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. INTRODUCCION

El siguiente trabajo tiene como objeto de estudio dos instituciones preventivas
destinadas a la proteccidon de la persona y sus bienes en prevision a una futura

incapacitacion: la autotutela y los poderes preventivos.

En primer lugar, haré mencion a la figura de la autotutela, introduciendo ciertas
consideraciones generales que se basaran sobre todo en la importancia de la

autonomia de la voluntad como simbolo de respeto de la dignidad de la persona.

A continuacién, analizaré los requisitos de capacidad necesarios para llevar a cabo
la propuesta de la autotutela, diferenciando entre los regulados en el Cédigo Civil y en
el Codigo de Derecho Foral de Aragon, y después trataré la posibilidad de instituir
esta figura segun los requisitos de edad, en concreto, haciendo mencion especial a la

capacidad de los menores emancipados y a la de los menores no emancipados.

En segundo lugar, hablaré sobre la forma de establecer la autotutela, centrandome
en la posibilidad de hacerlo a través de escritura publica ante notario o mediante

testamento, sefialando los posibles problemas que conlleva esta ultima forma.

Después haré un analisis sobre el contenido de la autotutela, centrandome en las
diferentes designaciones que se pueden llevar a cabo. En este apartado, a parte del
estudio de la designacion comun unipersonal, sefialaré las posibles especialidades de
la institucidn de la autotutela cuando ésta se designa de modo plural, la cual se lleva a
cabo, o bien designado y diferenciando a varias personas para que una se ocupe del
cuidado de los bienes y otra de la proteccion del patrimonio; o en prevision a una
sustitucién del tutor principal para el caso de que este no pueda ejercer su cometido.
Ademas, también trataré la posibilidad de vetar a ciertas personas para que ejerzan el
papel tutelar en un futuro tras la situacion de incapacitacion, que es lo que se conoce
como la autotutela negativa, y también, hablaré de la importancia de considerar la
designacion de una persona juridica como tutora, debido a las especializaciones que
poseen para hacerse cargo de una persona afectada por una dolencia, normalmente, de

caracter degenerativo.

Finalmente, para concluir el tema de la autotutela, y teniendo en cuenta que el
nombramiento del tutor, aunque exista designacién previa a través de la figura

estudiada, corresponde en exclusiva a la autoridad judicial, sefialaré, apoyandome en
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diferente jurisprudencia, la capacidad que tiene el juez para alejarse de la escritura
publica de designacion, y nombrar tutor a otra persona diferente a la deseada por el

incapaz.

Por otro lado, en relacién a los poderes preventivos, introduciré el tema haciendo
mencidn a la situacion anterior a la reforma operada por la Ley 41/2003, a través de la
cual se introduce la excepcion a la extincion del mandato por incapacitacion
sobrevenida del mandante cuando se hubiese dispuesto su continuacién, y después me
centraré en la situacion creada con la reforma y la importancia de la configuracion

legal de los poderes preventivos dentro de la regulacion destinada al mandato.

Debida a dicha situacién, llevaré a cabo una descripcion general sobre los sujetos
que participan de la relacion de mandato, es decir, mandante y mandatario, pero
siempre haciendo una mencion especifica al mandato preventivo, y siguiendo esta
misma dindmica, llevaré a cabo un estudio exhaustivo de las obligaciones del

mandatario cuando median unos poderes preventivos.

Posteriormente, diferenciaré entre dos mandatos preventivos que pueden surgir en
la practica, concretamente, los poderes preventivos otorgados y utilizados antes de la
incapacitacion y los poderes preventivos que Unicamente surtirdn efecto tras la
pérdida de capacidad del mandante, resaltando la importancia de la declaracién de

incapacitacion en este ultimo caso.

A continuacion, sefialaré la importancia que tiene la libertad de forma a la hora de
otorgar un poder preventivo, pero expresando la posibilidad de otorgarlos a través de
escritura publica, atendiendo a las ventajas que ello otorga.

Mas tarde, hablaré sobre la extension de los poderes preventivos que se concretara
sobre todo en la posibilidad de establecerlos a través de un mandato general, o por el
contrario, a través de un mandato especial, cuyo ambito de actuacion sera limitado

segun la voluntad del mandante.

Finalmente, aungue en la Ley los poderes preventivos tienen el mismo tratamiento
que los mandatos, es necesario matizar una serie de cuestiones sobre su extincion,
haciendo especial referencia a su revocacion y a la renuncia. En estos aspectos,
diferenciaré entre dos situaciones, que se resumen en si la pérdida de capacidad del
mandante ha sido declarada judicialmente o no, sefialando los problemas o posibles

soluciones que habrian de llevarse a cabo.



