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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La Constitucion espafiola en su articulo 10 se refiere al libre desarrollo de la
personalidad del individuo, el respeto a su dignidad como persona y la primacia
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de su autonomia en la toma de decisiones; el articulo 14 al principio de igualdad
ante la Ley de todas las personas, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién
o circunstancia personal; y en sus articulos 49 y 50 alude a la atencién de las
personas con discapacidad y personas mayores mediante un sistema de servicios
sociales promovido por los poderes publicos para el bienestar de los ciudadanos y
garantizando un sistema de pensiones adecuados y periédicamente actualizadas.

Pues bien, la autonomia de la voluntad ha tenido tradicionalmente especial
operatividad en el campo del derecho patrimonial —contrato y testamento— y no
tanto con la misma dimensién en el ambito del derecho de familia, especialmente,
en lo que representa el estatuto juridico de la persona. Sin embargo, paulatina-
mente se han ido ampliando las posibilidades de decidir sobre asuntos reservados
a este ambito que hasta ahora quedaban al margen de la libertad del individuo.
Fruto de tal cambio fue la Ley 41/2003, de 18 de noviembre de proteccién pa-
trimonial de las personas con discapacidad que, introduce un nuevo sistema de
proteccién sin incapacitacién para personas en razén de su discapacidad con
relevancia en el ambito del Derecho civil. Este sistema no depende de la incapa-
citacion, ni constituye un estado civil, y se aplica a quienes estén afectados por
una minusvalia psiquica igual o mayor al 33% y las afectadas por una minusvalia
fisica o sensorial igual o superior al 65% (art. 2.2). Se tiende hacia un sistema
mas flexible de proteccién de las personas con discapacidad, en el que aparte de
contener una regulaciéon del patrimonio protegido, posibilita que cualquier indi-
viduo pueda organizar de forma anticipada su situacién personal y/o patrimonial
ante una eventual pérdida progresiva de la capacidad mediante instrumentos
como la autotutela y su reflejo en la delacién de la tutela, o los apoderamientos
o mandatos preventivos —la previsiéon de no extincién automatica del mandato
en caso de incapacitaciéon o para el caso de incapacidad (art. 1732.2 CC)—.

Por otra parte, la atencién a las personas en situacién de dependencia y la
promocion de su autonomia personal constituye uno de los principales retos de
la politica social de los paises desarrollados. Tal reto no es otro que atender a las
necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en situaciones de especial
vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la
vida diaria, alcanzar una mayor autonomia personal y poder ejercer plenamente
sus derechos de ciudadania. En Espafia, los cambios demograficos y sociales estan
produciendo un incremento progresivo de la poblacién en situacién de dependen-
cia. A ello hay que afnadir el fenémeno demogréfico denominado «envejecimiento
del envejecimiento», es decir, el aumento del colectivo de poblacién con edad supe-
rior a 80 afios que, se ha duplicado en solo veinte afios. A esta realidad, derivada
del envejecimiento, debe anadirse la dependencia por razones de enfermedad y
otras causas de discapacidad o limitacién que, se ha incrementado en los tltimos
afios por los cambios producidos en las tasas de supervivencia de determinadas
enfermedades cronicas y alteraciones congénitas y también por las consecuencias
derivadas de los indices de siniestralidad vial y laboral. Para reforzar el cuidado
de las personas dependientes, que, hasta ahora ha sido asumido por las familias
y en especial, por las mujeres, constituyendo lo que se ha dado en denominar el
«apoyo informal», se aprueba la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situaciéon de dependencia
que regula las condiciones basicas de promocién de la autonomia y atencién a
las personas en situaciéon de dependencia mediante la creacién de un Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia (SAAD), con la colaboracion y
participacién de todas las Administraciones Publicas.
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En este contexto, la regulacién del Cédigo civil en materia de incapacitacién
se ha visto influenciada por la Convencién Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo que fueron aprobados
en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de
2006. Ambos textos se refieren a los derechos de las personas con discapacidad y,
asimismo, recogen las obligaciones de los Estados parte para promover, proteger
y asegurar tales derechos inherentes a la dignidad de las personas. Espana rati-
fico la Convencion y su Protocolo Facultativo el 21 de abril de 2008, mediante
el correspondiente Instrumento de ratificacion, entrando en vigor el 3 de mayo
de ese mismo afio. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 96.1.° de la
Constitucién espanola, y en el articulo 1.5 del Cédigo civil, la Convencién pasa
a formar parte de nuestro Derecho positivo, debiendo servir incluso de amparo
interpretativo de las normas internas'. El objetivo principal de la Convencién no
es otro que el de promover, defender y garantizar el «goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad», asi como «el respeto de su dignidad inherente»
(art. 1.1 de la Convencién). Este nuevo instrumento supone la asuncién del fené-
meno de la discapacidad como una cuestiéon de derechos humanos y, asimismo,
el disponer de una herramienta juridica vinculante a la hora de hacer valer los
derechos de estas personas. Se considera personas con discapacidad «a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds» (art. 1.2). Entre
los grupos de personas a los que se refiere la Convencién se encuentran personas
dependientes, que solo necesitan asistencia para actividades cotidianas, pero no
requieren para nada una sustitucién de la capacidad; o de un discapacitado que
no tenga necesidad de ningtin complemento de capacidad, o de un incapacitado
judicialmente, o de un incapaz que, simplemente requiere un complemento por
su falta de las facultades de entender y querer. Se puede considerar tal definicion
como un concepto minimo y abierto, pues, en el Preambulo de la Convencién
se indica que «se reconoce, ademads, la diversidad de las personas con discapaci-
dad», y asimismo, se senala que «la discapacidad es un concepto que evoluciona
y que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras
debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones que con las demds» [letra e)], al tiempo
que reafirma «la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la necesidad de
garantizar que las personas con discapacidad los ejercen plenamente y sin discri-
minacién» [letra c)]?>. La Convencion adopta el modelo «social de discapacidad»
que sustituye al «modelo médico o rehabilitador», actualmente vigente en buena
parte de nuestro derecho, al que se le confiere tinicamente un caracter residual;
por lo que, en consecuencia, se veda el modelo de sustitucién en la toma de
decisiones y se permite «apoyo o asistencia» en dicha toma de decisiones. Asi-
mismo, el propésito de la convencién es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, asi como promover el
respeto de su dignidad inherente.

Sobre tales bases, el articulo 12 de la propia Convencion, tras afirmar en el
apartado primero que «las personas con discapacidad tienen derecho en todas las
partes al reconocimiento de su personalidad juridica», obliga a los Estados parte
a revisar los sistemas legales de guarda vigentes en cinco puntos fundamentales:
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1. Al afirmar que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en
igualdad de condiciones con el resto de hombres y mujeres, en todos los aspectos
de la vida. Si bien, el concepto de capacidad juridica es mas amplio que la simple
capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones. Por lo que, engloba tanto la
titularidad como el ejercicio, esto es, nuestra capacidad juridica y de obrar. 2.
La consagracién y reafirmacién del derecho de las personas con discapacidad al
reconocimiento de su personalidad juridica. Las personas con discapacidad no
deben recibir un trato discriminatorio por motivos de discapacidad. 3. El estable-
cimiento de un sistema de apoyos para el ejercicio normalizado de la personalidad
y la capacidad juridica, como tnico admisible en lo sucesivo. De forma que, la
prestaciéon de asistencia necesaria para que la persona con discapacidad pueda
ejercer su capacidad juridica, parte fundamentalmente del supuesto de la plena
capacidad juridica, incluso cuando la persona necesite asistencia para ejercerla.
4. La adopcién de salvaguardas como garantia de un funcionamiento regular de
los mecanismos de apoyo, basadas siempre en el respeto a la voluntad y las pre-
ferencias de la persona que, eviten situaciones de abuso e injusticias y permitan
el acceso de las personas con discapacidad a derechos patrimoniales basico en
igualdad de condiciones con el resto de la poblacién. Las salvaguardas han de ser
proporcionales y adaptadas a las circunstancias y han de estar sujetas al control
de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial; y,
5. Revision de los ordenamientos nacionales que restringen la capacidad juridica
por razén de discapacidad?.

Ciertamente, la Convenciéon introduce importantes novedades en el trata-
miento de la discapacidad, ademas de exigir a los Estados parte que en todas
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica, se proporcionen sal-
vaguardas adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
Derecho internacional en materia de derechos humanos*.

Esas salvaguardas aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean pro-
porcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periddicos por parte de
una autoridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardas serdan proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas.

Precisamente los ajustes razonables definidos por el articulo 2 de la Conven-
cién como «las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un
caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejerci-
cio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales», exige una adaptacion y revisién trasversal de toda la
legislacion espafiola vigente, que ha de incluir la modificacién y/o derogacion de
las normas de Derecho interno que entren en contradiccién con la Convencion.
Fruto de tal exigencia es la Ley 26/2011, de 1 de agosto de Adaptacién normativa
de la Convencién Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, —informada favorablemente por el Consejo Nacional de la Discapacidad—,
en cuya disposicién adicional séptima se encomienda al Gobierno a que en el
plazo de un afio a partir de la entrada en vigor de esta Ley, remita a las Cortes
Generales un proyecto de ley de adaptacion de la normativa del ordenamiento
juridico en lo relativo al ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad, en igualdad de condiciones que, las demas en todos los aspectos
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de la vida. Si bien, en dicho Proyecto de ley se estableceran, asimismo, todas
aquellas modificaciones que sean necesarias en el proceso judicial de determi-
nacién de apoyos para la toma de decisiones de las personas con discapacidad
que, se precisen. Con posterioridad, el Real Decreto 1276/2011, de 16 de sep-
tiembre de adaptaciéon normativa a la Convencién Internacional sobre derechos
de las personas con discapacidad, en la linea marcada por la Ley 26/2011, viene
a adaptar la normativa reglamentaria vigente en materia de discapacidad a las
directrices de la Convencion.

La reforma continué con el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviem-
bre, por el que se aprobé el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusién social, a la que han de sumarse
la reforma del Cédigo penal llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo; la nueva legislacién de jurisdicciéon voluntaria (Ley 15/2015, de 2 de
julio, modificada por la Ley 4/2017, de 24 de junio, precisamente en relacién con
el derecho de las personas con discapacidad a contraer matrimonio en igualdad
de condiciones); o las mas recientes Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre,
de modificacién de la Ley Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del
Jurado, para garantizar la participacién de las personas con discapacidad sin
exclusiones o la Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion
de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General para
garantizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad. De ahi,
la supresién de los apartados b) y c¢) del punto primero del articulo 3 de la citada
Ley Organica 5/1985; quedando redactado el punto segundo del articulo 3 de la
siguiente forma: «2. Todas personas podra ejercer su derecho de sufragio activo,
consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea su forma de comunicarlos
y con los medios de apoyo que requiera». Finalmente, se afiade una disposicién
adicional octava con la siguiente redacciéon «A partir de la entrada en vigor de
la Ley de modificacién de la Ley Organica del Régimen Electoral General para
adaptarla a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, quedan sin efecto las limitaciones en el ejercicio del derecho de
sufragio establecidas por resolucién judicial fundamentadas juridicamente en
el apartado 3.1 b) y ¢) de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, ahora supri-
midas. Las personas a las que se les hubiere limitado o anulado su derecho de
sufragio por razén de discapacidad quedan integradas plenamente en el mismo
por ministerio de la ley».

Por otra parte, cabe destacar que, la Convenciéon reconoce en el apartado
q) de su Preambulo que las mujeres y las nifias con discapacidad suelen estar
expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violencia, lesiones
o abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotacién. Ademas, en
su articulo 6, relativo a las mujeres y nifias con discapacidad, subraya que los
Estados parte reconocen que las mujeres y nifas con discapacidad estan suje-
tas a multiples formas de discriminacién vy, a ese respecto, adoptaran medidas
para asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales Por otra parte, el Co-
mité sobre los Derechos para las Personas con Discapacidad, en su Observacion
General nimero 1, confirma que las mujeres con discapacidad estan sometidas
a altas tasas de esterilizacion forzosa y, a menudo, se les niega el control de su
salud reproductiva y toma de decisiones, suponiendo que no son capaces de
consentir el sexo. En su Observaciéon General nimero 3 sobre mujeres y nifas
con discapacidad se indica que, algunas formas de violencia, explotacién y abuso
puede considerarse tratos o penas crueles, e inhumanas o degradantes y una
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vulneracién de diversos tratados internacionales de derechos humanos. Entre
ellas, cabe citar: el embarazo o la esterilizacion forzada realizada bajo coercion,
o de manera involuntaria; todos los procedimientos y la intervenciones médicas
realizadas sin el consentimiento libre e informado, incluidos los relacionadas con
la anticoncepcién y el aborto.

Asimismo, cabe subrayar que el articulo 39 del Convenio del Consejo de
Europea sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica (Convenio de Estambul), en vigor en Espana desde 2014
prohibe expresamente las esterilizaciones forzosas. Ciertamente segin datos del
Consejo General del Poder Judicial en Espana la esterilizacion forzada es una
practica muy extendida. De ahi, la aprobacién de la Ley Organica 2/2020, de 16
de diciembre de modificacién del Cédigo Penal para la erradicacion de la este-
rilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad incapacitadas
judicialmente. Para ello, se suprime el parrafo segundo del articulo 156 de la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal que disponia ex-
presamente que «no sera punible la esterilizaciéon acordada por érgano judicial
en el caso de personas que de forma permanente no puedan prestar en modo
alguno el consentimiento al que se refiere el parrafo anterior, siempre que se
trate de supuestos excepcionales en lo que se produzca grave conflicto de bienes
juridicos protegidos, a fin de salvaguardar el mayor interés del afectado, todo ello
con arreglo a lo establecido en la legislacion civil». También queda derogada la
disposicién adicional primera de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

En este contexto de reforma, el Comité sobre los Derechos de la Persona con
discapacidad en varias observaciones ha recomendado al Estado espafiol que re-
vise las leyes que regulan la guarda y la tutela, y que tome medidas para adoptar
leyes y politicas por las que se reemplacen los regimenes de sustitucién en la
adopcién de decisiones por la asistencia en la toma de decisiones que, respeten
la autonomia, la voluntad, y las preferencias de las personas con discapacidad.

También, en coherencia, con lo dispuesto en la Convencién, la Ley 1/2009,
de 25 de marzo en su disposicion final primera rubricada como «Reforma de
la legislacion reguladora de los procedimientos de modificacién de la capacidad
de obrar» establece que: «El Gobierno, en el plazo de seis meses desde la entrada
en vigor de esta Ley, remitird a las Cortes Generales un Proyecto de Ley de reforma
de la legislacion reguladora de los procedimientos de incapacitacion judicial, que
pasardn a denominarse procedimientos de modificacion de la capacidad de obrar,
para su adaptacion a las previsiones de la Convencion Internacional de la ONU
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por Naciones Unidas
el 13 de diciembre de 2006».

Pues bien, la normativa sustantiva y procesal existente en el Cédigo civil
tras la reforma operada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre de reforma de la
tutela, parte de la existencia de un sentencia de incapacitaciéon por la que se
declara la incapacidad total o parcial de la persona y, el nombramiento de la
correspondiente institucion tutelar que, puede tener lugar en la misma sentencia
de incapacitacién (arts. 759.2 y 760.2 de la LEC). Segun dispone el articulo 225
del Coédigo civil la proteccién de la persona podra tener lugar por una de las
instituciones tutelares reconocidas en nuestro derecho civil. A saber, la tutela,
curatela y defensor judicial, a las que hemos de anadir, la patria potestad pro-
rrogada o rehabilitada y la guarda de hecho. Cabe preguntarse ¢es compatible
el actual sistema de guarda y proteccion de las personas con el articulo 12 de la
Convencién Internacional? La respuesta afirmativa la tenemos en la Sentencia del
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Pleno de la Sala de lo Civil, del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2009%, que
tras un estudio de derecho comparado sobre los sistemas protectores existentes
en otros ordenamientos cercanos a nuestro entorno, y, atendiendo a la propia
doctrina de la Sala Primera, y a la Sentencia del Tribunal Constitucional 174/2002,
de 9 de octubre?, ha determinado en su Fundamento de Derecho séptimo que: «El
sistema de proteccion establecido en el Cédigo civil sigue vigente, aunque con la
lectura que se propone: 1. Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue
siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacién es solo una
forma de proteccion. Esta es la tinica posible interpretacién del articulo 200 del
Codigo civil, y del articulo 760.1 de la LEC; 2. La incapacitacion no es una medida
discriminatoria porque la situacién merecedora de la proteccién tiene caracteris-
ticas especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades
intelectivas y volitivas no le permite ejercer sus derechos como persona porque
le impiden autogobernarse. Por tanto, no se trata de un sistema de proteccién
de la familia, sino tnica y exclusivamente de la persona afectada»’. Doctrina
que se reitera en las Sentencias de este mismo Alto Tribunal y Sala, (Pleno) 29
de septiembre de 2009%; de 11 de octubre de 2012°% de 1 de julio de 2014!%; de
20 de octubre de 2014!; de 14 y 20 de octubre de 2015'%; de 4 de noviembre
de 2015'; 17 de diciembre de 2015'; y, de 4 de abril de 2017'5. Por su parte, la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de junio de 2013'® pone
de manifiesto que «no se discute que la incapacitaciéon de una persona, total o
parcial, debe hacerse siguiendo siempre un criterio restrictivo por las limitaciones
de los derechos fundamentales que comporta. Lo que se cuestiona en este caso es
en qué manera se encuentra afectado D. Camilo para adoptar la medida que sea
mas favorable a su interés y como puede evitarse una posible disfuncién en la
aplicacion de la Convencién de Nueva York, segiin propone el Ministerio Fiscal,
que tenga en cuenta, como principio fundamental, la importancia que para las
personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, sus
habilidades, tanto en el ambito personal y familiar, que le permiten hacer una
vida independiente, pueda cuidar de su salud, de su economia y sea consciente de
los valores juridicos y administrativos reconociendo y potenciando la capacidad
acreditada en cada caso, mas alla de la simple rutina protocolar, evitando lo que
seria una verdadera muerte social y legal que, tiene su expresién mas clara en la
anulacion de los derechos politicos, sociales o de cualquier otra indole reconocida
en la Convencién. Sin duda, contintda la resolucién sefialado que: «una situacién
como esta no permite ante un mismo status social, del que se disfruta en un régi-
men de absoluta normalidad, pero tampoco lo anula. Lo que procede es instaurar
los apoyos personalizados y efectivos en beneficio de la persona afectada en la
toma de decisiones, a los que con reiteracién se refiere la Convencion, para, en
palabras de la misma, proteger su personalidad en igualdad de condiciones con
los demas permitiéndoles el ejercicio de la capacidad de obrar en las diferentes
situaciones que se plantee, siempre en el plazo mas corto posible y mediante los
controles periédicos que se realicen como precisa el articulo 12». A tales medidas
de apoyo también se refiere la Sentencia del Alto Tribunal, Sala de lo Civil de 27
de noviembre de 2014! que, permiten al discapaz ejercer su capacidad juridica.
Apoyos que, recalca la Convencién de Nueva York no enumera ni acota, pero
que se podran tomar en todos los aspectos de la vida, tanto personales como
econémicos y sociales, para, en definitiva, procurar una normalizacién de la
via de las personas con discapacidad, evitar una vulneracion sistematica de sus
derechos y procurar una participacion efectiva en la sociedad, pasando de un
régimen de sustitucién en la adopcién de decisiones a otro basado en el apoyo
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para tomarlas que, sigue reconociendo a estas personas iguales ante la ley, con
personalidad y capacidad juridica en todos los aspectos de la vida y en igualdad
de condiciones con los demads, como se ha dicho en el Informe del Comité sobre
los Derechos de las personas con discapacidad (11.° periodo de sesiones, de 31
de marzo al 11 de abril de 2014) sobre el contenido normativo del articulo 12 de
la Convencién». Se trata de un traje o trajes a medida y ello exige, como precisa
la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de marzo de 2018 «la
colaboracion de todas las partes implicadas en el conocimiento de la persona
afectada por alguna anomalia fisica o psiquica, o que se traduce en lo procesal
no solo en una aportacién de los datos y pruebas que resulten necesarias adoptar
para evaluar correctamente su situaciéon y la mayor o menor reversibilidad la
insuficiencia que le afecta, sino en la determinacion de las medidas de apoyo
que sean necesarias en atencion a su estado y las personas que deben prestarlas
siempre en beneficio o interés del discapaz, respetando en la esfera de autonomia
e independencia individual que presente en orden a la articulacion y desarrollo
de estas medidas para la adopcién o toma de decisiones».

En esta linea, se vuelve a pronunciar la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 30 de junio de 2014" «lo que se cuestiona en este caso es de
qué manera se encuentra afectado D. Segundo para adoptar la medida que sea
mas favorable a su interés y como puede evitarse una posible disfuncién en la
aplicacién de la Convencién de Nueva York, segiin propone el Ministerio Fiscal
se tenga en cuenta, como principio fundamental, la importancia que para las
personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, sus
habilidades, tanto en el ambito personal y familiar, que le permitan hacer una
vida independiente, poder cuidar de su salud, de su economia y sea consciente de
los valores juridicos y administrativos, reconociendo y potenciando la capacidad
acreditada en cada caso». Por su parte, la Sentencia de este mismo Tribunal y Sala,
de 1 de julio de 2014?° destaca que el curador no suple la voluntad del afectado,
sino que la refuerza, controla y encauza, completando su deficiente capacidad.

Asimismo, incide la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 14
de octubre de 2015%' en la interpretacién de la curatela a la luz de la Conven-
ciéon de Nueva York desde un modelo de apoyo y asistencia y del principio de
interés de la persona con discapacidad que, manteniendo la personalidad requiere
un complemento de su capacidad. A la necesidad de contar con el interés de la
persona con discapacidad para determinar quién, de entre las personas llama-
das por la Ley es la mas idonea para ejercer el cargo de curador, se expresa la
Sentencia de este Alto Tribunal y Sala, de 16 de mayo de 2017%2. En esta linea,
la Sentencia de este Tribunal y Sala, de 17 de diciembre de 2015 tras destacar
que «esta persona sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que las
cautelas que se imponen son solo una forma de proteccién, y, de otro, que estas
medidas no son discriminatorias porque la situacién merecedora de la protecciéon
tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de un persona cuya
patologia no le permite ejercer sus derechos como tal porque le impide auto-
gobernarse; medidas que no son contrarias a los principios establecidos en la
Convencién, ni constituyen una violacién del principio de igualdad consagrado
en el articulo 14 de la Constitucion espafiola, al tratar de forma distinta a los que
tienen capacidad para regir su persona y bienes y aquellas otras personas que
por sus condiciones no pueden gobernarse por si mismas. La razén se encuentra,
en que el término de comparacion es diferente lo que, como ocurre en este caso,
determina que se le proporcione un sistema de proteccién, no de exclusién. Esto
estd de acuerdo con el principio de tutela de la persona, tal como impone por
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otra parte el articulo 49 de la Constitucién espafiola». De ahi que, se indique que,
la curatela es una forma de proteccién ante la falta de autogobierno. Se trata
de una medida no discriminatoria ni de exclusién, adecuada al estado de salud
y no contraria a los principios establecidos en la Convenciéon de Nueva York.

Califica a la curatela como 6rgano estable y asistencial, la Sentencia del
Tribunal Supremo, de 18 de diciembre de 2015%*. Igualmente, la Sentencia de 20
de febrero de 2020% destaca que, la curatela es una institucion flexible que se
caracteriza por su contenido de asistencia y supervisién, no por el &mbito personal
o patrimonial o por la extensién de actos en que esté llamada a prestarse. Por
lo que se trata de una medida proporcional con su situacién médica y personal,
constituyendo una salvaguarda adecuada y efectiva que, respeta su autonomia
e independencia individual, sin menoscabo de la proteccion de sus intereses.

Se alude, de nuevo, en la Sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de mayo
de 2015% al hecho que la incapacitaciéon ha de adaptarse a la concreta necesidad
de proteccién de la persona afectada por la incapacidad, lo que se plasma en
la graduacion de la incapacidad. Esta graduacién puede ser tan variada como
variadas son en la realidad las limitaciones de las personas y el contexto en que
se desarrolla la vida de cada una de ellas. Se trata de un traje a medida que,
implica que se tenga un conocimiento preciso de la situacién en que se encuentra
esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida
pueda cuidarse por si misma o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si
misma o si precisa que alguien lo haga por ella, para algunas facetas de la vida
o para todas, hasta qué punto estd en condiciones de decidir sobre sus intereses
personales o patrimoniales, o precisa de un complemento o de una representacion,
para todas o para determinadas actuaciones. Para lograr este traje a medida, es
necesario que el tribunal de instancia que, deba decidir adquiera una conviccién
clara de cuadl es la situacion de esa persona, como se desarrolla su vida ordinaria,
qué necesidades tiene, cuales son sus intereses personales y patrimoniales, y en
qué medida precisa de proteccién y ayuda.

En este contexto, sefialan las Sentencias del Tribunal Supremo, de 16 de mayo,
27 de septiembre y 8 de noviembre de 2017?7; de 7 de febrero de 2018%; de 19
de febrero y 3 de diciembre de 2020% que, el sistema de apoyos a que alude la
Convencion esta integrado por la tutela y la curatela que, junto a otras figuras,
como la guarda de hecho y el defensor judicial que, también pueden resultar
eficaces para la proteccién de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben
interpretarse conforme a los principios de la Convencién. La tutela es la forma
de apoyo mas intensa que puede resultar necesaria cuando la persona con dis-
capacidad, no puede tomar decisiones en los asuntos de su incumbencia, ni por
si misma ni tampoco con el apoyo de otras personas. La curatela, en cambio,
es una institucion flexible, que se caracteriza por su contenido de asistencia y
supervision, no por el ambito personal o patrimonial o por la extensién de actos
en los que estd llamada a prestarse.

Desde tal perspectiva ha evolucionado la doctrinal jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo en aras a una flexibilizacién a la hora de determinar la situacién
personal y patrimonial de la persona, destacando que, se ha de lograr un «traje
a medida» no de talla tnica, mediante la determinacién de los concretos apo-
yos necesarios para que la persona pueda ejercer su autonomia conservando su
dignidad como ser humano; y asimismo, se indica que, integran en el sistema
de apoyos de la Convencién figuras juridicas como la tutela, curatela, guarda de
hecho y el defensor judicial. En efecto, es obvia la manifestacién de la digni-
dad humana, la facultad de autodeterminacién, de ser protagonista de la propia
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existencia, de adoptar las decisiones mas trascendentes relacionadas con nuestro
curso vital y de vivir conforme a nuestros deseos, sentimientos y aptitudes en la
medida en que podamos satisfacerlos. En congruencia con ello, las personas con
discapacidad representan mayores auténomos, que pueden elegir la forma en la
que desean vivir en coherencia con sus creencia y valores.

Atendiendo a lo expuesto, y aun esta tendencia jurisprudencial, se impone
un cambio de un sistema basado en el respeto a la voluntad y las preferencias
de la persona quien, como regla general, sera la encargada de tomar sus propias
decisiones y participar en el disefio de las medidas de apoyo que se le apliquen;
frente al hasta ahora vigente en nuestro ordenamiento juridico en el que predo-
mina la sustitucién en la toma de las decisiones que, afectan a las personas con
discapacidad. En consecuencia, operando sobre medidas de apoyo voluntario y
ante medidas judiciales, se opta preferentemente por la curatela como medida de
apoyo mas flexible y favorable al ejercicio de la capacidad juridica de las personas
con discapacidad en su labor asistencial y, excepcionalmente, en la asuncién de
las funciones representativas. El sistema de apoyo, en consecuencia, no ha de
ser rigido, ni estandar sino que debe adaptarse a las conveniencias y necesidades
de proteccion de la persona, ademds de ser una situacion revisable. Responde
a una valoracién concreta de la personas. En definitiva, a situaciones diversas
medidas individualizadas diferentes.

En este contexto, el modelo denominado «social de discapacidad» que adop-
ta el articulo 12 de la Convencién, mediante el cual las personas que resulten
afectadas por la modificacion de su capacidad, han de disponer de los apoyos
o de la asistencia necesaria para la toma de decisiones concretas; de tal modo
que, no se les prive de su capacidad de forma absoluta, lo que supone no solo
la aproximacién de los conceptos de capacidad juridica y de obrar, sino que
incide en la regulaciéon sustantiva y procesal sobre la capacidad de las personas,
basada en el tradicional modelo de la incapacitacién y en el sistema tutelar
como mecanismo sustitutivo de la capacidad de obrar. Este sistema de apoyos
se proyecta sobre las circunstancias especificas de la persona con discapacidad
en relacion con el acto o negocio concreto que, ha de realizar, como un «traje
a medida». Si bien, habra tantos como personas necesiten de apoyos, pues, nos
encontramos en un marco graduable y abierto a todas las posibilidades que,
puedan adoptarse en funcién de las necesidades y circunstancias de la persona
discapacitada y que, resulten precisas para la toma de decisiones tanto en lo re-
ferente a su &mbito personal como patrimonial. En todo caso, cualquier medida
de apoyo debe ser acordada por el 6rgano judicial atendiendo precisamente a
las circunstancias y necesidades concretas de la persona afectada. Asi, el juez,
dando prevalencia a la autonomia de su voluntad, debera establecer aquellas
medidas de apoyo que resulten necesarias conforme al interés de la persona
discapacitada. Sobre tales bases, no puede resultar contrario a la Convencion,
considerar también como medida adecuada de «apoyo» la incapacitacién judi-
cial, y, por ende, la adopcién de un sistema tutelar como mecanismo sustitutivo
de la capacidad de obrar, si bien, confiriéndole un caracter residual, —sobre
todo cuando se adopta un sistema de proteccién como la tutela—. Por lo que
su adopcién como tal medida solo ha de operar cuando sea necesaria para
asegurar la adecuada proteccién de la persona en una situacién permanente
de falta de autogobierno, consecuencia de una enfermedad o deficiencia de
caracter fisico o psiquico persistente®. No obstante, se deberd determinar en
la correspondiente sentencia la extensién y limites de aquella y, siempre debera
tratarse de una medida revisable.
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En este trabajo de adaptacién de nuestro ordenamiento a la Convencion de
Nueva York, asi como en la puesta al dia de nuestro Derecho interno en un tema,
como es el del respeto al derecho de igualdad de todas las personas en el ejercicio
de su capacidad juridica, que viene siendo objeto de atencién constante en los
ultimos afios, tanto por parte de las Naciones Unidas, como por el Consejo de
Europa o por el propio Parlamento Europeo y, como légica consecuencia, también
por los ordenamientos estatales de nuestro entorno, participa la Ley 8/2021, de 2
de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica recientemente
aprobada y cuya entrada en vigor tendra lugar el 3 de septiembre de 20213

Esta nueva regulacién esta inspirada, como el articulo 10 de la Constitucién
espafola dispone, en el respeto a la dignidad de la persona, en la tutela de sus
derechos fundamentales y en el respeto a la libre voluntad de la persona con
discapacidad, asi como en los principios de necesidad y proporcionalidad de las
medidas de apoyo que, en su caso, pueda necesitar esa persona para el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas.

Al respecto, ha de tomarse en consideracién que, como ha puesto en evidencia
la Observacién General del Comité de Expertos de las Naciones Unidas elaborada
en 2014, dicha capacidad juridica abarca tanto la titularidad de los derechos
como la legitimacion para ejercitarlos. Por lo que se unifica en torno al concepto
de capacidad juridica —tanto nuestra capacidad juridica como la de obrar—.

Consta de siete articulos, una disposicién adicional dnica, cinco disposicio-
nes transitorias, una disposicién derogatoria tnica y tres disposiciones finales.

El articulo primero modifica la Ley del Notariado con siete apartados; el
articulo segundo, con sesenta y siete apartados, modifica el Codigo civil; el ar-
ticulo tercero afecta a la Ley Hipotecaria y consta de seis apartados; el articu-
lo cuarto reforma la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC),
con veintiocho apartados; el articulo quinto modifica la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de mo-
dificacion del Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa
Tributaria con esta finalidad, y se distribuye en cinco apartados; el articulo sexto
modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, y se distribuye en diez
apartados; finalmente, el articulo séptimo, referido a la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (LJV), se estructura en diecinueve apartados.

La reforma que el articulo segundo introduce en el Cédigo civil, es la mas
extensa y de mayor calado, pues sienta las bases del nuevo sistema basado en el
respeto a la voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad, el cual
informa toda la norma y se extrapola a través de las demas modificaciones legales
al resto de la legislacion civil y la procesal. Se adoptan dos medidas de apoyo:
por un lado, las voluntarias o preventivas, basadas en la voluntad de la persona
y que se adoptan ex ante por el interesado en previsién de una futura necesidad
de apoyo que, son: los poderes y mandatos preventivos y la autocuratela; vy, por
otro, medidas legales o judiciales, cuando no se haya previsto por el interesado
ninguna medida voluntaria o mandatos preventivos anticipadamente, pero resulte
necesario adoptar una concreta medida de apoyo: la guarda de hecho, la cura-
tela y el defensor judicial. Se propone, por tanto, un sistema plural de apoyos
y medidas de proteccién para la persona con discapacidad, de acuerdo con los
principios de subsidiariedad, necesidad, proporcionalidad y minima interven-
cién, de caracter alternativo y con el objeto de ofrecer una adecuado «traje a
medida» que proteja o, en su caso, salvaguarde en un momento determinado y
para concretos actos los intereses personales y patrimoniales de las personas3?.
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Asimismo, se configura el régimen juridico de la discapacidad —en especial de la
discapacidad intelectual—, partiendo del reconocimiento de una capacidad juri-
dica en todas las personas y su ejercicio en igualdad de trato, tanto en la esfera
personal como patrimonial, ademas de dotar de un protagonismo destacado a la
voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad en la adopcién
y el disefio de medidas de apoyo en el caso de ser necesarias y proporcionadas
a las circunstancias personales de cada individuo. Abandonando, con ello, la
consideracién de la incapacitacién como estado civil y el excesivo «paternalismo»
que hasta el dia de hoy exhibe la regulacién de las instituciones de guarda en
el Codigo civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil®*. En esencia, con esta futura
regulacién no se acomete un simple cambio terminolégico de las diferentes ins-
tituciones tutelares, sino que se procede a una reforma integral del Cédigo civil
en relaciéon con esta materia, como, igualmente, de otras normas de caracter
privado sustantivo y procesal, haciendo efectivo los postulados contenidos en la
Constitucion espafiola y en la Convenciéon de Nueva York.

En este contexto, el presente estudio se va a centrar en las medidas de apo-
yo voluntarias reguladas en nuestro Cédigo civil tras la reforma operada por la
citada Ley 8/2021, en concreto, en el andlisis de los apoderamientos y mandatos
preventivos.

II. INSTITUCIONES JURIDICAS DE APOYO A LAS PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD

El titulo XI del libro primero del Cédigo civil se redacta de nuevo y pasa a
rubricarse «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el
ejercicio de su capacidad juridica», no siendo el elemento sobre el que se va a
sustentar la nueva regulacion, ni la incapacitaciéon de quien no se considera su-
ficientemente capaz, ni tampoco la modificacién de una capacidad que, resulta
inherente a la condicién de persona humana vy, por ello, no puede variarse.

Como hemos indicado, no se trata de una reforma que implique un simple
cambio terminolégico en que se sustituyan los tradicionales términos de «inca-
pacidad» e «incapacitacién» por otros méas precisos como medidas de apoyo,
capacidad modificada judicialmente, sino que se procede a una regulacién com-
pleta de las medidas de apoyo, siguiendo los principios de la Convencién de
Nueva York, institucionalizdndolas como medidas suficientes y adecuadas para
la proteccion de la persona con discapacidad y dando preferencia a las medidas
preventivas establecidas por el propio interesado, al primar en la configuraciéon
de estas y aquellas la voluntad, deseos y preferencias de la persona con disca-
pacidad. En la actualidad —en concreto hasta el entrada en vigor de la citada
Ley 8/2021— solo si concurre alguna causa de incapacitacion establecida en el
articulo 199 del Cédigo civil, se declarara incapacitada la persona por sentencia
judicial tras el pertinente proceso de incapacitacién con las garantias procesales
oportunas (art. 200 CC)*. Con la nueva reforma se sustituye la incapacitacion y
el nombramiento en caso de tutor o curador, segiin sea la incapacitacién total o
parcial, por aquellas medidas de apoyo que necesite la persona con discapacidad
—sea esta psiquica, preferentemente, o fisica—3.

De forma que, en la reformas del Cédigo civil en materia de discapacidad, la
idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que lo precise. Como
recuerda la citada Observacién General de 2014, es un término amplio que engloba
todo tipo de actuaciones: desde el acompafiamiento amistoso, la ayuda técnica en la
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comunicacién de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitecténicas
y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas por la persona
con discapacidad. Cabe afiadir, incluso que, en situaciones donde el apoyo no pueda
darse de otro modo y solo ante esa situaciéon de imposibilidad, pueda adoptarse
medidas de apoyo representativas en la toma de decisiones. Es importante sefia-
lar también que, a diferencia de lo que hacian los cédigos decimonénicos, més
preocupados por los intereses patrimoniales de la persona que por la proteccion
integral de esta, la nueva regulacion trata de atender no solo a los asuntos de
naturaleza patrimonial, sino también a los aspectos personales, como pueden ser
los relativos a decisiones sobre las vicisitudes de su vida ordinaria —aseo, salud,
comunicaciones, actos econémicos cotidianos o de escasa cuantia, control y aten-
ci6n de tratamientos médicos, etc.—. Ahora bien, el término discapacidad incluye,
como hemos manifestador, tanto la intelectual como la fisica o sensorial —perso-
nas sordas, con discapacidad auditiva y sordociegas—*. Para MARIN VELARDE
propone personas con discapacidad: «aquellas que presentan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales que, al interactuar con barreras de diferente
naturaleza, les impiden la plena participacién en la sociedad y el goce de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales en condiciones de igualdad»?".

Se trata de medidas de apoyo necesarias para aquellas personas mayores de
edad o menores emancipados que las precisen para ejercer su capacidad juridica
y que tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su
desarrollo juridico en condiciones de igualdad. Ademas estardn inspiradas en el
respeto a la dignidad de las personas y en la tutela de sus derechos fundamen-
tales (art. 249.1 CC).

Tales medidas de apoyo pueden ser de origen legal o judicial y voluntarias.
Solo aquellas procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona
que se trate®. Por tanto, en la nueva regulacion, se otorga absoluta preferencia a
las medidas preventivas (voluntarias), esto es, a las que puede tomar el interesa-
do en previsién de una futura necesidad de apoyo, las cuales han de prevalecer,
una vez, constatada la necesidad de apoyo. Dentro de las medidas voluntarias
adquieren especial importancia los poderes y mandatos preventivos, asi como
la posibilidad de la autocuratela. Ciertamente, la voluntad de la persona con
discapacidad constituye la base fundamental sobre la que se sustenta el disefio
de los modelos de apoyo®.

En todo caso, las instituciones juridicas de apoyo, legales o judiciales, que
precisen las personas para el ejercicio de su capacidad juridica, son la guarda de
hecho, la curatela y el defensor judicial. El guardador de hecho es una medida
informal de apoyo que, puede existir cuando no haya medidas voluntarias o
judiciales que se estén aplicando eficazmente.

Por el contrario, la curatela representa una medida formal de apoyo que se
aplicara a quienes precisen el apoyo de modo continuado.

Su extensién vendri fijada en la correspondiente resolucién judicial aten-
diendo a la situacién y circunstancias de la persona con discapacidad y a sus
necesidades de apoyo. Es objeto de una regulaciéon mas detallada y constituye
la principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con discapa-
cidad, en sustitucién de la tutela que, solo se aplica a los menores de edad no
emancipados.

El nombramiento de defensor judicial también definida como medida formal
de apoyo, procedera cuando la necesidad de apoyo se precise de forma ocasional,
aunque sea recurrente; o en caso de situaciéon de conflicto de intereses entre la
persona con discapacidad y la que precisa apoyo. Si bien, para esta primera
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funciéon se podria haber planteado el nombramiento de un asistente, como se
regula en el Cédigo civil catalan la asistencia.

En principio, operan sobre una base asistencial, procurando que la persona
con discapacidad pueda participar en el propio proceso de toma de decisiones,
siendo necesario para ello que, se le informe adecuadamente, se le ayude a la
comprension de la misma y se facilite la forma de expresar sus deseos, preferencia
y voluntad. Solo en casos excepcionales, podran asumir funciones representati-
vas, cuando no sea posible que la persona con discapacidad pueda participar
en la toma de decisiones, pues no es posible determinar la voluntad, deseos y
preferencia de la persona. En este caso, el ejercicio de esas funciones se debera
tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias
y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en consideracién, con
el fin de tomar la decisién que hubiera adoptado la propia persona en caso de
no requerir representacion.

En todo caso, las medidas de apoyo necesarias que se establezcan a favor de
las personas mayores de edad o menores emancipadas, cuando las precisen para
el adecuado ejercicio de su capacidad juridica, tienen como finalidad el desarro-
llo pleno de su personalidad, y su desenvolvimiento juridico en condiciones de
igualdad con respecto a otras personas (art. 249 CC).

De ahi que, estas medidas de apoyo deberdn estar inspiradas en el respeto
de la voluntad de la persona; en su dignidad; y en la tutela de sus derechos
fundamentales.

Como hemos senalado, la funcién de las instituciones de apoyo, como regla
general, consistira en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica en los ambitos en los que sea preciso, respetando su voluntad,
deseos y preferencias y su participacion en la toma de decisiones que le afecte;
lo que resulta esencial. Alcanza el término discapacidad —intelectual y fisica—
y se parte del hecho que las personas con discapacidad tienen plena capacidad
juridica, si bien, pueden necesitar algiin apoyo para el ejercicio de la misma —lo
que en nuestro ordenamiento conocemos como capacidad de obrar—. La capa-
cidad juridica abarca tanto la titularidad de derechos (capacidad juridica) y la
posibilidad de ejercitar las relaciones de la que es titular (capacidad de obrar).
La capacidad juridica abarca la dimensién estatica (capacidad juridica en sentido
técnico restringido) y la dimensién dinamica (capacidad de obrar)®. Ademas el
respeto a la voluntad, deseos y preferencias debe primar por encima del interés
de las personas con discapacidad*!; si bien, dicho interés puede ser tenido en
cuenta por el juez atendiendo a las circunstancias del caso. El interés superior de
la persona acttia como guia en la adopcién de las medidas de apoyo junto con
la voluntad* y se trata de uno de los principios que preside la Convencion, pese
a la no mencion expresa en la misma**. En todo caso, el interés de la persona
con discapacidad si entra en colisién con el interés de otras personas, aquel
tendra primacia o preferencia sobre este. Ademas la autonomia de la persona
con discapacidad en la toma de decisiones implica un poder de autoregulacién
lo suficientemente amplio como para abarcar un campo de actuacién mas ex-
tenso que el de la autonomia negocial**. No obstante, para GARCIA RUBIO el
planteamiento de base debe hacerse «en la inteligencia que, como regla general,
es la persona con discapacidad y solo ella quien puede considerarse encargada
de decidir cudl es su interés, incluso aunque se equivoque, pues, las personas
con discapacidad tienen el mismo derecho a equivocarse que todas las demas»*.