Para concluir este trabajo, a la luz del estudio de ambas figuras que gozan de un
mismo fin: la proteccion de la persona incapaz, llevaré a cabo una relacién entre la
figura de la autotutela y los poderes preventivos, sefialando, en primer lugar, las
diferencias mas destacables entre ambas instituciones y, en segundo lugar, la relacion
y los modos de actuar cuando, en relacién a la misma persona, el juez nombra un tutor
y, a Su vez, existe un mandatario designado por el incapaz a través de un mandato

preventivo valido.

Ademas, la metodologia escogida para la realizacion de este trabajo se basa en el
estudio comparado de la regulacion recogida en el Cédigo Civil y en los derechos
forales, haciendo especial mencién al derecho foral de Aragon, por ser la regulacién

de aplicacion en nuestra Comunidad Auténoma.

1. AUTOTUTELA
1. CONSIDERACIONES GENERALES

Tradicionalmente, cuando se hablaba de la autonomia de la voluntad se hacia
referencia al ambito del Derecho Patrimonial, sobre todo para referirse a temas
relacionados con testamentos o contratos. Sin embargo, con el paso del tiempo, dicho
concepto se ha ido ampliando hasta abarcar el ambito de la libertad de configuracion
personal. En este sentido, hay que tener en cuenta que cuando se habla de autonomia
de la voluntad se estd haciendo referencia al poder de autorregulacion del que goza
una persona, es decir, al hecho de reconocer la libertad de gestién y organizacion,

tanto de su persona como de sus bienes, sin injerencias de ningun tercero.

Una muestra de la existencia de dicha autonomia de la voluntad viene
reflejada en la institucion de la autotutela que es la facultad reconocida a una persona
para configurar un régimen tutelar, en prevision a una futura incapacitacion, de modo

que designe libremente a un tutor que se ocupe de guardar su personas y bienes



(Articulo 223 del Cédigo Civil® y articulo 108 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragon?).

La voluntad de la organizacion de la propia discapacidad, otorgada a traves de
la figura de la autotutela, supone un reconocimiento a la dignidad y al respeto de la
persona, ya que establece la posibilidad de que uno mismo, conociendo su propio
entorno mas proximo, elija a la persona que crea que mejor podra asistirle,
representarle, cuidarle y decidir por él cuando ya no esté en condiciones de hacerlo
por si mismo, suponiendo asi que la vida de la persona con discapacidad se pueda

regir conforme a los gustos y preferencia de la misma persona discapacitada®.

La autotutela fue una figura introducida en nuestro derecho a traves de la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
la Normativa Tributaria, en cuya exposicion de motivos se reflejaba que la posibilidad
de manifestacion de la voluntad podria ser util en el caso de enfermedades
degenerativas, pero sobre todo supuso una novedad importante, ya que hasta el
surgimiento de esta figura, en relacion a las personas que carecian de familia, el
nombramiento de un tutor era casi impracticable porque el proceso se demoraba en
exceso, por ello, tras la reforma operada, se establece que si ninguna de las personas
mencionadas en el articulo 234 CC*y el articulo 116 del Codigo de Derecho Foral de

Aragén, puede ser nombrada tutor, la entidad publica territorial a la que se

! Art. 223 CC. Pérrafo segundo: « Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente,
en previsién de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en documento publico notarial

adoptar cualquier disposicién relativa a su propia persona o bienes, incluida la designacion de tutor ».

2Art. 108 CDFA, pérrafo primero: «Conforme al principio standum est chartae, cualquier persona
mayor de edad y con capacidad de obrar suficiente, en previsién de ser incapacitada judicialmente,

podra, en escritura publica, designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares.».

®Vid. Parra Lucan M.A., «Autonomifa de la voluntad y proteccién de las personas con discapacidad»
p.1

*El art. 234 CC establece que para nombrar un tutor se preferira en primer lugar, al designado por el
tutelado, a falta de designacion, al cnyuge que conviva con el tutelado, a sus padres, a las personas
designadas por éstos en sus Ultimas voluntades, o a los descendientes, ascendientes o hermanos

designados por el Juez.



encomiende la tutela de incapaces asumira, por ministerio de la Ley, la tutela del

incapaz”.
2. PERSONAS

El anélisis sobre qué personas pueden hacer la propuesta de autotutela parte
desde la perspectiva de la capacidad, ya que el articulo 223 del Cédigo Civil, en su
parrafo segundo, establece que cualquier persona «con capacidad de obrar suficiente»
podra proceder a la designacion de un tutor en prevision a una futura incapacitacion.
Por tanto, para proceder a la autodelacién de la tutela se debe atender a esa capacidad

suficiente del sujeto.