Se da preferencia a las disposiciones juridicas adoptadas por el discapacitado,
cuyo control judicial sera ex post; frente a las medidas legales o judiciales que
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solo operaria a falta de estas o cuando fueran insuficientes; la revisiéon periodi-
ca de las medidas de apoyo, con vistas a su posible modificacién o supresion;
la preferencia por la actuacién asistencial mas que por la representativa en las
medidas de apoyo; y la consideracién de la curatela como tnica medida judicial
de apoyo, que por su propia naturaleza puede ser graduable, flexible y adaptable
a cada caso concreto*. De todas formas, la voluntad y preferencia de las per-
sonas, esto es su autonomia puede canalizarse en la elecciéon de las medidas de
apoyo que la persona con discapacidad crea mas adecuadas y conveniente para
su desarrollo personal y actuacién patrimonial y, alcanza también a un posible
rechazo a las mismas, siendo la autoridad judicial la que, si la situacién perso-
nal y patrimonial de la persona con discapacidad lo exige, proceder a adoptar
aquellas medidas de apoyo que, necesite respetando siempre su voluntad, deseos
y preferencias y la mejor interpretacién posible de las mismas, pero también
teniendo presente su mejor interés*.

En todo caso, todas ellas deberan ajustarse a los principios de subsidiariedad,
necesidad, proporcionalidad y minima intervencion.

Asi, las medidas tomadas por la autoridad judicial en un procedimiento de
provision de apoyos solo operan en defecto o insuficiencia de medidas voluntarias
(subsidiariedad); asimismo, todas las medidas de apoyo habran de ser proporcio-
nadas a las necesidades de la persona que, las precise y con el maximo respeto a
su participacién en la toma de decisiones; de ahi que, se dé operatividad siempre
a su autonomia en el ejercicio de su capacidad juridica. Por ello, se atenderan, en
todo caso y momento, a su voluntad, deseos y preferencias. Asimismo, se ha de
procurar la minima intervencién y solo cuando sean necesarias y adaptadas a la
situacién juridica de la persona expresada en sus deseos, voluntad y preferencia
—«traje o trajes a medida»— y, se considera conveniente que, las medidas de
apoyo adoptadas sean revisadas periédicamente en un plazo méaximo de tres afios
y, en todo caso, ante cualquier cambio en la situacién de la persona que, pueda
requerir una modificacién de dichas medidas. Ciertamente, se ha de fomentar que,
la persona con discapacidad pueda recuperar y ejercer su capacidad juridica con
menos apoyos en el futuro; en aras de dar su maxima prioridad a su capacidad
y actuacién por si sola en su ambito personal y patrimonial.

Ahora bien, ademas de la voluntad, deseos y preferencias como eje principal
en el modelo de apoyos, se ha de atender, como hemos manifestado en lineas
precedentes, a la dignidad de la persona; de ahi que, al determinar las medidas
de apoyo se debe evitar situaciones en las que se puedan producir conflictos de
intereses o influencia indebida; asimismo, se impide el ejercicio de medidas de
apoyo a quienes en virtud de la relacién contractual con la persona con discapa-
cidad, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza anéloga a la
persona que precisa el apoyo. En esta linea, se prohibe a quien desemperie alguna
medida de apoyo —alcanza a las voluntarias y a las legales o judiciales—: 1.°.
Recibir liberalidades de la persona que precisa el apoyo o de sus causahabientes,
mientras que no se haya aprobado definitivamente su gestion, salvo que se trate
de regalos de costumbre o bienes de escaso valor. Esta salvedad no estaba prevista
en el proyecto inicial presentado en el Congreso de los Diputados; se incluyé en
fase de enmiendas. Los regalos de costumbre son regalos que se hacen por usos
sociales. El Cédigo civil se refiere en este caso a las liberalidades de uso como
«regalos de costumbre». Asi se trata de regalos en ciertas ocasiones, cumpleafios,
Reyes o por agradecimiento por el trato que le dispensa en el apoyo. Aunque
se emplea la disyuntiva «o», entendemos que los regalos de costumbre como
los bienes —muebles— sean de escaso valor. También se refiere a los regalos de
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costumbre el articulo 1041 apartado 1 del Cédigo civil que, asimismo, objeto de
reforma en esta Ley 8/2021 al no sujetarlo a colacién®; 2.°. Prestar medidas de
apoyo cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero
y existiera conflicto de intereses —autocontratacién—; 3.°. Adquirir por titulo
oneroso bienes de la persona que precisa el apoyo o transmitirle por su parte
bienes por igual titulo —prohibicién de transmitir y adquirir— (art. 251 CC)*.
No obstante, en las medidas de apoyo voluntarias —como el apoderamiento o
mandato preventivo— estas prohibiciones pueden no resultar de aplicacién, si
el otorgante —mandante o poderdante— las ha excluido expresamente en el
documento de constitucién de las medidas —escritura publica de mandato o
apoderamiento preventivo—. Y, en fin, en caso de medidas judiciales de apoyo,
la autoridad judicial podra dictar aquellas salvaguardas que considere necesarias
para asegurar que, el ejercicio de las medidas de apoyo adoptadas se ajusten a los
criterios de necesidad, proporcionalidad y, que, se atienda a la voluntad, deseos
y preferencias de la persona que, requiere de tal medida (art. 249.4 CC), como,
asimismo, la persona con discapacidad podra prever en las medidas voluntarias
de apoyo las salvaguardas necesarias para evitar abusos, conflictos de intereses
o influencias indebidas (art. 255.3 CC).

En este contexto, y atendiendo al principio de necesidad y de proteccién de
la personas con discapacidad se prevé que, si una persona se encuentra en una
situacién que exige un apoyo para el ejercicio de su capacidad de obrar y se
constata que es urgente la actuacién, y no tiene un guardador de hecho como
medida de apoyo, este lo prestara de modo provisional, la entidad publica que en
el respectivo territorio tenga la protecciéon de mayores. En todo caso, la entidad
debera poner este hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal en el plazo de
veinticuatro horas (art. 253 CC) —pensamos en, por ejemplo, la Agencia Madri-
lefia de Tutela de Adultos (AMTA) que ofrece protecciéon y apoyo a las personas
mayores de 18 afios—.

Sobre tales bases, procede indicar que, en esta regulacién también se elimina
del ambito de la discapacidad, tanto la tutela como la patria potestad prorrogada
y la patria potestad rehabilitada, por ser estas ultimas consideradas figuras de-
masiado rigidas y poco adaptadas al sistema de promocién de la autonomia de
las personas adultas con discapacidad que ahora se propone. Ademads, se ponen
en duda que, los progenitores sean siempre las personas mas adecuadas para
ayudar, que el hijo adulto con discapacidad logre adquirir un mayor grado de
independencia posible y se prepare para vivir en el futuro sin la presencia de
sus progenitores, dada la situacién previsible que el hijo sobreviva a estos; a lo
que se ha de anadir que conforme pasa el tiempo y los progenitores se hacen
mayores, esa patria potestad prorrogada o rehabilitada puede convertirse en una
carga demasiado gravosa.

Es por ello que, en la nueva regulacion se ha considerado més prudente esta-
blecer que, cuando el hijo menor con discapacidad llegue a la mayoria de edad, se
le presten los apoyos, que necesite del mismo modo y por el mismo medio, que
se aplique a cualquier otro adulto que los requiera. En este caso, se podra nom-
brar a los padres (progenitores) como curadores o como guardadores de hecho.

Asi, como analizaremos mas adelante, se dispone que, cuando se prevea
razonablemente en los dos afos anteriores a la mayoria de edad que un menor
sujeto a patria potestad o a tutela pueda, después de alcanzada aquella, precisan
de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica, la autoridad judicial podra
acordar, a peticién del menor, de los progenitores, del tutor o del Ministerio Fis-
cal, si lo estima necesario, la procedencia de la adopcién de la medida de apoyo
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que corresponda para cuando concluya la minoria de edad. Estas medidas se
adoptaran en todo caso dando participacién al menor en el proceso y atendiendo
a su voluntad, deseos y preferencias (art. 254 CC).

Pues bien, en este breve excursus sobre las medidas de apoyo a las personas
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica en general, procede
indicar que, fuera de las medidas judiciales, hay que destacar el reforzamiento
de la figura de la guarda de hecho, que se transforma en una institucién juridica
de apoyo, dejando de ser una situacién provisional, cuando, precisamente, se
entiende como suficiente y adecuada para la salvaguarda de los derechos de la
persona con discapacidad.

Como hemos indicado, en el nuevo texto se recoge también la figura del
defensor judicial, especialmente prevista para cierto tipo de situaciones, como
aquella en que exista conflicto de intereses entre la figura de apoyo y la persona
con discapacidad, o aquella en que exista imposibilidad coyuntural de que la
figura de apoyo habitual lo ejerza.

Por otra parte, desde el punto de vista procedimental indicar que el procedi-
miento de provisién de apoyos solo puede conducir a una resolucién judicial que,
determine los actos para los que la persona con discapacidad requiere el apoyo,
pero en ningdn caso a la declaracién de incapacitaciéon ni, mucho menos, aten-
diendo a la regulacién y a la futura modificacién del Cédigo civil, a la privacién
de derechos, sean estos personales, patrimoniales o politicos.

Ahora bien, al margen de la discapacidad, por tratarse de una institucién
absolutamente ajena a ella, se ha regulado expresamente la prodigalidad como
situacién de la persona que, requiere una asistencia destinada a impedir la rea-
lizacién de conductas desordenadas que, con origen en causas diversas, puedan
poner en grave peligro sus intereses patrimoniales, en detrimento del derecho
de alimentos de parientes.

Como hemos senalado, la tutela, como institucién de guarda, queda reducida
su aplicacion a los: 1.° Los menores no emancipados en situacién de desampa-
ro; 2.° Los menores no emancipados no sujetos a patria potestad (art. 199 CC).
Siguen las funciones tutelares concibiéndose como un deber que, se ejerceran
en beneficio del tutelado y estaran bajo la salvaguarda de la autoridad judicial
(art. 200 CC). La autoridad judicial constituira la tutela mediante un expediente de
jurisdiccién voluntaria, siguiendo los tramites previstos legalmente (art. 208 CC).

En todo caso, las medidas y disposiciones previstas en el articulo 158 del
Codigo civil podran ser acordadas también por el juez en todos los supuestos
de tutela de menores, en cuanto lo requiera el interés de estos (art. 200.2 CC).

Por otra parte, el ejercicio de la tutela se regira por las normas relativas al de
la curatela con las particularidades que establecen los articulos 225 a 230 (art. 224
CC); y las causas y procedimientos de remocién y excusa de la tutela seran los
mismos que los establecidos para la curatela (art. 223.1 CC). En todo caso, los
progenitores podran en testamento o documento publico notarial designar tutor,
establecer 6rganos de fiscalizacién de la tutela, asi como designar las personas
que hayan de integrarlos u ordenar cualquier otra disposiciéon sobre la persona
o bienes de sus hijos menores (art. 201 CC).

Si, se tratara de menores que estén bajo la tutela de una entidad publica,
estas medidas solo podran ser acordadas por el juez de oficio o a instancia de
dicha entidad, del Ministerio Fiscal o del propio menor. La entidad publica sera
parte en el procedimiento, y las medidas acordadas seran comunicadas a esta,
que dara traslado de dicha comunicacién al Director del centro residencial o a
la familia acogedora (art. 200.3 CC).

2408 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 786, pags. 2392 a 2442



Las medidas voluntarias de apoyo en la Ley 812021, de 2 de junio: los poderes y...

En fin, el que disponga de bienes a titulo gratuito en favor de una persona
necesitada de apoyo podra establecer las reglas de administracion y disposicién de
aquellos, asi como designar la persona o personas a las que se encomienden dichas
facultades. Las facultades no conferidas al administrador corresponderan al favo-
recido por la disposicién de los bienes, que las ejercitara, en su caso, con el apoyo
que proceda (art. 254 CC)*. Alcanza a las reglas de administracién y disposicién
de los bienes, asi como el nombramiento de la persona del administrador. Si bien,
solo las facultades no conferidas al administrador se otorgan al favorecido por la
disposicién de los bienes, esto es, a la persona necesitada de apoyo. Por lo que su
actuacioén es subsidiaria; en todo lo no atribuido al administrador.

Ahora bien, sobre tales bases, procede, asimismo indicar que, con la Ley
8/2021 se modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio de Registro Civil. Asi procede
la inscripcién en el citado Registro: de los poderes y mandatos preventivos, la
propuesta de nombramiento de curador y las medidas de apoyo previstas por
una persona respecto de si misma o de sus bienes; las resoluciones judiciales
dictada en procedimiento de provisién de medidas judiciales de apoyo a personas
con discapacidad; los actos relativos a la constitucién y régimen del patrimonio
protegido de las personas con discapacidad; la tutela del menor y la defensa
judicial del menor emancipado; las resoluciones judiciales que declaran la pro-
digalidad y las medidas adoptadas en ellas sobre la asistencia al prodigo; y las
declaraciones de concurso de las personas fisicas y la intervencién o suspension
de sus facultades (art. 4.10.°, 11.°, 12.°, 13.°, 14.°y 15.°).

En cuanto a las resoluciones judiciales dictadas en un procedimiento de
provisién de apoyos, asi como la que le deje sin efecto o la modifique, se inscri-
biran en el registro individual de la persona afectada. La inscripcién expresara
la extension y limites de la provisién de medidas judiciales de apoyo a personas
con discapacidad. Asimismo se inscribira cualquier otra resolucion judicial sobre
los cargos tutelares, medidas de apoyo a personas con discapacidad y asistencia
al prodigo (art. 72.1). Tales resoluciones solo seran oponibles frente a terceros
cuando se hayan practicado las oportunas inscripciones (art. 73).

Ahora bien, se considera datos protegidos a los efectos del articulo 83.1 b)
de la LRC «la discapacidad y las medidas de apoyo». Y solo el inscrito o sus
representantes legales, asi como el apoderado general o el curador en el caso de
una persona con discapacidad, podran acceder o autorizar a terceras personas
la publicidad de los asientos que contengan datos especialmente protegidos en
los términos que reglamentariamente se establezcan» (art. 84 primer parrafo).

En fin, el articulo 9.6 del Cédigo civil entiende que, la ley aplicable a las me-
didas de apoyo para personas con discapacidad sera el de su residencia habitual.
En el caso de residencia en otro Estado, se aplicara la ley de la nueva residencia
habitual, sin perjuicio del reconocimiento en Espana de las medidas de apoyo
acordadas en otros Estados. No obstante, sera de aplicacion la ley espafiola en
la adopcion de medidas provisionales o urgentes.

III. LOS PODERES Y MANDATOS PREVENTIVOS
1. CONCEPTO Y FUNDAMENTO
El articulo 1732.3 del Cédigo civil, tras la reforma por la Ley 41/2003, incluyé

entre las causas de extinciéon del mandato, la de incapacidad del mandante, si
bien, para este ultimo supuesto, se dio la posibilidad de emitir —antes que aquella
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tuviera lugar y en previsiéon de la misma—, una declaracién de voluntad en la que
se enerven los efectos de tal extincion sobre el poder y optase, en consecuencia
por la subsistencia del mandato pese a la incapacidad del mandante (sea esta
o no declarada judicialmente) en los términos expresados en el citado precepto.
No obstante, la efectiva existencia y duracién del poder, dependian, ademas, de
la voluntad del poderdante, de la discrecionalidad de la autoridad judicial3!. No
se aproveché esta reforma para definir el mandato o apoderamiento preventi-
vo, ni tampoco para calificarlos como tal o emplear otra denominacién: de ahi
que, se deba acudir a la doctrina para ofrecer una adecuada conceptuacién del
mismo, como para dotarse de una terminologia adecuada a su naturaleza. Para
MARTINEZ GARCIA que emplea la expresién apoderamiento preventivo es «la
declaracion de voluntad unilateral y recepticia por la que una persona en previsién
de una futura incapacidad mas o menos acusada, ordena una delegacién mas o
menos amplia de facultades en otra, para que este pueda actuar validamente en
su nombre». En similares términos, FERNANDEZ LOZANO que, los denomina
de igual forma, lo define como «el negocio juridico por el que una persona, en
previsién a su —conocida o no— posible incapacidad, otorga a favor de otra u
otras personas para que la representen, incluso después de sobrevenida esta y
hasta que se declare su extincién por el juez tras la declaracién judicial de su
incapacidad». De ambas conceptuaciones, y enlazando con lo que es la naturaleza
del apoderamiento preventivo se indican como caracteres del mismo como negocio
juridico: su carécter unilateral, recepticio, revocable, causal, inter vivos; su carac-
ter personalisimo, pues solo la persona del poderdante puede otorgar el mismo,
sobre la base de la confianza que, le merezca la persona o personas que designe
como apoderados y para el caso de mandato representativo su caracter gratuito,
por regla general, aunque cabe que se fije una retribucion; bilateral o unilateral,
precisamente segin que sea o no retribuido; y consensual, pues es obligatorio
desde que existe el consentimiento. En todo caso, en el citado articulo 1732.3
se concretan las dos modalidades de apoderamiento, por un lado, se alude a la
incapacitacion sobrevenida del mandante y por otro a la incapacidad del mismo.

Con la Ley 8/2021 tampoco se define el apoderamiento o mandatos preventi-
vos, si se concreta, como en la anterior regulacion, las dos modalidades en que se
pueden convenir aquellos. Y, como novedad, se establece una regulacién completa
de los mismos en el capitulo II «De las medidas voluntarias de apoyo», seccion 2.2
«De los poderes y mandatos preventivos», articulos 256 a 262 del Cédigo civil, a
la vez que se emplea una denominaciéon «poderes y mandatos preventivos». De
forma que, pueden adoptar la forma de mandato o apoderamiento al emplear la
copulativa «y» el legislador.

No obstante, la falta de definicién no impide su consideracién como medida
voluntaria de apoyo que, puede ser acordada en escritura publica por cualquier
persona mayor de edad o menor emancipada en previsiéon de que concurran cir-
cunstancias futuras que pueda dificultarle en el ejercicio de su capacidad juridica
en igualdad de condiciones que, las demas; alcanzando tales medidas de apoyo
tanto a su esfera personal como patrimonial (art. 255.1 CC).

Su fundamento o razén de ser de estas medidas voluntarias de apoyo descansa
en el respeto méximo a la autonomia del individuo plasmado en la autorregula-
cién de sus intereses como mejor le parezca, en el desarrollo de su personalidad,
dignidad y a la tutela de sus derechos fundamentales.

Se trata de proporcionar al individuo medidas de apoyo que, ademas de
permitirle planificar de forma anticipada la cobertura de sus necesidades vitales,
sean operativos cuando no pueda ejercer adecuadamente su capacidad juridica.
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En todo caso, se debera actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias
de quien las determine. Igualmente, aunque se otorguen y resulten eficaces, se
procurara la participacién de la persona con discapacidad en el propio proceso
de toma de decisiones. Recordemos que, es una medida que debe ajustarse a
los principios de necesidad y proporcionalidad y que su finalidad es asistencial
y solo excepcionalmente representativa.

Sobre tales bases, para PERENA VICENTE «si la voluntad de la persona se
sittia en el centro del sistema, los poderes preventivos estan llamados a convertirse
en una de las institucionales esenciales del mismo»32.

2. NATURALEZA JURIDICA

En la regulacién del Cédigo civil tras la reforma por Ley 8/2021 se habla
de apoderamiento y mandato, aunque luego en su desarrollo legal solo emplea
términos como poderes, poderdante o apoderado.

El apoderamiento como los define LINACERO DE LA FUENTE es «la declara-
cion de voluntad en cuya virtud se concede un poder que legitima a determinada
persona para actuar en nombre y por cuenta de otra»>3. Asi mientras el poder es
el titulo que legitima la representacién voluntaria; el apoderamiento constituye el
negocio juridico de concesién del poder. Por su parte, SANCHEZ CALERO sefiala
que el apoderamiento «es un negocio juridico unilateral, en cuya virtud poderdan-
te (representado) otorga poder de representacion al apoderado (representante)»>.

Se trata de un negocio unilateral —al ser valido con la exclusiva declaracién
de voluntad del poderdante, no siendo necesaria la aceptacién del apoderado—,
recepticio —en cuanto la declaracién de voluntad ha de ser conocida para que
produzca efectos— y no formal, siendo de aplicaciéon los articulos 1278 y 1279
del Codigo civil; por lo que, el tercero que haya contratado con el apoderado
podra exigir del dominus su elevacién a escritura publica®®. En todo caso, el
apoderamiento puede ser expreso o tacito, exigiendo de este tltimo un compor-
tamiento relevante del «dominus» que determine su funcién de representante y
se reconoce como tal por terceros.

En cuanto a la capacidad para otorgar el poder, se debe acudir o bien, a las
normas generales sobre capacidad para celebrar negocios juridicos inter vivos>s,
o se debe tener la capacidad necesaria para celebrar el negocio por el que se
apodera al representante. En todo caso, por aplicaciéon del articulo 1716 del
Codigo civil el menor emancipado puede ser representante.

Por otra parte, atendiendo a lo dispuesto en los articulos 1712 y 1713 del
Codigo civil, el poder puede ser general —para todos los asuntos o negocios
del representado—, o especifico —relativo a uno o varios asuntos o negocios
concretos—. Respecto al contenido del poder viene delimitado por las facultades
conferidas al representante y estan predeterminadas por las instrucciones dadas
por el poderdante que vinculan estan predeterminadas al apoderado y a los ter-
ceros que las conozcan o puedan tener la oportunidad de conocer. En todo caso,
el poder concebido en términos generales no comprende mas que, los actos de
administracién y se necesitara mandato expreso «para transigir, enajenar, hipo-
tecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio»’. Dentro de los actos
de riguroso dominio se han de incluir los actos de disposicion.