Ahora bien, la capacidad no solo puede ser entendida desde la perspectiva de
la capacidad de obrar, sino que también debe existir una capacidad natural,
entendiendo como tal, la capacidad de entender y querer, que debe concurrir en el
momento de la designacion de un tutor o la adopcion de cualquier otro tipo de
prevision atendiendo a una posible futura incapacitacion. En este sentido, hay que
recordar que nuestro ordenamiento juridico prevé una presuncién iuris tantum® con
respecto a la capacidad de las personas, de modo que Unicamente se puede entender la
inexistencia de la capacidad de un sujeto cuando existe el pronunciamiento de una

sentencia firme de incapacitacion.

Sin embargo, hay que destacar que dicha capacidad no es tratada de forma
igualitaria en todos los ordenamientos juridicos espafioles, por ello, mientras el
Cadigo Civil inicamente establece el requisito de la capacidad suficiente, el Derecho
Foral Aragonés, por ejemplo, en el articulo 108, exige que el sujeto también goce de

la mayoria de edad para poder llevar a cabo la delacion voluntaria.

*Vid. Chimeno Cano, M., «Incapacitacion tutela e internamiento del enfermo mental». p. 155.

®Sentencia del Tribual Supremo de 19 de mayo de 1998: «La capacidad de las personas fisicas, es
atributo de la personalidad, no obstante cabe su restriccidn y control, por disposicidn expresa de la Ley,
mediante las que han sido llamadas circunstancias modificativas de la capacidad, al presumirse siempre
la capacidad, mientras no quede demostrado lo contrario, pues los medios procesales legales arbitrados,
observancia de las garantias constitucionales, y con base a pruebas concluyentes y rotundas en
contrario, que conforman probanzas directas, dada la transcendencia de la resolucion en cuanto priva a

una persona de su libertad de disposicion subjetiva y patrimonial».



Aln con todo, debemos recordar que en la formacion de la autotutela
Unicamente hay una manifestacion de voluntad que no tiene eficacia inmediata, sino

que solo la adquirira cuando el Juez lo estime.

Por ello, al hablar de la capacidad suficiente requerida, habra que interpretar
dicha expresion legal en el sentido méas favorable a la eficacia de la declaracion. En
este sentido, lo que el notario debera comprobar en el acto, no es tanto si el sujeto
tiene plena capacidad, sino que serd mas adecuado observar si sabe lo que quiere,
entiende lo que expresa y se da cuenta de las consecuencias de las manifestaciones
que esta llevando a cabo, sobre todo, en relacién con la eleccion del tutor que quiere

efectuar’.

Hay que observar, que la autotutela es una institucion que puede ser llevada a
cabo, aparte de por los mayores de edad con plena capacidad, por menores
emancipados y menores no emancipados, debido a que el Cadigo Civil no establece

ninguna objecion al contrario.

En el primer caso, es decir, los menores emancipados, no cabe duda de su
legitimacion, debido a que la emancipacion habilita al menor para regir su persona y
bienes como si fuera mayor de edad, teniendo siempre en cuenta las limitaciones
establecidas en el ordenamiento juridico, que se basa sobre todo en restricciones en el

ambito patrimonial, por tanto, entre dichas restricciones no encontramos la autotutela.

Por otro lado, y en relacion con los menores no emancipados, encontramos
una mayor problematica, debemos tener en cuenta que a los menores mayores de 14
afios se les otorga capacidad para otorgar testamento notarial® y, por tanto, para
nombrar tutor en los términos establecidos en el articulo 223.1 CC, por ello, cabria
concluir que gozan de capacidad para ordenar la autotutela. Esta interpretacion es
apoyada por algun autor®, que incluso, llega a concluir en sus estudios, que la
capacidad y la madurez necesaria para designar tutor y establecer la autotutela, es
menor que la necesaria para otorgar testamento, por lo que si no caben restricciones

legales para que un menor mayor de catorce afios disponga testamento, seria il6gico

"Vid. Serrano Garcia, 1., «La autotutela» p. 70.
8Art. 663.1° CC.: «Estan incapacitados para testar: 1° Los menores de catorce afios».