En fin, el negocio de apoderamiento puede concederse solo, o bien vinculado
a otro negocio subyacente a la representacién como el contrato de mandato. Lo
cierto es que las figuras del mandato y poder de representacién no coinciden, aun-
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que tradicionalmente se les considere unidas. Asi puede existir mandato sin que
se haya otorgado poder de representaciéon (mandato simple, no representativo);
mandato con representacioén (representativo) en cuyo caso vincula directamente
el mandatario al mandante; o, puede el poder de representaciéon implicar no una
relacién de mandato, sino de otra especie.

Centrandonos brevemente en el mandato, por el contrato de mandato se
obliga una persona a prestar algtin servicio o a hacer alguna cosa por cuenta y
encargo de otro (art. 1709 CC). SANCHEZ-CALERO ARRIBAS lo define como «el
contrato por el que una persona (mandatario) se obliga respecto de otra (man-
dante) a realizar algiin acto o negocio juridico por cuenta de ella»®®. Se trata, en
consecuencia, de un contrato consensual, que puede ser expreso —instrumento
publico o privado y atin de palabra— o téacito y la aceptacién también puede
ser expresa o tacita, deducido este ultimo de los actos del mandatario (art. 1710
CC). El mandato es esencialmente gratuito (art. 1711.1 CC); si bien, en caso de
pacto, el mandato puede ser retribuido y adquirir el caracter oneroso, presu-
miéndose con este carécter, si el mandatario tiene por ocupacion el desempefo
de servicios de la especie a que se refiere el mandato (art. 1711.2 CC). De ahi
que, sera el contrato unilateral si es gratuito, y bilateral si es retribuido. En fin,
es un contrato basado en la confianza que, el mandante otorga al mandatario,
es un contrato intuitu personae®. Aunque hayan sido nombrados varios manda-
tarios simultaneamente, su responsabilidad no es solidaria, si no se ha previsto
expresamente asi (art. 1723 CC).

El mandatario puede actuar en su propio nombre, si bien por cuenta, interés
y encargo del mandate, en cuyo caso, estamos ante un mandato simple no repre-
sentativo. No existird vinculaciéon entre el mandante y terceros, los cuales solo
tendran acciones contra el mandatario, sin perjuicio de las que puedan derivar
de la relaciéon de mandato entre mandante y mandatario (art. 1717 CC). Los
efectos del negocio realizado, derivado de la existencia de un mandato, tienen
lugar entre mandatario y tercero.

Si el mandatario acttia en nombre del mandante, por el contrario, este si es
para los contratos o actos juridicos que, gestionados sus intereses, celebra con
terceros; por lo que es el mandante quien adquiere los derechos y asume las
obligaciones que se deriven de los actos o contratos, debiendo cumplir con las
obligaciones que, haya contraido el mandatario dentro de los limites del mandato
(art. 1727 CC). En lo que el mandatario se exceda, no queda obligado el mandante
sino cuando lo ratifica expresa o tacitamente. Ratificaciéon que sera expresa o
tacita. La primera serd aquella que se manifieste por medio de documento pu-
blico o privado o de palabra; la tacita tiene lugar cuando se acepte la actuacién
personal del mandatario sin hacer uso de la acciéon de nulidad®.

De todas formas, aunque hemos sefialado, que es posible el mandato repre-
sentativo y que las normas que regulan el mandato se pueden aplicar a la relacién
representativa (poder), la doctrina destaca las diferencias entre ambas figuras
juridicas, asi: «1. El mandato como contrato requiere la aceptacién expresa o
tacita del mandatario, y este queda obligado al cumplimiento del encargo del
mandante; mientras que el poder, como acto juridico unilateral, solo requiere
de la declaracién de voluntad del poderdante dirigida a terceros, sin que quede
obligado el representante; 2. El mandato crea una relacién interna de caracter
obligacional entre las partes; mientras que el poder es esencialmente una relaciéon
externa, en la que o hecho por el apoderado se atribuye al poderdante que, queda
vinculado con terceros; 3. El mandato puede ser representativo o no; mientras
que el apoderamiento tiene como finalidad la representacién»®'. En el mandato
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representativo, el mandatorio no solo actia por cuenta y en interés del mandato,
sino también en nombre de este; mientras que el mandato no representativo, el
mandatorio actia por cuenta e interés del mandate, pero no en su nombre. Se
aplican las reglas del mandato, y no las de la representaciéon®. Y se habla de
representacion sin poder cuando una persona celebra un negocio representativo
sin poder alguno o sin poder bastante. Al representante sin poder se le califica
de falsus procurator®. El supuesto esta previsto en el articulo 1259.2 del Codigo
civil en consonancia con el articulo 1727.2 del mismo cuerpo legal que dispone
que «en lo que el mandatario (representante) se haya excedido, no queda obli-
gado el mandate (representado) sino cuando lo ratifica expresa o tacitamente».
La ratificacién implica una declaracién de voluntad, unilateral y recepticia del
representando dirigida al tercero contratante, por el que otorga validez al negocio
realizado por el falsus procurator.

Sobre tales bases, cabe que la medida de apoyo voluntaria que, es el poder o
mandato preventivo, adopte ambas modalidades —poder o mandato—. Asi puede
ser un poder preventivo, un mandato preventivo representativo o un mandato
preventivo sin poder o no representativo.

La cuestion es que, si se adopta la figura del apoderamiento como del man-
dato representativo, ambas figuras descansan sobre una base esencialmente re-
presentativa; y, en cambio, se insiste por el legislador que, las medidas de apoyo
tienen una base asistencial y, excepcionalmente, funciones representativas, aten-
diendo a los principios de necesidad y proporcionalidad.

Desde tales planteamientos, mas que responder a ambas figuras juridicas,
nos encontramos que, la naturaleza del apoderamiento y mandato preventivo,
aunque adopte tal denominacién, no deberia el apoderado o mandatario asumir
una actuacion representativa, como forma parte de su esencia; sino que, para
este caso, seria mas de naturaleza atipica o hibrida operando sobre una base
asistencial y en casos excepcionales, con una representativa. Ademas, el articu-
lo 259 in fine del Cédigo civil aplica como reglas supletorias en lo no previsto en
el poder, las relativas a la curatela, cuya actuacion es, esencialmente, asistencial
y no representativa, salvo casos excepcionales. Quiza con esta remisién en lugar
de la relativa al contrato de mandato, este precisamente, pensando en esa natu-
raleza asistencial y no representativa de los poderes y mandatos preventivos. En
todo caso, recordemos que con caricter general el articulo 250.2 del Cédigo civil
establece como funcién de las medidas de apoyo en general, la de asistir a la
persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los ambitos
en que sea preciso, respetando siempre su voluntad, deseos y preferencias y su
participacién en el proceso de toma de decisiones, informandola y facilitando
que, pueda expresar su voluntad.

Esta falta de concrecion en la regulacién especifica de los poderes y man-
datos preventivos en cuanto a su naturaleza, descansa en el hecho que, en las
disposiciones generales para todas las medidas de apoyo se especifica que, todas
ellas deben ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad, y solo se
consigue con la asistencia y no con la representacién. No obstante, tales exigencias
de base no se reiteran en las disposiciones generales de las medidas voluntarias
de apoyo. Ahora bien, puede, de nuevo, desconcertar que, el articulo 262 del
Codigo civil seniale que, lo dispuesto en este capitulo se aplicara, igualmente,
al caso de mandato sin poder; parece que, estd pensando en que lo habitual es
que, estemos ante un mandato representativo; pero en este caso, atipico al no
ser, precisamente, la representacion la base sobre la que se sustenta la actuacion
del mandatario, sino la asistencia al mandante. Aunque seamos reiterativos, la
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remisiéon que hace el citado articulo 259 es a la normativa de la curatela no a la
del mandato, esto es, a la base asistencial general sobre la que aquella opera. Tal
remision es a todo aquello no previsto en el poder, salvo que el poderdante hay
determinado otra cosa. Se da con ello preferencia a la voluntad, los deseos de la
persona con discapacidad, ajustandose a sus necesidades y solo adoptar medidas
de apoyo, cuando su situacién juridica lo requiere. En este contexto, cuando la
persona con discapacidad otorga un apoderamiento o mandato preventivo. Si no
para que dar preferencia a la voluntad, los deseos de las personas con discapa-
cidad, y adaptarse a sus necesidades, y solo adoptar medidas de apoyo cuando
su situacion juridica lo requiera. Si cuando la persona con discapacidad otorga
un apoderamiento o mandato preventivo, que le represente en lugar de asistirle,
le resulta méas favorable la curatela, pues no se parte de una medida de «apoyo»
representativa, sino asistencial. Parece que, el legislador ha seguido empleando la
denominacion que, se ha generalizado en la doctrina y en la anterior reforma, sin
aclarar que, si su naturaleza es, necesariamente, la que corresponde con tal cali-
ficacién, o es, precisamente, una especifica derivada de su condicién de medida
de apoyo. Por tanto, se pasaria de una actuacién representativa, a una asistencial
bajo la forma de poder o mandato preventivo, por entender el legislador que, es
la naturaleza atribuible a todas las figuras juridicas de apoyo; y, por ende, a las
que se adopten como poder o mandato preventivo.

En todo caso, el citado articulo 259 in fine del Cédigo civil se aplica, como
veremos, a las dos modalidades de mandato o apoderamiento preventivo, siempre
que comprenda todos los negocios del poderdante (poder general), remitiendo
como supletoria las reglas de la curatela en lo no previsto en el poder, salvo
que el poderdante haya establecido otra cosa. Esto es, puede acordar que, no se
aplique como normativa supletoria la curatela, sino la del mandato; si bien, con
el seialado alcance asistencial.

Para PERENA VICENTE el binomio perfecto serfa un mandato con poder,
si bien, matiza que «su esencia sigue siendo la de representacion y, por tanto, el
mecanismo de funcionamiento propio de esta: la sustitucién». Y, esta rigidez le
lleva a manifestar que «no sea posible afirmar que estamos respondiendo a la
exigencia de proporcionalidad de la Convencién y del propio proyecto». Por lo
que opta por una naturaleza hibrida que participe en parte de la representacion
voluntaria y en parte de la representacién legal y aproveche la flexibilidad propia
de esta ultima que el proyecto reconoce en la curatela»®.

Por su parte DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ indica que «un poder o man-
dato no representativo se compadece mal con el concepto de poder de represen-
taciéon o con el mandato». Y una medida de apoyo de caracter asistencial para
el mandato preventivo, entiende la autora que «no esta reflejado en el texto del
Anteproyecto de Ley y resulta dificil de articular».

En todo caso, el problema descansa en cémo articular la regulacién del
apoderamiento o mandato preventivo con el principio de proporcionalidad, la
naturaleza asistencial de las medidas de apoyo, el fomento de la participacién
de las personas con discapacidad en la toma de decisiones y la naturaleza re-
presentativa del poder o mandato. Se parte de una medida judicial como la
curatela con carécter asistencial, como regla general, y excepcionalmente, como
representativa; mientras que, si nos atenemos a la naturaleza estricta del man-
dado o poder, esta resultaria ser necesariamente representativa y no asistencial.
Ahora bien, estamos ante apoderamientos o mandatos preventivos a los que la
ley considera una medida de apoyo voluntaria y el articulo 250.2 del Cédigo civil
con caracter general sefiala que, la funcién de las medidas de apoyo consistira en
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asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en
los ambitos en que sea preciso, atendiendo a su voluntad, deseos y preferencias.
Dificil articulaciéon de una naturaleza asistencial como medida de apoyo, con
una naturaleza representativa sobre la que habitualmente se sustenta el poder
o representacién con caracter general en el Cédigo civil; a no ser que operemos
sobre una configuracién especifica para este concreto poder o mandato, al ser
aplicado a la persona con discapacidad en forma de apoyo para el ejercicio de
su capacidad juridica (de una figura hibrida en su configuracién).

Sea cudl sea la naturaleza de dichos apoderamientos o mandatos preventivos
no cabe duda de sus caricter unilateral, pues, su validez y eficacia depende ex-
clusivamente de la voluntad del poderdante o mandante y recepticio, en cuanto
se dirigen a la persona que ha de prestar los apoyos en la esfera personal o
patrimonial, o en ambas®.

3. MODALIDADES

Aligual que, en la regulacién anterior, dos son los tipos de poderes y mandatos
preventivos que se regulan: 1. El poder actual con clausula de subsistencia en caso
de discapacidad del poderdante: asi este podra incluir una clausula que estipule
que el poder subsista si en el futuro precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad
(art. 256 CC) —poder o mandato continuado o con subsistencia de efectos—. En
este caso, se otorga un poder normal que legitima al apoderado para actuar en
nombre del poderdante. Y este puede revocarlo en cualquier momento y antes de
la situacién de discapacidad; 2. El poder cuya operatividad y eficacia descansa en
una discapacidad futura —poder o mandato preventivo en sentido estricto o ad
cautelam—. Asi, el poderdante podra otorgar poder solo para el supuesto de que
en el futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidad. Por lo que, su eficacia
tendra lugar en un momento futuro e incierto que, coincide con el comienzo de
su vigencia (art. 257 CC). En este caso, para acreditar que se ha producido la
situacion de necesidad de apoyo se estard a las previsiones determinadas por
el poderdante. Por tanto, corresponde a este determinar el momento en que
resulta eficaz este poder. Precisamente, la propia norma que para garantizar el
cumplimiento de estas previsiones se otorgara, si fuera preciso, acta notarial que,
ademas del juicio del notario, incorpore un informe pericial en el mismo sentido.

Por tanto, la discapacidad se podra constatar mediante acta notarial que,
incorpore el juicio de notario y un informe pericial sobre la situacién de disca-
pacidad, dando operatividad al funcionamiento de ambos tipos de poderes. Cier-
tamente, resulta necesario acreditar la situacion de discapacidad del mandante,
siendo por ello conveniente que este haya establecido previsiones al efecto por
la via formal sefialada. No obstante, MAGARINOS BLANCO considera necesa-
rio «comunicar al juez la situacién de discapacidad del mandante, asi como la
manifestacién del mandatario que el acto que realiza, lo hace ya en nombre de
la persona necesitada de apoyo. Por razones de seguridad»®.

En todo caso, el papel de asesoramiento del notario en relacién con el otorga-
miento de estas medidas voluntaria de apoyo, resulta esencial. En todo caso, estas
previsiones para la eficacia del poder solo se prevén para la segunda modalidad
de poder o mandato preventivo (apoderamiento o mandato ad cautelam). En el
primer caso, se da por hecho una actuacién continua del apoderado o mandatario,
aun cuando no pueda ejercer la persona con discapacidad su capacidad juridica.
No obstante, podria plantearse también mediante la correspondiente prevision
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al efecto por el poderdante o mandante, el momento en que comienza a operar
el poder o mandato con el caracter de preventivo. No podemos olvidar que en
toda medida de apoyo la persona discapacitada, en general y, en particular para
las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria, ademas de designar quien debe
prestarle apoyo, con qué alcance, también su régimen de actuacién o la forma
de ejercicio de las facultades de la persona o personas que le hayan de prestar
apoyo, la de determinar su eficacia, esto es, cuando han de ser necesariamente
operativas (arts. 250.3 y 255.2 CC).

Ahora bien, tales poderes, como veremos, mantendrin su vigencia pese a la
constituciéon de otras medidas de apoyo en favor del poderdante, tanto si estas
han sido establecidas judicialmente como si han sido previstas por el propio
interesado; no obstante, acreditada la situacién de discapacidad resulta poco
probable que, el mandante discapaz pueda revocar el poder otorgado.

No obstante, el articulo 262 del Cédigo civil establece que, lo dispuesto en el
capitulo II relativo a las medidas voluntarias de apoyo, se aplicara, igualmente,
al caso de mandato sin poder. Mandato sin que se haya otorgado poder de repre-
sentaciéon (mandato simple, no representativo). No se entiende bien esta remision,
a no ser que siga en la linea de excluir la representacién. No obstante, como
hemos sefialado, al representante sin poder se le califica de falsus procurator.

4. REGIMEN JURIDICO
A) Elementos personales

El otorgamiento de un apoderamiento preventivo, como manifestamos en lineas
precedentes, es un negocio unilateral, pues, Ginicamente intervienen en su otorga-
miento la declaracion de voluntad de un sujeto, el poderdante; y los efectos juridicos
de dicha declaracion de voluntad afectan, igualmente, solo a la esfera juridica del
poderdante; sin embargo, mediante aquel negocio este otorga poderes y legitima
para intervenir en su nombre en el trafico juridica a otra persona (apoderado)®’.

En légica consecuencia, y de ser, ademas, un mandato representativo es
necesario referirse a los dos sujetos como partes del negocio de apoderamiento,
partiendo del hecho fundamental que, la actuacién del representante no produce
efectos sobre su propia esfera juridica, sino sobre la del representado, y que el
apoderado es también una parte que, participa directamente en la celebracion
del negocio principal. El Cédigo civil no en el régimen general aplicable a los
apoderamientos o al contrato de mandato, ni al especifico del poder o mandato
preventivo, se dedica algin precepto a la capacidad del poderdante/mandante,
sino que, la referencia a dicha capacidad se encuentra dentro del capitulo III en la
seccion 1.* de Disposiciones Generales al disponer el articulo 255.1 que cualquier
persona mayor de edad o menor emancipada puede en previsién o apreciacién
de la concurrencia de circunstancias que, puedan dificultarle el ejercicio de su
capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demads, prever en escri-
tura pubica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes. En todo caso, al
otorgarse en documento notarial (escritura publica) corresponde al notario hacer
el juicio de capacidad (capacidad natural de entender y querer); aunque, no se
hable de suficiente capacidad de obrar. Ciertamente, como la curatela se califi-
ca de medida de apoyo judicial de naturaleza asistencial como regla general, y
excepcionalmente representativa; precisamente, cuando opera con la atribucién
asistencial, no se ha descartado la posibilidad que otorgue poder preventivo la
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persona sometida a curatela en cuanto conserva su capacidad y siempre que, se
verifique la misma en el juicio de capacidad notarial®®. De lo que tampoco cabe
duda que, se pueda solicitar por la persona bajo guarda de hecho.

En cuanto a la emancipacién conforme dispone el articulo 239 del Cédigo civil
puede tener lugar: 1. Por mayoria de edad; 2. Por concesion de los que ejerzan la
patria potestad; 3. Por concesién judicial. Respecto a esta dltima emancipacion,
la autoridad judicial podréa conceder la emancipacion a los hijos mayores de die-
ciséis afios, si estos la pidieran y previa audiencia de los progenitores: 1. Cuando
quien ejerce la patria potestad contrajera nupcias o conviviere maritalmente con
persona distinta del otro progenitor; 2. Cuando los progenitores viven separados;
3. Cuando concurra cualquier causa que entorpezca gravemente el ejercicio de
la patria potestad (art. 244 CC).

A dicha enumeracion legal, ha de anadirse la emancipacién por el beneficio
de la mayor de edad previo informe del Ministerio Fiscal al sujeto a tutela ma-
yor de dieciséis afios, que lo solicitare (art. 245 CC); y, la emancipacién por vida
independiente, cuando se trate de hijo mayor de dieciséis afios que, vive inde-
pendiente de sus progenitores y con su consentimiento si bien aquellos pueden
revocar este consentimiento (art. 243 CC).

No obstante, el articulo 254 del Cédigo civil posibilita que, el mayor de dieci-
séis anos puede acordar medidas de apoyo, cuando prevea razonablemente en los
dos anos anteriores a la mayoria de edad, que después de alcanzada esta, necesite
de las mismas en el ejercicio de su capacidad juridica. Ahora bien, parece que,
este precepto se refiere solo a otras medidas de apoyo que, no sean ni el poder
o mandato preventivo, ni la autocuratela, pues, también para este supuesto el
articulo 271 del citado cuerpo legal exige mayoria de edad o emancipaciéon. En
todo caso, estas otras medidas de apoyo que, puede acordar el mayor de dieciséis
afios, que habran de hacerse en documento privado como publico. En todo caso,
con dieciséis afios puede iniciar el proceso de provision de apoyos y ser oido en
el nombramiento de tutor; pero no puede otorgar por ejemplo, un documento de
autotutela, o un apoderamiento o mandato preventivo atendiendo a la exigencia
de una capacidad concreta (mayoria de edad o menor emancipado); a no ser que,
el legislador entienda que, excepcionalmente y para este caso, puede el mayor
de dieciséis anos otorgar ambos tipos de documentos notariales al no excluirlo
expresamente el precepto y referirse, concretamente, al hecho que tal mayor
de dieciséis afios pueda hacer sus propias previsiones (medidas de apoyo) que,
seran efectivas una vez alcance la mayoria de edad y se constante que, cuando
alcance tal edad, precisara de apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica®.

Se ha suprimido la patria potestad prorrogada o rehabilitada; y en situaciones
similares a las reguladas en la misma, se da con esta prevision legal paso a que el
protagonista sea el propio menor, pues, por un lado, se le legitima para solicitar
un procedimiento de provisién de apoyos, cuando tenga dieciséis afios —dos afnos
anteriores a la mayoria de edad— y prevea que alcanzada esta, necesitara apoyos
para el ejercicio de su capacidad juridica; y por otro, que el mismo disefie los
apoyos que, igualmente, necesite cuando alcance la mayoria de edad.

En cuanto al apoderado o mandatario puede ser tanto persona fisica como
persona juridica. Siendo persona fisica, como hemos indicado, por aplicaciéon
del articulo 1716 del Cédigo civil puede ser nombrado apoderado o mandante el
menor emancipado™. Igualmente, se puede nombrar uno o varios apoderados o
mandatarios que, pueden actuar de forma mancomunada o solidaria, simultdnea
o subsidiariamente. Como regla general, la responsabilidad de los mandatarios
o apoderados por su gestion serd mancomunada, salvo que disponga otra cosa
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(art. 1723 CC). Para una mayor seguridad, el mandate o poderdante puede exigir
la intervencién conjunta de varios de los apoderados mancomunados cuando
se trata de un acto de especial trascendencia personal o patrimonial. Asimismo
prescribe el articulo 1731 del citado cuerpo legal la responsabilidad solidaria de
dos o mas mandatarios nombrados para la satisfaccién de un negocio comun.

Sobre tales bases, corresponde a la persona con discapacidad designar quien
debe prestarle el apoyo y en qué forma y con qué alcance (art. 250.3 CC).

B) Elementos reales. Contenido

La determinacion de lo que constituye la gestién asistencial o, excepcional-
mente, representativa de la medida de apoyo corresponde al poderdante en el
ejercicio de su autonomia. Asi puede circunscribirse a una actuacién de alcance
general o referirla a uno o varios actos concretos y operar tanto en la esfera
personal como en la patrimonial. No olvidemos que, como acto personalisimo,
quien decide como quiere conformar la futura medida de apoyo corresponde
Unicamente a la persona con discapacidad.

Operando sobre la normativa del mandato, en la extensién del apoderamien-
to resulta clasica la divisiéon ya expuesta entre poderes generales y especiales.
Los primeros comprenden la totalidad de todos los asuntos correspondientes al
poderdante —excluidos los personalisimos que no admiten ni asistencia ni re-
presentacion; y los segundos, alcanzan solo a uno o varios actos concretos o una
operacién concreta. Por su parte, el articulo 1713 del Cédigo civil dispone que el
mandato concebido en términos generales no comprende mas que, los actos de
administracién; mientras que, el denominado mandato expreso se necesita para
transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier acto de riguroso dominio. Combi-
nando ambas clasificaciones la doctrina determina que la voluntad del poderdante
puede operar sobre los siguientes parametros: 1. El mandato general y especial
pueden conferirse en términos generales. Asi respecto al mandato general se pue-
de contener una enumeracién exhaustiva de todos los actos que puede ejercer el
apoderado, o no contener tal enumeracién, pero, igualmente, abarcar la totalidad
de los asuntos del poderdante; en el caso de mandato especial, igualmente, puede
contener una enumeracion de qué actos concretos puede llevar a cabo el apode-
rado, si bien con la limitacién de comprender solo actos de administracién. 2. Se
puede, asimismo, establecer un apoderamiento general para la totalidad de los
asuntos del poderdante, de manera expresa; lo que supone que tales actos podran
consistir en transacciones, enajenaciones, hipotecas, y cualesquiera otros actos de
riguroso dominio; 3. Se puede otorgar el apoderamiento en términos generales y
comprender, ademas de actos de administracion, la ejecucién de todos o algunos
actos de riguroso dominio; 4. Y, finalmente, se puede tratar de un poder especial
en que se comprende Unicamente cierto tipo de operaciones a realizar por el
apoderado (para comprar, para enajenar; para hipotecar, etc.); o solo para una
operacién muy especifica.

Por tanto, el contenido de un apoderamiento preventivo puede referirse a la
totalidad de los asuntos o a parte de ellos, o a operaciones muy concretas que
afecten esencialmente a la esfera patrimonial del poderdante, y abarcar tal gestién
solo actos de administracion strictu sensu, esto es, la gestion solo del patrimonio,
o de parte de él; o ampliar la esfera de actuacién del apoderado también a actos
de disposicién, como enajenar, hipotecar, o ejecutar cualquier acto de riguroso
dominio (administracién extraordinaria).
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Como se ha indicado las medidas de apoyo pueden referirse a la esfera per-
sonal o patrimonial. Si bien, el poderdante, ademas de las facultades que otorgue
al apoderado o mandatario, puede establecer las medidas u érganos de control
que estime oportunas, también condiciones e instrucciones para el ejercicio de
las facultades, salvaguardas para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia
indebida y los mecanismos y plazos de revisién de las medidas, con el fin de ga-
rantizar el respecto de su voluntad, deseos y preferencia y dar el maximo juego
a la autonomia de la voluntad (arts. 255. 3 y 258.3 CC). Podra también prever
formas especificas de extincién del poder. Incluso, puede contenerse mandato
expreso para la constitucién de un patrimonio especialmente protegido regulado
en los articulos 1 a 8 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patri-
monial de las personas con discapacidad y de modificacién del Codigo civil, de
la Ley de Enjuiciamiento y de la Normativa Tributaria con esta finalidad [art. 3.1
b) de la citada Ley]. O, incluso en caso de un nombramiento de varios apodera-
dos o mandatarios, que uno supervise la actuacion del otro, e impugne los actos
realizados en perjuicio del mandante o mandatorio; sin perjuicio de pactar otras
salvaguardas con el objeto de evitar abusos, conflicto de intereses —nombramiento
de defensor judicial— o influencias indebidas.

Igualmente, puede formar parte del contenido de tal apoderamiento todo lo
que afecte a la esfera personal del poderdante, sea relativo a su cuidado personal
(alimentos), como a la aplicacién de determinados tratamientos médicos o la reali-
zacion de determinadas intervenciones sanitarias; asi, pueden formar parte de tal,
lo que el articulo 11 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de
la autonomia del paciente y derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica (LDP) y las diferentes legislaciones autonémicas de desa-
rrollo establece como posible contenido de un documento de instrucciones previas,
que incide especialmente en la esfera personal asi: a) las instrucciones relativas
a la aplicacién o no de determinados tratamientos o intervenciones médicas; de
medidas paliativas, a tener en cuenta en el momento en que el propio paciente no
pueda emitir su voluntad; b) una jerarquia de valores y opciones vitales del paciente
que cobran especial importancia en la sustanciacién de las voluntades anticipadas
expresadas de forma genérica o preventiva; c¢) la designacién de un representante
como interlocutor vélido con la clase médica —que puede ser el apoderado o
mandatario preventivo—, tanto en el caso de que existan dudas interpretativas en
el texto, debidas a una diferencia entre las previsiones llevadas a cabo en el tiempo
de otorgamiento, y la nueva realidad donde se ha de aplicar que puede no coin-
cidir con la prevista en el mismo; como para tomar decisiones ante determinadas
actuaciones médicas; c) otras declaraciones posibles, como donacién de 6rganos.

Ahora bien, recordemos, cuando el poder o mandato contenga clausula de
subsistencia para el caso que el poderdante precise apoyo en el ejercicio de su
capacidad, o se conceda solo para ese supuesto —poder preventivo o mandato
con clausula de subsistencia o strictu sensu para el caso de discapacidad—, y, en
ambos casos, comprenda todos los negocios del otorgante, esto es, alcance a la
esfera personal y patrimonial, el apoderado, sobrevenida la situacién de necesidad
de apoyo, quedara sujeto a las reglas aplicables a la curatela en todo lo no previsto
en el poder o mandato, salvo que el poderdante haya determinado otra cosa —por
ejemplo, aplicar las reglas del mandato en lo no previsto en el apoderamiento o
mandato preventivo como normativa supletoria con la dificultad de tratarse de
normas orientadas a la representaciéon y no a la asistencia—"'.

De aplicar como supletoria la normativa de la curatela y tratandose de man-
dato o apoderamiento representativo, se entiende que, para este supuesto resulta
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aplicable lo previsto en el articulo 287 del Cédigo civil que dispone que, necesita
autorizacion judicial para los actos que determine la resolucion vy, en todo caso,
para los siguientes:

1.°. Realizar actos de transcendencia personal o familiar cuando la persona
afectada no pueda hacerlo por si misma, todo ello a salvo de lo dispuesto legal-
mente en materia de internamiento, consentimiento informado en el ambito de
la salud o en otras leyes especiales™.

2.°. Enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o in-
dustriales, bienes o derechos de especial significado personal o familiar, bienes
muebles de extraordinario valor, objetos preciosos, y valores mobiliarios no coti-
zados en mercados oficiales de la persona con medidas de apoyo, dar inmuebles
por término inicial que, exceda de seis afios, o para celebrar contratos o realizar
actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se refiere
a bienes de especial significado personal o familiar; concepto indeterminado que,
exigira atender a la voluntad del sujeto a la hora de concretar su alcance; o bien
que se haga referencia expresa de ello en el propio poder o mandato. Emplea
el término bienes que, podra ser muebles o inmuebles, al no especificar como
en los otros casos. Por otra parte, se refiere a actos de disposicién o gravamen
sobre bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, para celebrar
contratos o realizar actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de
inscripcion. En consecuencia, no sera necesaria la autorizacién judicial para actos
de administracién sobre inmuebles, si no son susceptibles de inscripcion registral.

De todas formas, la enajenacion de los referidos bienes se realizara mediante
venta directa, salvo que el Tribunal considere que, es necesaria la enajenacién en
subasta judicial para mejor y plena garantia de los derechos e intereses de su titular.

Se exceptua la venta del derecho de suscripcién preferente de acciones.

3.°. Disponer a titulo gratuito de bienes o derechos de la persona con me-
didas de apoyo, salvo los que tengan escasa relevancia econémica y carezcan
de especial significado personal o familiar. Al emplear la copulativa «y» deben
concurrir ambos requisitos para no requerir autorizacién judicial.

4.°. Renunciar a derechos, asi como transigir o someter a arbitraje cuestio-
nes relativas a los intereses de la persona cuya curatela ostenta, salvo que sean
de escasa relevancia econémica. No se precisara la autorizacion judicial para el
arbitraje de consumo.

Al respecto, se modifica el articulo 1811 del Cédigo civil en el que reiteran
que «el tutor y el curador con facultades de representaciéon necesitaran auto-
rizacién judicial para transigir sobre cuestiones relativas a los intereses de la
persona cuya representacién ostentan, salvo que se trata de asuntos de escasa
relevancia» —asi necesitara autorizacioén judicial para casos como transigir sobre
clausula suelo, de gastos, de intereses remuneratorio en préstamos hipotecarios,
préstamos al consumo—.

5.°.  Aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia o repudiar esta
o las liberalidades.

6.°. Hacer gastos extraordinarios en los bienes de la persona a la que presta
apoyo.

7.°. Interponer demanda en nombre de la persona a la que presta apoyo,
salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia. No sera precisa la autorizacion
judicial cuando la persona con discapacidad inste la revisiéon de la resolucién
judicial en que previamente se le hubiese determinando los apoyos.

8.°. Dar y tomar dinero a préstamo y prestar aval o fianza.
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9.°. Celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y otros anélogos,
cuando estos requieran de inversiones o aportaciones de cuantia extraordinaria.
De nuevo, se emplea un concepto indeterminado «inversiones o aportaciones de
cuantia extraordinaria»; para su concrecién habra que atender a la situacién pa-
trimonial de la persona con discapacidad —al valor total de su patrimonio—y, a
la cuantia de la inversion sobre el total del mismo. No es lo mismo un patrimonio
de escasa cuantia, donde una inversién media en tales instrumentos financieros
puede representar una cifra importante (extraordinaria) sobre el total; que, si esta
misma operacién se realiza sobre un patrimonio de cuantia importante, con la
consiguiente calificaciéon de inversién ordinaria.

Sobre tales bases, y aplicando, de nuevo, cuando resulte procedente, las nor-
mas de la curatela al apoderado o mandatario representativo, la autoridad judicial,
cuando lo considere adecuado para garantizar la voluntad, deseos y preferencias
de la persona con discapacidad, podra autorizar al curador la realizacién de una
pluralidad de actos de la misma naturaleza o referidos a la misma actividad
econdmica, especificando las circunstancias y caracteristicas fundamentales de
dichos actos (vgr. operaciones bursatiles) (art. 288 CC).

En todo caso, no necesitaran autorizacion judicial previa, pero si aprobacién
judicial, una vez, practicadas:

1. La particién de herencia o la division de cosa comun realizada por el
curador representativo.

2. Si se hubiese nombrado para la particién un defensor judicial debera
obtener también la aprobacion judicial, salvo que se hubiera dispuesto otra cosa
al hacer el nombramiento (art. 289 CC).

De todas formas, antes de autorizar o aprobar cualquiera de los actos que,
o bien necesitan autorizacién judicial previa, o aprobacién judicial posterior,
la autoridad judicial oird al Ministerio Fiscal y a la persona con medidas de
apoyo y recabara los informes que, le sean solicitados o estime pertinentes
(art. 290 CC).

Por otra parte, aun siendo reiterativos, conviene recordar que, la remisién
a la normativa de la curatela, se puede excluir por parte del poderdante o man-
dante, si dispone otra cosa en el documento de apoderamiento o mandato. A tal
fin, puede excluir la aplicacién de toda la normativa de la curatela o parte de
la misma. Con ello, se determina el caracter dispositivo de la normativa de la
curatela en los casos de apoderamiento o mandato preventivo, al poder estable-
cer la persona con discapacidad el régimen juridico que sea aplicable, en lo no
previsto en el propio documento de mandato o apoderamiento por aquel —que
puede ser en la totalidad o en parte de la normativa de la curatela—; siempre
que estemos ante las dos modalidades de apoderamiento o mandato y se otorgue
con caracter general’.

En este contexto, para actos de trascendencia personal, por ejemplo, las
relativas a tratamientos médicos y su consentimiento o rechazo a los mismos,
no hace falta autorizacién judicial, atendiendo a la salvedad relativa al consen-
timiento informado y a su regulacion, entre otras leyes sanitarias como la Ley
41/2002. Establece en su articulo 9 dispone que, se otorgara el consentimiento
por representacion en los siguientes supuestos: a) Cuando el paciente no sea
capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia,
o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el
paciente carece de representante legal, el consentimiento lo prestaran las personas
vinculadas a él por razones familiares o de hecho.
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Ahora bien, en los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el
representante legal o personas vinculadas por razones familiares o de hecho en
cualquiera de los supuestos descritos, la decisién deberd adoptarse atendiendo
siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones
que sean contrarias a dichos intereses deberan ponerse en conocimiento de la
autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adop-
te la resolucion correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera
posible recabar la autorizacién judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios
adoptaran las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente,
amparados por las causas de justificacién de cumplimiento de un deber y de
estado de necesidad. La prestacion del consentimiento por representacion serd
adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que
atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal

Asimismo, el paciente participara en la medida de lo posible en la toma de
decisiones a lo largo del proceso sanitario. Si el paciente es una persona con disca-
pacidad, se le ofrecerdn las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacién
en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio
para todos de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas
con discapacidad, para favorecer que pueda prestar por si su consentimiento.

En cuanto al documento de las instrucciones previas, podra ser otorgado
por una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su
voluntad, con objeto de que esta se cumpla en el momento en que llegue a si-
tuaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmente,
sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimien-
to, sobre el destino de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El otorgante del
documento puede designar, ademaés, 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. Este representante podra convivir
con la designacién de un apoderado o mandatario y tomar aquel las decisiones
relativas a los tratamientos médicos de la persona con discapacidad. O también
se puede acordar que, en los supuestos descritos, quien actiie en este ambito sa-
nitario sea el apoderado o mandatario. En todo caso, el articulo 287 del Cédigo
civil impone la necesaria autorizacién judicial cuando la curatela tiene natura-
leza representativa para actos de trascendencia personal, salvo consentimiento
informado en el ambito de la salud o en otras leyes especiales. Efectivamente,
la Ley 41/2002 no exige tal autorizacién judicial. Por lo que es en este supuesto,
como en materia de internamiento, habra que, aplicar a la regulacién especial
aplicable y no exigir, en consecuencia, autorizaciéon judicial para estos casos,
salvo que exista una actuaciéon contraria a los intereses del paciente (poderdante/
mandante) dispuesta por el apoderado/mandatario’™.

Las instrucciones previas de cada persona, deberdan constar siempre por es-
crito. No seran aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento
juridico, a la «lex artis», ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho
que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. En la historia
clinica del paciente quedara constancia razonada de las anotaciones relacionadas
con estas previsiones. Las instrucciones previas podran revocarse libremente en
cualquier momento dejando constancia por escrito. Seran inscritas en el Registro
nacional de instrucciones previas.

De todas formas, podra exigirse autorizacién judicial en relacién con la ino-
culacién de la vacuna contra el Covid-19. Asi se ha hecho en el Auto del Juzgado
de Primera Instancia, numero 17, de Sevilla de 15 de enero de 20217 que autorice
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el juez al servicio médico-sanitario de una residencia de mayores a suministrar
a una de sus usuarias —una mujer de 86 afnos— la vacuna contra el Covid-19,
pese a la negativa de su hijo para que se procediese a la inoculaciéon de dicha
vacuna a su madre.

Para el titular del Juzgado la cuestion ha de resolverse examinado de forma
predominante la proteccién de la salud de la residente, pues, por su edad (86
afios), por su situacién de pluripatologia y por su estancia en una residencia
cerrada, pertenece a un grupo con mayor riesgo de desarrollar la enfermedad
grave por Covid-19. Dado que la madre, por las enfermedades que padece, no
tiene capacidad para dar un consentimiento informado valido, se informé a su
hijo de la necesidad de vacunar a su madre, pero este decidi6 no otorgar su
consentimiento a la vacunacién por no considerarla segura. Para el juez los argu-
mentos esgrimidos por el hijo son comprensibles y legitimos, pero considera que
los mismos deben decaer frente al caracter seguro de la vacuna del Covid-19, que
cuenta con la aprobacién de la Agencia Europea del Medicamento. Ademas, sefiala
que, en todo caso, es mayor y mas grave el riesgo de contraer la infeccién por
coronavirus, que la de padecer algtin efecto secundario grave. Asimismo, descarta
que la vacuna este contraindicada en este caso al no presentar la residente alergia
al principio activo de la misma o a alguno de sus componentes— en definitiva,
concluye que, no constando ninguna contraindicacién médica, el Juzgado estima
la solicitud formulada por ser una medida médico-sanitaria necesaria por cuanto,
atendiendo a las circunstancias concurrentes, la vacunacién de la sefora es la
Unica alternativa eficaz para la adecuada proteccion de su vida frete al riesgo
real de desarrollar una enfermada grave por Covid-19.

Asimismo, el Auto del Juzgado de Primera Instancia, numero 16, de Gra-
nada, de 4 de febrero de 20217 autoriza al servicio médico-sanitario de una
residencia de mayores a suministrar la vacuna Covid-19 a uno de sus resi-
dentes, de 81 afios de edad, aunque este ya haya pasado la enfermedad. La
autorizacion se solicité porque el hijo del residente se habia negado a prestar
su consentimiento para que se vacunase su padre, quien padece Alzheimer con
un deterioro cognitivo grave.

Para el titular del Juzgado no existen razones atendibles para esta negativa
del hijo a prestar su consentimiento a la vacuna del Covid-19, pues el derecho
a la salud debe prevalecer sobre la opinién contraria del familiar de referencia.
Aunque puede ser comprensible la postura del hijo desde un punto de vista
humano, el auto destaca que, si bien, el padre ha pasado la enfermedad del
coronavirus y presenta anticuerpos al virus, en el estado actual de la ciencia no
es posible determinar con precisién el tiempo de inmunidad al virus tras sufrir
la enfermedad, evidencidndose que este es altamente variable en atencién a las
caracteristicas personales del paciente y habiéndose descrito casos en los que se
ha producido nuevo contagio o reinfeccién. Por tanto, y dado que el riesgo no
ha desaparecido, el juez estima que, en las actuales circunstancias, el riesgo de
no vacunarse es mucho mayor que el de hacerlo, lo que supone que, el mayor
beneficio es la vacunacion y que seria contrario a la salud del paciente no hacerlo
en tanto se incrementaria el riesgo de volver a contraer la enfermedad. El auto
manifiesta que, ademas de contar la vacuna con la aprobacién de la Agencia
Europea del Medicamento, no consta contraindicacién alguna a la vacunacion.
Por ultimo, sefiala que, actualmente se recomienda por las administraciones
competentes la vacunacién de personas con antecedentes de Covid-19 confirmado
o sospechado, pues, con la informacion actual se desconoce la duracion de la
inmunidad protectora frente al virus después de la infeccién natural.
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Si bien, tal doctrina jurisprudencial, quiza no sea necesaria la autorizacién
judicial para estos casos de inoculacién de la vacuna Covid-19, pues, el articu-
lo 9.2 de la Ley 41/2002 posibilita que los facultativos puedan llevar a cabo
las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento «cuando exista riesgo para la salud
publica a causa de razones sanitarias establecidas por Ley».

Por su parte, la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo de regulacion de la
eutanasia, respecto de la solicitud de la eutanasia activa o el suicidio asistido se
incluye también en la salvedad del articulo 287.1 del Cédigo civil, por lo que no sera
tampoco necesaria la autorizacion judicial para esta concreta actuacion sanitaria,
aunque se trate de un acto de trascendencia personal. El articulo 5.2 establece
que, en aquellos casos que el médico responsable certifique que, el paciente no se
encuentra en pleno uso de sus facultades, ni puede prestar su conformidad libre,
voluntaria y consciente para realizar las solicitudes indicadas —situacién de incapa-
cidad de hecho—"7; y, precisamente, haya suscrito con anterioridad un documento
de instrucciones previas, testamento vital, voluntades anticipadas o documentos
equivalentes legalmente reconocidos (por ejemplo, apoderamiento o mandato pre-
ventivo), se podra prestar la ayuda a morir conforme a lo dispuesto en dicho do-
cumento. En caso de haber nombrado representante en ese documento o en otros
serd el interlocutor valido para el médico responsable (por ejemplo, el apoderado
o mandatario preventivo). La valoracion de la incapacidad de hecho se hara por el
médico responsable conforme a los protocolos de actuacién que se determine por el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. En todo caso, la solicitud de
prestacion de ayuda para morir podra ser presentado al médico responsable o por
ora persona mayor de edad y plenamente capaz, (vgr. el apoderado o mandatario
preventivo), acompafnandolo del documento de instrucciones previas, testamente
vital, voluntades anticipadas o documento equivalentes legalmente reconocidos,
suscritos previamente por el paciente. En caso de no existir ninguna persona que,
pueda presentar la solicitud en nombre del paciente, el médico que le trate, podra
presentar la solicitud de la eutanasia, dicho médico esta legitimado para solicitar
y obtener el acceso al documento de instrucciones previas, voluntades anticipadas
o documentos equivalente a través de las personas designadas por la autoridad
sanitaria de la comunidad autonémica correspondiente o por el Ministerio de
Sanidad accediendo al Registro nacional de instrucciones previas.

Por lo que, en caso de situaciéon de incapacidad de hecho, podra presentar la
solicitud de la eutanasia o del suicidio asistido, el mandatario o apoderado pre-
ventivo, bien presentando el propio mandato o apoderamiento, o documentos de
instrucciones previas en que conste tal deseo por la persona apoderada. Aun siendo
un acto de trascendencia personal, tal como ocurre con el consentimiento informa-
do, no sera necesaria autorizacion judicial, pues, como dispone el articulo 287.1
del Cédigo civil no sera necesario autorizacion judicial para actos de trascendencia
personal establecido en leyes especiales como esta Ley Organica 3/2021.

De todas formas, los poderes y mandatos preventivos mantendran su vigencia
pese a la constitucién de otras medidas de apoyo a favor del poderdante, tanto
si han sido establecidas judicialmente (curador, guarda de hecho) o de forma
voluntaria por el interesado (instrucciones previas). Si bien, la guarda de hecho
como medida informal de apoyo, continuara en el desempeno de su funcién, aun
cuando existan medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial, si estas no
se estan aplicando eficazmente (art. 263 CC).

No obstante, a diferencia de lo establecido en el articulo 222-2.4 del Cédigo
civil cataldn no se ha previsto nada con respecto a la gestién de la huella di-
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gital —acceso a redes sociales, plataformas digitales—. Precisamente, el citado
precepto establece que «el poderdante puede establecer la gestién de sus vo-
luntades digitales y su alcance para que, en caso de pérdida sobrevenida de la
capacidad, el apoderado actuara ante los prestadores de servicios digitales con
quienes el poderdante tenga cuentas activas a fin de gestionarlas y si procede
su cancelacién. En la medida de lo posible, el poderdante también ha de poder
conocer las cesiones sobre las cuentas activas que debe adoptar el apoderado y
participar en ellas».

En fin, en cuanto a la impugnacién de los contratos celebrados por las per-
sonas con discapacidad con apoyos designados por apoderamiento o mandato
preventivo, dispone el articulo 1302.1 del Cédigo civil en cuanto a la legitimacién
para el ejercicio de la acciéon de anulaciéon que «pueden ejercitar la accién de
nulidad de los contratos los obligados principal o subsidiariamente en virtud de
ellos. En los contratos celebrados por personas con discapacidad provistas de
medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo
de dichas medidas cuando fueran precisas, podran ser anulados por ellas, con
el apoyo que precisen. También podran ser anulados por sus herederos durante
el tiempo que faltara para completar el plazo, si la persona con discapacidad
hubiere fallecido antes del transcurso del tiempo en que pudo ejercitar la accién.
Los contratos mencionados en el parrafo anterior también podran ser anulados
por la persona a la que hubiera correspondido prestar el apoyo. En este caso,
la anulacién solo procedera cuando el otro contratante fuera conocedor de la
existencia de medidas de apoyo en el momento de la contrataciéon o se hubiera
aprovechado de otro modo de la situaciéon de discapacidad obteniendo de ello
una ventaja injusta».

Estan, por tanto, legitimados tanto la persona con discapacidad provista de
apoyos, sus herederos, si la persona con discapacidad hubiera fallecido y por la
persona que hubiera prestado apoyo. En cuanto al plazo para el ejercicio de la
accién caduca, como establece el articulo 1301 del Cédigo civil, a los cuatro afios
a contar, cuando la accién se refiera a los contratos celebrados por personas con
discapacidad prescindiendo de las medidas de apoyo previstas cuando fueran
precisas, desde la celebracién del contrato (namero 4).

Y, asimismo, teniendo en cuenta la remisién a la curatela del articulo 259
del Codigo civil, podra ser rescindibles los contratos que se hayan celebrado sin
autorizacion judicial por los curadores con facultades de representacién, siempre
que las personas a quienes representen, hayan sufrido lesién en més de la cuarta
parte del valor de las cosas que hubieren sido objeto de aquellos (art. 1291.1.°
CC). El plazo de cuatro afios para el ejercicio de la accién respecto de las perso-
nas con discapacidad provistas de medidas de apoyo que, establezcan facultades
de representacién, no empezara a computarse hasta que se extinga la medida
representativa de apoyo (art. 1299 segundo parrafo CC).

C) Elementos formales

Los poderes o mandatos preventivos habran de otorgarse en escritura publica
(art. 260 CC). La intervencién notarial es garantia de seguridad para la situacion
del poderdante otorgante, cuando tiene lugar su discapacidad. El notario podra
asesorarle del contenido y alcance de tales poderes y del control de la actuacién
del apoderado y quien determinara la capacidad suficiente para otorgar tales
poderes o mandatos.
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En todo caso, cuando se hubieren otorgado a favor del conyuge o de la pa-
reja de hecho del poderdante, el cese de la convivencia producira su extinciéon
automatica, salvo que medie voluntad contraria del otorgante o que el cese venga
determinado por el internamiento de este (art. 258.2 CC).

Ahora bien, esta preferencia por la autorregulacién del individuo que, se
manifiesta en la autocuratela y, en los apoderamientos preventivos, no impide
respecto de estos ultimos que el juez nombre un curador, pues precisamente tales
poderes pueden no abarcar toda la necesidad de apoyo.

Aunque no se exige en la regulaciéon concreta de los apoderamientos o man-
datos preventivos, si estos tienen facultades representativas, por la remisién a la
curatela que se hace especificamente, el apoderado o mandatario estara obligado
a hacer inventario del patrimonio de la persona a cuyo favor se ha establecido
el apoyo dentro del plazo de sesenta dias, a contar desde aquel en que hubiese
comenzado a ejercer su labor de apoderado preventivo. El inventario se formara
ante el letrado de la Administracién de Justicia con citacién de las personas que
estime conveniente, si bien podra prorrogar el plazo previsto en el parrafo primero
si concurre causa para ello. En todo caso, si asi lo dispone el letrado de la Admi-
nistracion de Justicia no deberan quedar en poder del apoderado o mandatario
el dinero, alhajas, objetos preciosos y valores mobiliarios o documentos, que se
depositaran en un establecimiento destinado al efecto. Los gastos que se deriven
de la realizacién del inventario y del depésito seran a cargo de los bienes de la
persona con discapacidad (art. 285 CC).

De todas formas, el apoderado o mandatario puede dispensar de dicha obli-
gacion, como ocurre en la autocuratela.

D) Extincién

En el propio poder o mandato se pueden establecer por parte del poderdante
o mandante forma especificas de extincién del poder (art. 258.3 CC); y, proceder
a solicitarlas el propio curador nombrado.

Asimismo, de forma especifica para el poder, se puede extinguir de forma
automatica cuando se hubiera otorgado a favor del cényuge o pareja de hecho
del poderdante, y hubiera tenido lugar el cese de la convivencia —sin necesidad
de divorcio o de cancelacion registral de pareja de hecho— (art. 258.2). Todo
ello salvo que el propio poderdante o mandante hubiera dispuesto otra cosa o,
que el cese de la convivencia venga determinado por el internamiento de este.

Igualmente, se prevé para el supuesto especifico del apoderamiento o man-
dato preventivo que, cuando el apoderado incurre en algunas causas previstas
para la remocion del curador, salvo que el poderdante hubiera previsto otra cosa
(art. 258.4 CC). Tanto este precepto citado como el articulo 51 bis.1 de la LIV
establecen que, cualquier persona legitimada para instar el procedimiento de
apoyos vy el curador, si lo hubiere, podran solicitar la extincién de los poderes
preventivos otorgados por la persona con discapacidad.

De todas formas, el curador no puede por si solo extinguir el poder, sino
instar judicialmente tal extincién en el caso que, concurran algunas de las causas
previstas para la remocién del curador. Con ello se pretende un control ex post
de la actuacion del apoderado en beneficio del poderdante, de manera que, si se
prueba que esta perjudicando o hay dudas de una adecuada actuacién de aquel
en interés de su poderdante, determinar la solicitud al juez por parte del curador
de su extincién (art. 260 CC)™.
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La remocién del apoderado o mandatario tendra lugar: 1. Si después de su
nombramiento, incurran en una causa legal de inhabilidad; 2. Se conduzcan mal
en su desempefio por incumplimiento de los deberes propios del cargo, por notoria
ineptitud de su ejercicio; o 3. Cuando, en su caso surgieran problemas de convi-
vencia graves y continuados con la persona a la que prestan apoyo (art. 278.1 CC).

No obstante, la autoridad judicial, de oficio o a solicitud de la persona a cuyo
favor se estableci6 el apoyo o del Ministerio Fiscal, cuando conociere por si o a
través de cualquier interesado circunstancias, que comprometan el desempefio
correcto del mandato o apoderamiento, podra decretar la remocién del apoderado
o mandatario mediante expediente de jurisdiccién voluntaria.

Como medida de salvaguarda, durante la tramitacién del expediente de re-
mocién la autoridad judicial podra suspender al mandatario o apoderado en sus
funciones y, de considerarlo necesario, acordar el nombramiento de un defensor
judicial.

Una vez, declarada judicialmente la remocion, se procedera a la adopcién de
otra medida de apoyo, si fuera necesario; o se nombrara al apoderado o mandata-
rio designado por el poderdante o mandante en caso de remocién del nombrado.

En esta linea de extincion especifica en sede de mandato o apoderamiento
preventivo, aunque mantienen su vigencia pese a la constituciéon de otras medi-
das de apoyo en favor del poderdante o mandante, ello no impide al juez que,
si lo considera pertinente, extinga la medida de apoyo, cuando se nombre, por
ejemplo, un curador. Si bien, siendo siempre respetuoso con la voluntad, deseos y
preferencias de las personas y en la salvaguarda de la persona con discapacidad.

Por otra parte, el mandato conforme establece el articulo 1732.1 del Cédigo
civil se acaba por su revocaciéon que, podra tener lugar antes de la eficacia de
ambas modalidades de mandato o con posterioridad. La revocacion es una de-
claracién de voluntad unilateral y recepticia, de modo que ha de llegar al cono-
cimiento del apoderado o mandatario para que produzca efectos. Partiendo de la
base que, en la actual reforma se da especial relevancia a la participacién de la
persona con discapacidad en la toma de decisiones, correspondera al notario que
autorice la revocacion del mandato, determinar la situacién juridica en que se
encuentra la persona con discapacidad en relacién con dicha decisién unilateral
y, en consecuencia, si la puede llevar a cabo.

Conforme el apartado 2 del citado articulo 1732 del Cédigo civil, también
se extingue por renuncia del mandatario. La renuncia constituye, asimismo, una
declaracién de voluntad unilateral y recepticia, pues, debe llegar a conocimiento
del mandate; pues, a partir de ese momento es cuando surte efectos. Se entiende
que, se ha de comunicar al poderdante o mandante, o en su caso, prever a quien
se comunica dicha renuncia —por ejemplo, al curador, si estdi nombrado como
otra medida de apoyo—. En todo caso, seria conveniente prever por parte del po-
derdante o mandante un posible sustituto para este caso y comunicarse al mismo,
para que comenzase a actuar como tal apoderado preventivo; de no preverse esta
sustitucién, se deberd comunicar a la autoridad judicial, por si fuera necesario,
proveer alguna medida de apoyo. Al respecto, el articulo 255.5 del Cédigo civil
solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria y
a falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente, podra la autoridad
judicial adoptar otras supletorias o complementarias. De todas formas, el articu-
lo 249.4 del Cédigo civil establece que, cualquier medida de apoyo voluntaria de
apoyo podra ir acompanada de las salvaguardas necesarias para garantizar en
todo momento y ante cualquier circunstancia el respeto a la voluntad, deseos y
preferencias de la persona y, asimismo, seran dictadas por la autoridad judicial.
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También, se puede extinguir por el fallecimiento de la persona del man-
dante o mandatario; o por el concurso de acreedores de ambos. Y, en fin, por
el establecimiento de medidas de apoyo al mandante o poderdante que, sean
coincidentes con la medida concreta por la que se otorgéd el apoderamiento o
mandato preventivo (niimero 4 del mencionado art. 1732 CC).

Ahora bien, los poderes o mandatos en cualquiera de las modalidades ex-
puestas no se extinguiran, pese a la constituciéon de medidas de apoyo a favor
del poderdante o mandante, tanto si se han establecido judicialmente (curatela),
como si se ha acordado por el propio interesado (instrucciones previas)®.

Esta regulacion contrasta con la existente hasta ahora en el articulo 1732.3
apartado segundo del citado cuerpo legal que, se extingue el apoderamiento
preventivo cuando el juez en la resolucion de incapacitacién toma la decision de
extinguirlo al constituirse el organismos tutelar; o decide dejarlo subsistente, y
extinguirlo a posterori a instancia del propio tutor. En este tltimo caso, haya ese
momento el apoderamiento coexiste con el 6rgano tutelar nombrado.

De todas formas, de nuevo, por la remisién a las reglas de la curatela, el
apoderado o mandatario al cesar en sus funciones debera rendir ante la auto-
ridad judicial la cuenta general justificada de su administracién en el plazo de
tres meses, prorrogables por el tiempo que fuere necesario, si concurriere justa
causa. La accion para exigir esta rendicion de cuentas previsible a los cinco anos,
contados desde la terminacion del plazo establecido para efectuarla. No obstante,
la aprobacion judicial de las cuentas no impedira el ejercicio de acciones judi-
ciales reciprocas que, puede asistir al apoderado o mandatario o a la persona
con discapacidad o a sus herederos por razén del apoderamiento o mandato
preventivo (art. 292 CC).

En todo caso, aunque no se proceda a la remision de la curatela en los casos
indicados, se puede pactar en el propio mandato o apoderamiento una rendicién
de cuentas al ejercer el apoderado o mandatario de administrador y que dicha
rendicién se haga ante los 6rganos de fiscalizaciéon nombrados al efecto.

En fin, el articulo 249 apartado segundo in fine del Cédigo civil determina que,
se puede extinguir también el apoderamiento o mandato preventivo, al fomentar-
se, como regla fundamental que, la persona con discapacidad pueda ejercer su
capacidad juridica con menos apoyo en el futuro o con ninguno —modificacién
o extincién de la medida de apoyo—.

E) Eficacia, publicidad y revision

El poder o mandato preventivo en sentido estricto o ad cautelam, surte efecto
en el momento que la persona necesite de los apoyos. Al respecto, se puede acre-
ditar esta situacion objetiva en el propio poder o mandato a través de dictamen
pericial o a mediante otro instrumento de verificacién, o como senala, el articu-
lo 257 del Cédigo civil constar en acta notarial, ademas del juicio del notario, un
informe pericial en este sentido. Ello no impide que, también que, en el caso de
poder o mandato que contintia su subsistencia pese a la necesidad de apoyo de la
persona con discapacidad, por el poderdante o mandante se acuerde el comienzo
de vigencia del mismo, mediante aquellos criterios o instrumentos que, considere
oportunos; o con la intervencion de terceros. El problema que se plantea es la falta
de concrecion legal de cuando resultan eficaces estos poderes preventivos en las
dos modalidades y que se deja a la previsién del propio poderdante o mandante.
Sin embargo, la realidad actual es una falta de prevision legal del comienzo de
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la eficacia de tales mandatos o poderes preventivos; y de su posible conocimiento
por terceros que quieran contratar con el apoderado o mandatario; sin que afecte
a la propia intimidad del sujeto, el dar publicidad de su condicién de persona
con discapacidad, pese a lo dispuesto en el articulo 84 primer parrafo de la Ley
20/2021, de 11 de julio, del Registro Civil (LRC)®'.

Por otra parte, los poderes o mandatos mantendran su vigencia, pese a la
constitucion de otras medidas de apoyo en favor del poderdante, tanto si estas
han sido establecidas judicialmente, como si han sido previstas por el propio
interesado (art. 258.1 CC) —vgr., instrucciones previas, autocuratela—*2.

Asimismo, procede sefialar que, el ejercicio de las facultades representativas
sera personal, sin perjuicio de la posibilidad de encomendar la realizacién de uno
o varios actos concretos a terceras personas. No obstante, aquellas facultades que
tengan por objeto la proteccién de la persona no seran delegadas (art. 261 CC).

El articulo 268 del Cédigo civil en sede de curatela establece que, todas las
medidas de apoyo adoptadas judicialmente seran revisadas periédicamente en un
plazo maximo de tres afios, o en casos, excepcionales, de hasta seis. En todo caso,
pueden ser revisadas ante cualquier cambio en la situacién de la persona que
pueda requerir su modificacién. Precisamente, por la remision a las normas de la
curatela, se puede aplicar a los apoderamientos o mandatos preventivos cuando
adoptan una funcién representativa y se otorgan con caracter general —para
todos los negocios del otorgante—; o, bien, puede acordarse expresamente en el
documento de poder o mandato preventivo por el propio poderdante o mandante
tanto los mecanismos como los plazos de revision de esta medida, con el fin
de garantizar el respeto de su voluntad, deseos y preferencias (art. 255.3 CC).

Ahora bien, respecto a los poderes o mandatos preventivos otorgados a la
entrada en vigor de esta Ley, el poderdante o mandante podra establecer plazos
de revision de las medidas de apoyo con el fin de garantizar el respeto de su
voluntad, deseos y preferencias (arts. 255.3 in fine y 258.3 in fine CC).

Respecto a los apoderamientos o mandatos preventivos ya acordados a la
entrada en vigor de esta Ley, se ha optado por una férmula flexible, segiin la
cual como regla general, las funciones de apoyo se ejerceran conforme a la nueva
Ley desde su entrada en vigor y se establece una amplia legitimacién para soli-
citar de la autoridad judicial en cualquier momento, la revisiéon de las medidas
que se hubiesen establecido con arreglo al sistema anterior. La revisién también
se podra hacer de oficio. Asi dispone la disposicién transitoria quinta que, los
propios apoderados o mandatarios podran solicitar en cualquier momento de la
autoridad judicial la revisiéon de las medidas, para adaptarlas a la nueva Ley. La
revisién de las mismas debera producirse en el plazo maximo de un afio desde
la solicitud. Si bien, para aquellos casos en que no se haya solicitado la revision,
esta se realizard por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres afios.

De todas formas, los poderes o mandatos preventivos otorgados con ante-
rioridad a la entrada en vigor de esta Ley, quedaran sujetos a esta. No obstante,
cuando, se apliquen al apoderado o mandatario, en virtud del articulo 259 del
Codigo civil las reglas para la curatela, quedaran excluidas las establecidas en
los articulos 284 a 290 del citado Cédigo civil (disposicion transitoria tercera).

En todo caso, si la persona otorgante quiere modificarlos o completarlos, el
notario, en cumplimiento de sus funciones, si fuera necesario, habra de procurar
que aquella desarrolle en plenitud su propia autonomia de la voluntad, esto es,
su propio proceso en la toma de decisiones, ayudandole en su comprensién y ra-
zonamiento vy, facilitando que, pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias.
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En fin, el notario autorizante de los poderes o mandatos preventivos comu-
nicara de oficio y sin dilacién al Registro Civil para su constancia en el registro
individual del poderdante (art. 260.2). Asi, dispone el articulo 4 apartado 10.° de
la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (LRC) que, son inscribibles «los
poderes y mandatos preventivos, la propuesta de nombramiento de curador y
las medidas de apoyo previstas por una persona respecto de si misma o de sus
bienes»; y el articulo 77 establece que «es inscribible en el registro individual del
interesado el documento publico que contenga las medidas de apoyo previstas
por una persona respecto de si misma o de sus bienes»®.

Como se indica en el preambulo de la Ley «el Registro Civil se convierte en
una pieza central, pues hara efectiva la preferencia que el nuevo sistema atribuye
a las medidas voluntarias previstas por una persona respecto de si misma o de
sus bienes»®.

De todas formas, en el necesario respeto a los derechos fundamentales de
la persona con discapacidad, incluida su intimidad y la proteccién de sus datos
personales, se ha convenido por el legislador que, las medidas de apoyo que
accedan al Registro como datos sometidos al régimen de publicidad restringi-
da. Al respecto, el articulo 84 primer parrafo de la LRC establece que «solo el
inscrito o sus representantes legales, quien ejerza el apoyo y que esté expresa-
mente autorizado, el apoderado preventivo general o el curador en el caso de
una persona con discapacidad podran acceder o autorizar a terceras personas
la publicidad de los asientos que contengan datos especialmente protegidos
en los términos que reglamentariamente se establezcan. Las Administraciones
publicas y los funcionarios publicos podran acceder a los datos especialmente
protegidos del apartado 1 b) del articulo 83 cuando en el ejercicio de sus fun-
ciones deban verificar la existencia o el contenido de medidas de apoyo». Solo
los apoderados o mandatarios preventivos generales podran acceder o autorizar
a terceras personas el acceso a los asientos del Registro Civil que, contenga
datos especialmente protegidos relativos a la discapacidad y medidas de apoyo
[art. 83.1 b) de la LRC].

No se prevé, en cambio el acceso al Registro de la Propiedad de las medidas
voluntarias de apoyo al Libro sobre administracion y disposicién de bienes inmue-
bles. No obstante se incorpora un articulo 242 bis de la LH que queda redactado
de la siguiente manera: «1. En el Libro sobre administracién y disposicién de
bienes inmuebles a que se refiere el nimero cuarto del articulo 2 seran objeto de
asiento las resoluciones dictadas en los expediente de declaracién de ausencia y
fallecimiento, las de concurso establecidas en la legislacién concursal, asi como
las demas resoluciones y medidas previstas en las leyes que afecten a la libre
administracién y disposicion de los bienes de una persona. Podran ser objeto de
asiento también en este libro las resoluciones sobre personas con discapacidad a
las que se refiere el articulo 755.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Partiendo de lo dispuesto en este precepto se puede incluir dentro de «las
medidas previstas en las leyes que afectan a la libre administracién y disposicién
de los bienes de una persona», las escrituras publicas de mandato o apodera-
miento preventivo en cuanto se pueden prever medidas de caracter patrimonial
que afecten, precisamente, a la libre administracién y disposicién de bienes de
la persona discapacitada, méaxime en el caso de la vivienda habitual. A nues-
tro entender aras de la autoproteccién del poderdante, no seria descartable
que, se solicitase el acceso al Registro de la Propiedad como medida de apoyo
donde se pueden contener disposiciones patrimoniales con tal alcance; aunque
la esencia del apoderamiento o mandato no sea medidas que limiten la libre
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disposicién o administracion de los bienes de una persona, sino su asistencia
en tales actos o, excepcionalmente, su representacion. En todo caso, tratandose
de actos con trascendencia real deberan tener acceso al citado Registro de la
Propiedad. Precisamente, para PERENA VICENTE, solicitar el acceso al Registro
de la Propiedad de una autolimitacién a la libre disponibilidad de la vivienda,
puede ser calificado de «prohibicién de disponer y el articulo 27 de la LH le
cerraria el paso»®.

En fin, procede indicar que, al dotarse de regulacién especifica a los po-
deres o a los mandatos preventivos en los citados articulos 256 a 262 del
Codigo civil, se debe modificar el articulo 1732 del citado cuerpo legal que,
es donde actualmente se regula el apoderamiento preventivo, disponiendo en
la futura regulacién del mismo lo siguiente: «El mandato se acaba: 1. Por su
revocacion; 2. Por renuncia del mandatario; 3. Por la muerte o por concurso
del mandante o del mandatario; 4. Por el establecimiento en relacién al man-
datario de medidas de apoyo que incidan en el acto en que deba intervenir
en esa condicién; 5. Por la constitucién en favor del mandante de la curatela
representativa como medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica,
a salvo lo dispuesto en este Céodigo respecto de los mandatos preventivos que,
recordemos, mantiene su vigencia, pese a constituirse otras medidas de apoyo
a favor del poderdante, tanto si han sido establecida judicialmente, como si
han sido previstas por propio interesado. De forma que, el apoderamiento o
mandato preventivo puede subsistir, pese a la adopcién de la medida judicial
de curatela representativa.
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NOTAS

! Vid., la Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 14 de febrero de 2011
(LA LEY 3403/2011).

2 Precisamente, la gran aportacién de la Convencion es la legitimidad de un régimen de
discriminacion positiva —igualdad de hecho—, esto es, la adopcién de medidas normativas
y de acciones concretas para asegurar a los discapacitados la aplicacién de las normas en
las mismas condiciones que los demas.

3 En la Convencién hay disposiciones que son directamente aplicables por estar for-
muladas como normas juridicas en sentido estricto, otras, sin embargo, requieren que los
Estados acometan reformas en su derecho interno conforme a los principios y objetivos
de aquella. A estas ultimas, se refiere el articulo 4.1 a) y b) cuando sefiala que los Estados
parte se comprometen a: «a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra
indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion;
b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas las medidas legislativas para modificar o
derogar, leyes, reglamentos, costumbres, y prdcticas existentes que constituyan discriminacion
contra las personas con discapacidad». Y, asimismo, este articulo 12.

+ DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2019). Apoyo a los mayores en el ejercicio de su disca-
pacidad. Reflexiones a la vista del Anteproyecto de reforma de la legislacion civil en materia de dis-
capacidad, Madrid: Reus, 27 sefiala como principios esenciales a la hora de designar una medida
de proteccién: «1. Subsidiariedad; 2. Proporcionalidad; 3. Respeto a la autonomia de voluntad;
y 4. Respeto a la toma de decisiones del propio sujeto protegido o a su autonomia personal».
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5 LA LEY 49525/2009.

¢ LA LEY 7855/2002. Sefiala esta sentencia que: «en el plano de la constitucionalidad
que nos corresponde hemos de declarar que el derecho a la personalidad juridica del ser
humano, consagrado en el articulo 6 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
de 10 de diciembre de 1948, lleva implicito el reconocimiento del derecho a la capacidad
juridica de la persona, por lo que toda restriccién o limitacién de su capacidad de obrar
afecta a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes, asi como
al libre desarrollo de la personalidad (art. 10 de la Constitucién espanola). En consecuencia,
la declaracion de incapacitacién de la persona solo puede acordarse por sentencia judicial
en virtud de las causas establecidas en la Ley (art. 199 CC), mediante un procedimiento en
que se respeten escrupulosamente los tramites o diligencias que exigia el articulo 208 del
Codigo civil (y que en la actualidad se imponen en el vigente articulo 759 de la LEC) que,
en la medida en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por el 6rgano judicial
de la existencia y gravedad de las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico
o psiquico que concurren en el presunto incapaz y que le inhabilitan para gobernarse por
si mismo, que son la causa y fundamento de su incapacitacién (arts. 199 y 200 CC), se
erigen en garantias esenciales del proceso de incapacitacién (...). La incapacitacion total
solo debera adoptarse, cuando sea necesario para asegurar la adecuada proteccién de la
persona del enfermo mental permanente, pero debera determinar la extension y limites de
la medida y debera ser siempre revisable».

7 LA LEY 49525/2009. Por el contrario, el Ministerio Fiscal en su escrito de 2 de febrero
de 2009 senala que, el modelo de apoyos enfrenta directamente al sistema de tutela tradicio-
nal, y afade que la implantacién de la Convencién exige soluciones frente a determinadas
situaciones en las que no es posible conocer la voluntad de la persona y en las cuales es
necesario tomar una decisién en su nombre, para acabar proponiendo que mientras no se
modifique el ordenamiento espafiol para adaptarlo a la Convencién, la curatela, reinter-
pretada a la luz de esta, desde el modelo de apoyo y asistencia, y el principio de interés
superior de la persona con discapacidad, parece la respuesta mas idénea.

En esta linea de compatibilidad de nuestro sistema de incapacitacion con la Convencion
y la consideracion de la curatela como mecanismo eficaz para determinar las medidas de
apoyo para que las personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad de obrar, vid.,
las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de julio de 2012 (LA LEY
134901/2012); de 11 de octubre de 2012 (LA LEY 158043/2012); y, de 24 de junio de 2013
(LA LEY 92052/2013); y las Sentencias de la Audiencia Provincial Vizcaya, secc. 4.%, de 18
de enero de 2010 (LA LEY 33757/2010); de la misma Audiencia, secc. 4.%, de 25 de mayo de
2010 (LA LEY 202663/2010); de la Audiencia Provincial Castellén, secc. 2.2, 16 enero 2012
(LA LEY 56638/2012); de la Audiencia Provincial Sevilla, secc. 2.%, de 9 de mayo de 2012
(LA LEY 133673/2012); de la Audiencia Provincial Cuenca, secc. 1., de 28 de septiembre
de 2012 (LA LEY 171478/2012); de la Audiencia Provincial Leén, secc. 1.2, de 21 de enero
de 2013 (LA LEY 5330/2013); de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18.%, de 4 de julio
de 2013 (LA LEY 164719/2013); de la Audiencia Provincial Leén, secc. 1.%, de 9 de julio de
2013 (LA LEY 128086/2013); v, de la Audiencia Provincial Pontevedra, secc. 3.%, de 2 de
octubre de 2013 (LA LEY 154470/2013).

Por su parte, criticas a esta sentencia, y posteriores y a la necesidad de acometer
reformas en materia de incapacitacién, vid., VARELA AUTRAN, B. (2013). Incapacidad,
Curatela reinterpretada a la luz de la Convencién sobre derechos de las personas con disca-
pacidad firmada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, Diario LA LEY, ano XXXIV,
ndmero 8006, 22 de enero, 3; PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C. (2013). Incapacita-
cion judicial. La curatela a la luz de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 92, mayo-agosto,
357, 364 y 367-368.

8 Senala que «la incapacitacion, al igual que, la minoria de edad, no cambia para nada
la titularidad de los derechos fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio.
De aqui, que deba evitarse una regulacién abstracta y rigida de la situacién juridica del
discapacitado... una medida de proteccién como la incapacitacion, independientemente del
nombre con el que finalmente el legislador acuerde identificara, solamente tiene justificacion
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con relacion a la proteccion de la persona» y afiade que «el sistema de proteccién establecido
en el Codigo civil sigue, por tanto, vigente, siendo titular e sus derechos fundamentales y
que la incapacitacion es solo una forma de proteccién; 2. La incapacitacién no es una media
discriminatoria porque la situacién merecedora de la proteccion tiene caracteristicas espe-
cificas propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas
no le permiten ejercer sus derechos como persona porque el impiden autogobernarse. Por
tanto, no se trata de un sistema de proteccién de la familia, sino tnica y exclusivamente
de la persona afectada».

° RJ 2012, 8362.

10°RJ 2014, 4518.

" RJ 2014, 5610.

2. RJ 2015, 4755 y RJ 2015, 4900.

13 RJ 2015, 5138.

4 RJ 2015, 5726.

15 RJ 2017, 1505.

16 RJ 2013, 3948. Vid., asimismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruifia,
seccion 3.2, de 24 de julio de 2017 (JUR 2018, 46714).

7 RJ 2014, 6032.

8 RJ 2018, 934.

19" RJ 2014, 4930.

20 RJ 2014, 4518.

21 RJ 2015, 4755.

22 RJ 2017, 2207.

2 RJ 2015, 5726.

24 RJ 2015, 5329.

25 RJ 2020, 392. Asimismo, vid., la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
15 de junio de 2018 (RJ 2018, 2449).

26 RJ 2015, 2023. En la misma linea, las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 20 de octubre de 2015 que afiade que «procede instaurar los apoyos personaliza-
dos y efectivos en beneficio de la persona afectada en la toma de decisiones, a efectos de
proteger su personalidad en igualdad de condiciones con los demas, permitiendo el ejercicio
de la capacidad de obrar en las diferentes situaciones que planteen, siempre el plazo mas
corto posible y mediante los controles periédicos que se realicen, como precisa el articu-
lo 12 de la Convencién; de 3 de junio de 2016 (RJ 2016, 2311); de 4 de abril de 2017 (RJ
2017, 1505); de 11 de octubre de 2017 (RJ 2017, 4290); y, de 18 de julio de 2018 (RJ 2018)
precisa, ademas que, el juicio sobre la modificacion de la capacidad no es algo rigido, sino
flexible, en tanto que debe adaptarse a la concreta necesidad de protecciéon de la persona
afectada por la discapacidad, lo que se plasma en su graduacién.

27 RJ 2017, 2207; RJ 2017, 5913 y RJ 2017, 4745. Asimismo, vid., las Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de febrero de 2018 (RJ 2018, 392); de 6 de marzo
de 2018 (RJ 2018, 1062); y, de 15 de junio de 2018 (RJ 2018, 2449).

28 RJ 2018, 392.

2 RJ 2020, 392 y RJ 2020, 4815.

30 Vid., las Sentencias de la Audiencia Provincial Asturias, secc. 7.2, de 21 de diciembre
de 2012 (LA LEY 219438/2012); y, de la Audiencia Provincial Valencia, secc. 10.%, de 16 de
mayo de 2013 (LA LEY 94828/2013).

31 BOE, num. 132, de 3 de junio de 2021, 67789 a 67856. En su disposicion final tercera
prevé su entrada en vigor a los tres meses de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».

32 En este sentido, SANCHEZ GOMEZ, A. (2020). Hacia un nuevo tratamiento juridico
de la discapacidad. Reflexiones a propdsito del Proyecto de Ley de 17 de julio de 2020 por
la que se reforma la legislacion procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, Revista de Derecho Civil,
vol. VII, nimero 5, octubre-diciembre, 413; GARCIA RUBIO, M.P. (2018). La necesaria y
urgente adaptacion del Cédigo civil espaiiol al articulo 12 de la Convencion de Nueva York
sobre los derechos de las personas con discapacidad, Anales de la Academia Matritense del
Notariado, vol. 58, 153.
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33 En esta linea, SANCHEZ GOMEZ, A. (2020). Hacia un nuevo tratamiento juridico de
la discapacidad, op. cit., 387 y 390.

3 El articulo 200 del Cédigo civil establece que «Son causas de incapacitacion las en-
fermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que, impide a la persona
gobernarse por si mismo». El término persistencia supone que, la enfermedad o deficiencia
se extiende en un periodo de tiempo que, puede ser lo suficientemente amplio para justificar
la medida. En cuanto autogobierno, desde el punto de vista médico se indica que tiene tres
dimensiones: la patrimonial —autonomia e independencia en la actividad socioeconémica—;
la adaptativa e interpersonal —entendiendo por tal la capacidad de afrontar los problemas
de la vida diaria de forma y manera que seria de esperar para su edad y contexto socio-
cultural—; y personal —en el sentido de desplazarse eficazmente dentro de su entorno,
mantener una existencia independiente en relaciéon con las necesidades fisicas mas inme-
diatas, incluyendo alimentacién higiene y autocuidado—. En todo caso, la incapacitacién
no es uniforme, sino que la sentencia que, limita la capacidad de la persona, debe atender
a su grado de discernimiento y establecer a qué régimen de protecciéon queda sometido el
incapacitado. Por tanto, la incapacitacién supone una limitacién a la capacidad de obrar,
graduable en la propia sentencia (art. 760.1 de la LEC); de tal manera que, a partir de
ella el incapacitado carece de la aptitud necesaria para realizar de manera vélida y eficaz
los actos referidos en la sentencia. De ahi que, la apreciaciéon de la concurrencia de causa
de incapacitacién exija la proporcionalidad entre la medida adoptada y la incidencia que,
pueda tener la enfermedad o deficiencia en la capacidad natural de entender y querer de
la persona que sufre la incapacitacién, ademas de su revision.

Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de junio de 2018
(RJ 2018, 2670) cita al respecto las Sentencias de este mismo Tribunal y Sala, de 26 de julio
de 1999 no considera obstaculo para la aplicacién del articulo 200 del Cédigo civil el que
la situacién de incapacidad no fuese constante o permanente, sino esporadica, cuando las
fases clinicas o criticas se produjesen, ya que el precepto esta considerando tnicamente la
existencia de enfermedad o deficiencia persistente que impida a la persona gobernarse por si
misma, y no la fase temporal en que esta consecuencia se produzca, circunstancia esta que
se ha de tener en cuenta al determinar la extension y limites de la incapacitacién, asi como
el régimen de guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado. Afiade que «en suma
lo que de ningiin modo es viable es no incapacitar al enfermo sino solo en cada una de las
fases criticas. Si la enfermedad es persistente con posibilidad de repeticién, han de adoptarse
las medidas necesarias en defensa de su persona y bienes de modo continuo y estable, para
lo cual parece institucién mas adecuada la tutela, pues esta obliga al tutor a promover la
recuperacion de la salud del tutelado (art. 269.3 CC). En cuanto a la necesidad de que la
persistencia de la anomalia impida el autogobierno de la persona, se afirma, asimismo,
en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2009 que: «debe
destacarse en este punto la importancia de la valoraciéon que el juez haga de los informes
o dictamenes periciales, pues, se puede padecer una enfermedad o deficiencia inhabilitante
y, sin embargo, si su sintomatologia externa es excluida mediante el oportuno tratamiento
o remedio, de modo que el sujeto pueda comportarse con normalidad, no existird causa de
incapacitacion, ya que los avances de la medicina en el terreno psiquiatrico permiten hoy un
comportamiento normal a enfermos que hace unos afios hubieran sido condenados a largas
estancias, cuando no reclusiones de por vida, en establecimiento psiquiétricos; de donde se
infiere que el caracter persistente de la enfermedad no sea suficiente para la incapacitacion
sino que se requiere también, como consecuencia de la misma, que el sujeto sea incapaz de
gobernarse por si mismo...». Asimismo, en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 5 de marzo de 1947 se admiti6 la posibilidad de graduar el entonces rigido sistema
de incapacitacion y si bien, una parte de la doctrina se opuso a esta interpretacion que, adap-
taba la incapacitacién a la realidad social. En todo caso, el sistema no solo fue aplicindose,
sino que, finalmente, se acepté en la legislacion civil posterior a la Constitucién espanola.

Por su parte, la incapacitacion total o parcial de una persona se debe hacer siempre con
un criterio restrictivo por las limitaciones a los derechos fundamentales, vid., la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de junio de 2013 (LA LEY 92052/2013); las
Sentencias de la Audiencia Provincial de Ciudad, Real, secc. 2.%, de 12 de marzo de 2010
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(LA LEY 51825/2010); y de la Audiencia Provincial Pontevedra, secc. 1.%, de 13 de diciembre
de 2012 (LA LEY 219571/2012).

35 SANCHEZ GOMEZ, A. (2020). Hacia un nuevo tratamiento juridico de la discapacidad,
op. cit., 414-415 llama la atencién sobre el hecho que el articulo 249 hable de «personas
necesitadas de proteccién» y no emplee el término discapacidad. Lo que, para la autora,
supone un error porque «si no es posible identificar legalmente el problema que se quiere
afrontar y resolver, dificilmente sera posible disefiar una solucién adecuada, lo que normal-
mente acaba desembocando en problemas a la hora de interpretar y aplicar las normas».

3¢ El nuevo articulo 7 bis de la LEC referido a los ajustes para personas con discapacidad
dispone, al respecto que: «1. En los procesos en los que participen personas con discapa-
cidad, se realizaran las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para garantizar su
participacion en condiciones de igualdad. Dichas adaptaciones y ajustes se realizaran, tanto
a peticién de cualquiera de las partes o del Ministerio Fiscal, como de oficio por el propio
Tribunal, y en todas las fases y actuaciones procesales en las que resulte necesario, incluyen-
do los actos de comunicacién. Las adaptaciones podran venir referidas a la comunicacién,
la comprensién y la interaccién con el entorno. 2. Las personas con discapacidad tienen
el derecho a entender y ser entendidas en cualquier actuacién que deba llevarse a cabo. A
tal fin: a) Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad, orales o escritas,
se haran en un lenguaje claro, sencillo y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus
caracteristicas personales y sus necesidades, haciendo uso de medios como la lectura facil.
Si fuera necesario, la comunicacién también se hara a la persona que preste apoyo a la
persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica; b) Se facilitara a la
persona con discapacidad la asistencia o apoyos necesarios para que pueda hacerse enten-
der, lo que incluira la interpretacién en las lenguas de signos reconocidas legalmente y los
medios de apoyo a la comunicacién oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas; ¢) Se permitira la participacion de un profesional experto que a modo de facili-
tador realice tareas de adaptacion y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad
pueda entender y ser entendida; d) La persona con discapacidad podra estar acompanada
de una persona de su eleccion desde el primer contacto con las autoridades y funcionarios».

En los mismos términos, se pronuncia el articulo 7 bis de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de Jurisdiccion Voluntaria.

Sefiala, asimismo, GARCIA RUBIO M.?P. (2018). Las medidas de apoyo con cardcter vo-
luntario, preventivo o anticipatorio, Revista de Derecho Civil, vol. V, nim. 3, julio-septiembre,
30 que engloba el concepto de discapacidad, tanto las discapacidades de orden intelectual,
como las que impiden tomar decisiones, los dafios cerebrales, las demencias de todo tipo
y otras situaciones analogas.

37 MARIN VELARDE A. (2020). La discapacidad: su delimitacién juridica. En. Muiiz
Espada E (dir.). Contribuciones para una reforma de la discapacidad, Madrid: La Ley, 64.

3% La enmienda ntmero 17 interpuesta por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) en
el Congreso de los Diputados indica que, se debe redactar este articulo 249.2 disponiendo
que, las medidas de origen legal o judicial procederan en defecto o insuficiencia de las me-
didas voluntarias. Justificacién. Conforme a la Convencién de Naciones Unidas, las medidas
de apoyo, nacen de la voluntad de la persona que se trate, estableciéndose una serie de
salvaguardas en el parrafo 4 del articulo 12 bajo el control «de una autoridad o un 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial. Los apoyos para el ejercicio de ese derecho
pueden haberse establecido voluntariamente por la propia persona. No pueden privarse a la
persona con discapacidad del ejercicio de derechos, sino que existe la obligacién de proveer
de apoyos a la misma. Debe existir un reconocimiento expreso a las medidas voluntarias
(BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nim. 27-2, de 18 de diciembre de 2020, 10-11).

39 En esta linea, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2019). El protagonismo de la per-
sona con discapacidad en el disefno y gestién del sistema de apoyo. En: S. de Salas Murillo y
M.2. V. Mayor del Hoyo (dirs.), Claves para la adaptacion del ordenamiento juridico privado a
la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad, Valencia: Tirant lo Blanch, 131.

4 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ C. (2014). El tratamiento juridico de la discapacidad
psiquica: reflexiones para una reforma legal, Navarra: Aranzadi, 75-76; ALVENTOSA DEL
RIO, J. (2019). Modificacién judicial de la capacidad de obrar como sistema de proteccién
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de las personas vulnerables, Actualidad Juridica Iberoamericana, nimero 10, febrero, 236-
237; LOPEZ SAN LUIS, R. (2020). El principio de respecto a la voluntad de la persona con
discapacidad en la Convenciéon de Nueva York (2006), y su reflejo en el Anteproyecto de
ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Indret,
nimero 2, 119; SERRANO GARCIA, 1. (2020). Proyectos de reforma del tratamiento juridi-
co de las personas con discapacidad. En: E. Muiiz Espada (dir.), Contribuciones para una
reforma de la discapacidad, Madrid: La Ley, 75.

4 PAU A. (2020). De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad
intelectual en el Cédigo civil, Boletin de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de
las Illes Balears, XXI, 415. Por su parte, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2019). Apoyo
a los mayores en el ejercicio de su discapacidad. Reflexiones a la vista del Anteproyecto de
reforma de la legislacion civil en materia de discapacidad, Madrid: Reus, 33 sefiala que «la
voluntad del sujeto no solo es decisiva al disefiar una medida de proteccién —cuando ello
sea posible—, sino que es consustancial con el apoyo y su relacién con la autonomia del
sujeto a lo largo del desarrollo y vigencia de las diversas instituciones».

42 PERENA VICENTE, M. (2018). La proteccién juridica de adultos: el estandar de in-
tervencion y el estandar de actuacion: entre el interés y la voluntad. En: M. Perefa Vicente,
AA.VV,, La voluntad de la persona protegida, Madrid: Dykinson, 138; PETIT SANCHEZ, M.
(2020). La adopcion de medidas de apoyo para las personas con discapacidad: armonizacion
entre la autonomia de la voluntad y el mejor interés, Revista de Derecho Civil, vol. VII, nimero
5, octubre-diciembre, 285.

Por su parte, en la enmienda nimero 228 del grupo Parlamentario Vox en el Congreso
de los Diputados, de modificacion del articulo 268 anade que, en las medidas tomadas por
la autoridad judicial en el procedimiento de provisién de apoyos, atendera ademas de a
la voluntad, deseos y preferencias de las personas con discapacidad, su ponderacién con
arreglo al interés objetivo de dicha persona (BOCG, Congreso de los Diputados, serie A,
nam. 27-2, de 18 de diciembre de 2020, 164).

4 PAU A. (2018). De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad inte-
lectual en el Cédigo civil, Revista de Derecho Civil, vol. V, nim. 3, julio-septiembre, 9-10 y 23.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de mayo de 2021 (JUR 2021,
1161373) senala que «el interés superior del discapacitado se configura como un principio axiol6-
gico basico en la interpretacion y aplicacion de las normas reguladoras de las medidas de apoyo,
que recaigan sobre las personas afectadas. Se configura como un auténtico concepto juridico
indeterminado con clausula general de concrecién, sometida a ponderaciéon judicial segin as
concretas circunstancias del caso. La finalidad de tal principio radica en velar preferentemente
por el bienestar de la persona afectada, adoptandose las medidas que sean acordes a sus intere-
ses que, son los que han de prevalecer en colisiéon con otros concurrentes de tercero». A dicho
principio se refiere también la Sentencia del Alto Tribunal, Sala de lo Civil, de 18 de julio de 2018
(RJ 2018, 2957) que lo define como principio rector de la actuacion de los poderes publicos y
esta enunciado expresamente en el articulo 12.4 de la Convencién de Nueva York. Este interés
no es mas que la suma de distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por mantener al
discapaz en su entorno social, econémico y familiar el que se desenvuelve y como corolario logico
su proteccion como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamen-
tales a la vida, salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision para lo que es
determinante un doble compromiso, social, e individual por parte de quien asume el cuidado».

4 En esta linea, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2019). Apoyo a los mayores en el
ejercicio de su discapacidad. Reflexiones a la vista del Anteproyecto de reforma de la legislacion
civil en materia de discapacidad, op. cit., 33-34.

4 GARCIA RUBIO, M. P. (2018). Las medidas de apoyo con caracter voluntario, pre-
ventivo o anticipatorio, op. cit., 32-33; LEGEREN-MOLINA, A. (2019). La relevancia de la
voluntad de la persona con discapacidad en la gestion de los apoyos. En: S. de Salas Murillo
y M.V. Mayor del Hoyo cuando se cita a Garcia Rubio (dirs.), Claves para la adaptacion del
ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad,
Valencia: Tirant lo Blanch, 198.

4 PAU PEDRON, A. (2018). De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la dis-
capacidad intelectual en el Cédigo civil, op. cit., 420.
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4 En este linea, SANCHEZ GOMEZ, A. (2020). Hacia un nuevo tratamiento juridico de
la discapacidad, op. cit., 419 sehala que, para los supuestos en que la propia discapacidad
psiquica impida, a causa de la completa ausencia de voluntad, poder tomar decisiones,
seria pertinente «dar entrada al interés superior como criterio rector que deberia guiar la
actuacion del curador, pese a la omision del texto que nos ocupa y la resistencia a tenerlo en
cuenta en la tramitacién parlamentaria del mismo». Sin embargo, para DE AMUNATEGUI
RODRIGUEZ, C. (2019). Apoyo a los mayores en el ejercicio de su discapacidad. Reflexiones a
la vista del Anteproyecto de reforma de la legislacion civil en materia de discapacidad, op. cit.,
40-41 es necesario asumir que «el estandar de proteccién se ha transformado y evolucionado
en el sentido de sustituir y cambiar el criterio “interés superior” por el de “la voluntad y pre-
ferencias de la persona”». Ademas sefiala que «la valoracién de las mencionadas preferencias
y deseos de las personas incluye el derecho a equivocarse». En este caso para la autora «se
trata de asumir que a la hora de apoyar lo imponte es respetar la voluntad, preferencias y
autonomia del apoyado, no entrando como criterio de valoracién de la decisién el hipotético
perjuicio para la persona con discapacidad, aunque si el peligro para ella».

4 El articulo 1041 dispone que: No estardn sujetos a colacion los gastos de alimentos,
educacion, curacion de enfermedades, aunque sean extraordinarias, aprendizaje, ni los regalos
de costumbre.

4 La enmienda numero 222 del Grupo Parlamentario Vox en el Congreso de los Dipu-
tados afiade en nimero 1 «salvo que se trate de regalos de costumbre o bienes de escaso
valor», y en el nimero 2 «salvo prevision por las medidas de apoyo de cualquier naturaleza
de un modo de resolucién de dicho conflicto y su aplicacion eficaz» (BOCG, Congreso de
los Diputados, serie A, num. 27-2, de 18 de diciembre de 2020, 159).

% La enmienda numero 20 del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) afiade un apartado
segundo a este articulo 254 que dispone que «igualmente, podra establecerse los 6rganos de
control o supervisiéon que se estimen convenientes para el ejercicio de las facultades conferi-
das». Justificacién: no solo ha de permitirse la designacion de administrador de los bienes,
sino ademas de establecer la posibilidad de crear é6rganos de control para, por ejemplo,
rendir cuentas de esa administracion, en base a la autonomia de la voluntad esos 6rganos
de control pueden nacer de la propia voluntad del disponente de los bienes a titulo gratuito.
En relacién con las personas sordas o sordociegas, se incluye la utilizacién de intérpretes
o mediadores, en aplicacién de la Ley 27/2007, de 23 de octubre, por la que se reconocen
las lenguas de signos espafiolas. En relacion con las personas con ceguera, con base en el
articulo 193 del Reglamento Notaria, se propone anadir al final del parrafo el texto indicado
(BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, nam. 27-2, de 18 de diciembre de 2020, 14).

5! La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de junio de 2018 (RJ 2018,
2856) poder otorgado a la esposa que le permite la realizacién de los actos encargados,
aunque no conservarse las facultades intelectivas y volitivas, en concreto, la donacién a
favor de un nieto, como era el deseo del abuelo. Por su parte, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cantabria, secc. 2.7, de 20 de febrero de 2008 (JUR 2008, 166448) entiende
que el mandato no se extingue por la incapacitacién del mandatario y por razones de
seguridad la eficacia del mandato no se corresponde con la aparicién de la enfermedad o
deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si mismo, sino desde la sentencia judicial que declara la incapacitacion. Y, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 4.%, de 9 de junio de 2017 (JUR 2017, 239316)
la incapacidad sobrevenida del mandante provoca la extincién del mandato al no haberse
dispuesto en el poder otorgado la continuacién del mandato para este supuesto, en cuya
caso el mandato termina por la resolucién judicial al constituirse el organismo tutelar o
posteriormente a instancia del tutor.

52 PERENA VICENTE, M. (2021). El régimen juridico de los poderes preventivos en la
reforma del Cédigo civil. En: PA. Munar Bernat (dir.), Principios y preceptos de la reforma
legal de la discapacidad, Madrid: Marcial Pons, 199.

53 LINACERO DE LA FUENTE, M. (2013). Derecho Civil I, Valencia: Tirant lo Blanch,
661.

5 SANCHEZ CALERO, FCO. J. (2019). La representacién. En: Fco. J. Sanchez-Calero
(coord.), Curso de Derecho Civil I, 8.* ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 390.
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55 ROGEL VIDE, C. y ESPIN ALBA, 1. (2008). Derecho de la persona, Madrid: Reus,
224-225; SANCHEZ CALERO, FCO. J. (2019). La representacién, op. cit., 390.

¢ SANCHEZ CALERO, FCO. J. (2019). La representacion, op. cit., 390.

El articulo 1263 del Cédigo civil en la Ley 8/2021, por su parte, dispone que: «los menores
de edad no emancipados podran celebrar aquellos contratos que las leyes les permitan por
si solos o con asistencia de sus representantes legales y los relativos a bienes y servicios de
la vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos sociales».

57 Para SANCHEZ CALERO, FCO. J. (2019). La representacion, op. cit., 392 «la expresiéon
“mandato expreso” la utiliza el articulo 1713 en el sentido de poder especificado, aunque sea
de forma tacita»; SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. (2020). «El mandato. La mediaciéns.
En: Fco. J. Sanchez-Calero, Curso de Derecho Civil 1I, 10.* ed., Valencia: Tirant lo Blanch,
449 habla de «mandato expreso» para llevar a cabo actos de disposicion.

5% SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. (2020). El mandato. La mediacién, op. cit., 448.

59 LASARTE ALVAREZ, C. (2016). Principios de Derecho Civil 1II, Contratos, decimoc-
tava edicién, Madrid: Marcial Pons, 286-287; SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. (2020). El
mandato. La mediacién, op. cit., 448.

6 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. (2020). El mandato. La mediacién, op. cit., 457-458.

ol LINACERO DE LA FUENTE, M. (2013). Derecho Civil I, op. cit., 662; SANCHEZ-
CALERO ARRIBAS, B. (2020). El mandato. La mediacién, op. cit., 449-450.

&2 SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. (2020). El mandato. La mediacién, op. cit., 450.

6 SANCHEZ CALERO, FCO. J. (2019). La representacion, op. cit., 395.

¢ PERENA VICENTE, M. (2021). El régimen juridico de los poderes preventivos en la
reforma del Cédigo civil, op. cit., 209-201.

65 GARCIA RUBIO, M.*P. (2018). Las medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo
o anticipatorio, op. cit., 37-38.

¢ MAGARINOS BLANCO, V. (2018). Comentarios al Anteproyecto de Ley para la re-
forma del Cédigo civil sobre discapacidad, Revista de Derecho Civil, vol. 5, num. 3, julio-
septiembre, 207.

7 BADENAS CARPIO, J.M. (1998). Apoderamiento y representacion voluntaria, Navarra:
Aranzadi, 117.

¢ PERENA VICENTE, M. (2021). El régimen juridico de los poderes preventivos en la
reforma del Cédigo civil, op. cit., 229.

® Esto parece deducirse de la enmienda 255 presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista en el Senado admitida, pues, al motivar la misma, manifestando al respeto que
«el menor de edad mayor de los dieciséis anos debe tener capacidad para otorgar medidas
voluntarias por coherencia con el sistema. Primero: porque el menor de edad mayor de
dieciséis afios puede dar consentimiento para multitud de actos tan trascendentes y mas
que este, como los relativos al consentimiento informado en el ambito de la salud y todos
los derivados del articulo 1263. Y segundo porque es lo coherente con el sistema establecido
en la nueva Ley (arts. 91 y 252 CC) que permiten la precisién de medidas de apoyo para
cuando el menor cumpla 18 afios con dios afos de antelacién (BOCG, Senado, num. 172,
de 16 de abril de 2021, 180-181).

7 PERENA VICENTE, M. (2021). El régimen juridico de los poderes preventivos en la
reforma del Cédigo civil, op. cit.,, 230-231 se inclina por exigir al apoderado plena capa-
cidad. Sin embargo, reconoce que, puede ser apoderado preventivo una persona con una
medida de apoyo o protecciéon que estd siendo aplicadas «esto significa que, si el manda-
to preventivo del que es mandatario se ha dado por ejemplo, para gestionar las cuentas
bancarias del mandante y, a su vez, se pone en marcha una media de proteccion respecto
al mandatario pero solo le afecta a la enajenacién de bienes inmuebles, puede continuar
siendo mandatario preventivo».

7t PAU PEDRON, A. (2020). De la incapacitacién al apoyo: el nuevo régimen de la dis-
capacidad intelectual en el Cédigo civil, op. cit., 421 habla de poderes generales.

2 La referencia al consentimiento informado en el ambito de la salud u otras leyes es-
peciales fue consecuencia de la enmienda numero 261 del Grupo Parlamentario Socialista
en el Senado. Motivacion: es que si no se hace esta salvedad el curador (o el guardador
de hecho por la remisién que hace en el articulo 263) necesitara autorizacién judicial, por
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ejemplo, para cualquier actuacién médica (pruebas diagnésticas; tratamiento, etc.); lo que no
es asi a dia de hoy, ni es deseable (BOCG, Senado, nam. 172, 16 de abril de 2021, 185-186).
En todo caso, al existir leyes especiales en materia de salud, se aplicarian con preferencia
y precisamente, en ellas no se exige autorizacién judicial.

3 En contra, ANCIONES FERRERAS, M.*A. (2020). Instrumentos actuales de prevencién
de la situacién de incapacidad: autotutela y poderes preventivos. En: E. Muniz Espada (dir.),
Contribuciones para una reforma de la discapacidad, Madrid: La Ley, 93, pues entiende que
la posibilidad de excluir la autorizacién judicial para el apoderado en los actos que es nece-
saria para el tutor, entiende que no es posible al ser una norma imperativas de proteccion.

7 El articulo 222-3 del Cédigo civil catalan regula también los documentos de voluntades
anticipadas, disponiendo que: «I. La persona mayor de edad con plena capacidad de obrar
puede expresar en un documento de voluntades anticipadas las instrucciones para la realizacion
de actos y tratamiento médicos, para el caso en que se encuentre en una situacion en que no
puede decidirlo por ella misma. También puede designar la persona que en su sustitucion, debe
recibir la informacion sobre su salud vy decidir sobre la realizacion de aquellos tratamientos».

> LA LEY 27/2021.

7 LA LEY 1595/2021.

77 El articulo 3 h) de la Ley Orgénica 3/2021 define situacién de incapacidad de hecho
como: «situacion en la que el paciente carece de entendimiento y voluntad suficientes para
regirse de forma auténoma, plena y efectiva por si misma, con independencia que existan o
se hayan adoptado medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica».

78 Admitida la solicitud, el articulo 51 bis.2 de la LIV dispone que «se citard a la com-
parecencia al solicitante, al apoderado, a la persona con discapacidad que precise apoyo y al
Ministerio Fiscal. Si se suscitare oposicion, el expediente se hard contencioso y el letrado de
la Administracién de Justicia citard a los interesados a una vista, continuando la tramitacion
con arreglo a lo previsto en el juicio verbal».

Por su parte, ALIA ROBLES, A., (2020). Aspectos controvertidos del Anteproyecto de Ley de
reforma de la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Actualidad Civil, num. 2,
febrero, 12 sugiere que el apoderado informe a tales personas legitimadas de su gestion
sobre actos de relevancia, pues, solo de esta manera «aquellas no pediran «a ciegas» la
extincion del poder o por sospechas o conjeturas, o cuando la situacién sea ya demasiado
grave e irreversible».

7 La enmienda nimero 23 del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) en el Congreso de
los Diputados al articulo 260 apartado segundo respecto de cudndo se hubiere otorgado a
favor del céonyuge o de la pareja de hecho del poderdante, el cese de la convivencia producira
su extincién automatica, salvo que medie voluntad contraria del otorgante o que el cese
venga determinado por el internamiento de este, afiade que, cualquier persona legitimada
para instar el procedimiento de provisién de fondos podra instar judicialmente la extincién
de los poderes preventivos si concurren tales circunstancias, para lo que se otorgari, si
fuera preciso, acta notarial. Justificacién. Pone de manifiesto este precepto, con arreglo a
la redaccién dada por el Proyecto de Ley dos carencias que, pueden dar lugar a inseguridad
juridica. Por un lado, como sucedia hasta ahora, tanto los poderes «ordinarios» como los
preventivos, quedarian extinguidos por disposicién de Ley en caso de separacién judicial
o divorcio. Esto se salva en el ambito notarial hasta ahora por la mera manifestacién del
apoderado en el sentido que no ha variado el estado civil del poderdante, ya que el notario
sigue sin tener acceso a las resoluciones judiciales inscritas en el Registro Civil. Situacién
que se solventaria posibilitado el acceso inmediato al notario al contenido del Registro Civil
(BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, num. 27-2, de 18 de diciembre de 2020, 15-16).

% Sin embargo, el articulo 114.2 del Cédigo Foral aragonés dispone que: «2. El juez,
en resolucién motivada, podra declarar extinguido el mandato a que se refiere el articu-
lo 109, tanto al constituirse la institucién tutela, como posteriormente a instancia del tutor
o curador».

81 También se muestra critica con la regulacién del Proyecto de Ley en relacion con
esta cuestién, PERENA VICENTE, M. (2021). El régimen juridico de los poderes preventi-
vos en la reforma del Cédigo civil, op. cit., 222. En todo caso, ALIA ROBLES, A., (2020).
Aspectos controvertidos del Anteproyecto de Ley de reforma de la legislacion civil y pro-
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cesal en materia de discapacidad, op. cit., 11 entiende que, el informe de un facultativo de
confianza de la persona, podra ser aconsejable y mas acorde con el respeto a la voluntad
de la misma o que varias personas verifiquen la situacién. Otra opcién «es que fuera una
resolucion judicial la que confirmara ese momento, teniendo en cuenta, légicamente, las
disposiciones especificas de la persona».

Por su parte, el articulo 222-2.2 del Cédigo civil catalan dispone al efecto que «2. El
poderdante puede ordenar que el poder produzca efectos desde el otorgamiento, o bien
establecer las circunstancias que deben determinar el inicio de la eficacia del poder. En el
primer caso, la pérdida sobrevenida de capacidad del poderdante no comporta la extincién
del poder. El poderdante también puede fijar las medidas de control y las causas por las
que se extingue el poder».

En todo caso, en la enmienda ntiimero 109 presentada por D. Josep Lluis CLERIES I
GONZALEZ (GPN) y D.* Maria Teresa RIVERO SEGALAS (GPN) en el Senado no admitida
se proponia fijar en la regulacién del apoderamiento mandato preventivo una referencia al
comienzo de vigencia estableciendo al efecto que: «1. El poderdante puede ordenar que el
poder preventivo produzca efectos desde su otorgamiento o bien establecer las circunstancias
que determinara el inicio de su eficacia; 2. En el poder ordinario con clausula de continuidad
y el poder preventivo de eficacia inmediata, el apoderado al ejercitarlo, debe manifestar si el
poderdante tienen capacidad suficiente para conocer el alcance de su actuacion a los efectos
de determinar si es necesaria alguna de las autorizaciones exigidas por el poderdante o por
la ye, salvo que esas se hubiera suprimido o modalizado en el otorgamiento; 3. En el poder
preventivo de eficacia diferida, el apoderado debera acreditar su vigencia con documento
fehaciente del que resulten cumplidas las circunstancias establecidas por el poderdante. En
caso de no haberse previstos especialmente, se entendera autorizado el propio apoderado
para fijar el inicio de su cometido por la discapacidad del poderdante, que debera manifestar
expresamente bajo pena de falsedad» (BOCG, Senado, nim. 172, 16 de abril de 2021, 78).

8 Sin embargo, el articulo 222-2.3 del Cédigo civil catalan establece que: «3. Si en
interés de la persona protegida llega a constituirse la tutela, la autoridad judicial en aquel
momento o con posterioridad, a instancia del tutor, puede acordar la extincién del poder».

8 Jgualmente, el articulo 111 del Cédigo Foral aragonés establece que se comunicaran
de oficio por el notario autorizante al Registro Civil, para su indicacion en la inscripciéon
del nacimiento del interesado.

Sin embargo, el articulo 222-8.3 del Cédigo civil catalan sefala que serd inscribibles en
el Registro de Nombramientos tutelares no testamentarios.

Se podria plantear la creacién de un Registro especifico estatal para los apoderamientos
preventivos y las escrituras de autocuratela, como el de instrucciones previas.

8 Asi en el expediente de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad el articulo 42 bis b).2 in fine de la LJV se india que «admitida a tramite la
solicitud por el letrado de la Administracién de Justicia (...) recabara certificacién del Regis-
tros Civil, y en si caso, de otros Registros publicos que se consideren pertinentes (Registro
de Instrucciones previas), sobre las medidas de apoyo inscritas». En caso de oposicion, el
articulo 758.1 respecto al proceso sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a las
personas con discapacidad (proceso contencioso), igualmente, senala que, «Admitida la
demanda, el letrado de la Administracién de Justicia recabara certificacién del Registro
Civil, y en su caso, de otros Registros Publicos que considere pertinentes sobre las medidas
de apoyo inscritas».

8 PERENA VICENTE, M. (2021). El régimen juridico de los poderes preventivos en la
reforma del Cédigo civil, op. cit., 217.
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