*Vid. Castro Reina, J.R.: «Autotutela y contrato de alimentos a favor de discapacitados» p. 212



gue no pudiera instaurar su autotutela, teniendo en cuenta que, si lo dispuesto en la
autotutela no fuera conveniente en un futuro proceso de incapacitacion, entraria en
juego lo establecido en el articulo 234 del CC que claramente sitla de una forma
preferente las previsiones del propio tutelado siempre que el juez no considere

adecuado el alterar el orden de llamamientos en beneficio del sujeto.
3. FORMA

En cuanto a la forma para establecer la autotutela, existe una uniformidad
entre el derecho comin del Cédigo Civil y los Derechos Forales', ya que regulan la
exigencia de recoger la autotutela a través de escritura pablica. Esta modalidad
elegida aporta una garantia extra debido a que la intervencion del notario en el
momento de establecer la escritura no se limita Gnicamente a recoger y dar fe de la
voluntad expresada por el sujeto, sino que tiene la obligacion de asesorarles en
aquellos aspectos dudosos de interpretacion legal y, del mismo modo, negarse a
recoger disposiciones, que a su entender de experto, podrian ser contrarias al
ordenamiento juridico. Estas actuaciones de los notarios no son igual de decisivas en
todos los supuestos, de modo que debe establecerse una vigilancia mayor cuando en
el documento se estipulan medidas relativas a la propia persona y sus bienes, mientras
que, cuando Unicamente se establece la indicacion de la persona del tutor o una
autotutela negativa, la intervencion del notario, y por tanto, la constancia en escritura

plblica parece que no se considera tan decisiva®.

Hay que recordar que la escritura publica no es la Unica forma para recoger la
autotutela, sino que también existe la posibilidad de otorgarla a través de testamento.
Sin embargo, este modo Unicamente surte efecto cuando se establece en testamento
abierto, lo cual es l6gico porque de hacerse a través de testamento cerrado u olografo
las disposiciones relativas a la autotutela carecerian de eficacia, debido a que las
clausulas de estos tipos de testamentos son secretas hasta el momento del

fallecimiento del testador, y la autotutela es una institucion que Unicamente produce

OArt. 223 del CC; Art. 108 del Cédigo de Derecho Foral Aragonés; Art. 42 de la Ley 2/2006, de 14 de
junio, de derecho civil de Galicia; Art. 222-4 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Codigo civil de
Catalufa.

YArt. 145 del Reglamento notarial.

'2Vid. Serrano Garcia I., «Autotutela», p. 81



efectos en vida, y ademas, en estos casos el notario tampoco estaria legitimado para
comunicar al Registro civil la manifestacion de la autotutela en el testamento a causa
del caracter secreto del mismo™. Por tanto, (inicamente podremos entrar al estudio de
la figura de la autotutela redactada en testamento abierto, ya que el testador podra
disponer en el propio testamento la persona que prefiere como tutor o incluso a la que
excluye para ello. Sin embargo, en estos supuestos, nos encontramos con el problema
de que el notario tiene la obligacion de comunicar de oficio al Registro civil la
estipulacion de una clausula de autotutela en el testamento, el cual, en un acto
posterior podria ser revocado sin decir nada de la misma, por lo que el notario no lo
comunicaria. En este supuesto, la solucion que cabria seria obtener un certificado del
Registro civil y de ultimas voluntades para averiguar si el testamento en el que se
contiene la clausula de la autotutela es el Gltimo otorgado, si asi no fuera, el juez que
conozca del procedimiento de incapacitacion, y por tanto, del nombramiento del tutor,
solicitara una copia del ultimo testamento al notario para comprobar si hay

disposiciones contradictorias con la autotutela, y actuar en consecuencia.
4. CONTENIDO

Como se ha ido reflejando en las paginas anteriores, es el parrafo segundo del
articulo 223 del Cadigo Civil, el que establece la figura de la autotutela otorgando a
cualquier persona con capacidad de obrar suficiente la posibilidad de designar tutor en
prevision a una futura incapacitacion, recordando que lo que en realidad se realiza es
una simple designacion ya que el nombramiento serd una competencia exclusiva del

juez.

La designacion de tutor se considera un negocio juridico que afecta al ambito
del Derecho de familia, que en todo caso, es de caracter unilateral y no recepticio,
pues en ningun momento se requiere que la declaracion sea conocida por la persona
designada para ocupar el cargo de tutor. Ademas, también es una declaracion inter
Vvivos, ya que sus efectos surgiran durante la vida del interesado, aunque, al recogerse

en documento publico, cabe la posibilidad de que la designacion sea revocada.

Hay que observar que el contenido de la autotutela no estd preestablecido por
el ordenamiento juridico, lo que permite que el ordenante, a parte de la designacion de

un tutor, pueda llevar a cabo una designacién plural, ya sea con caracter sustitutivo, es

B3v/id. De Amunéategui Rodriguez, C. «Comentarios al art. 234 C.C.» p. 2147



decir, en caso de que el primer designado no pudiese hacerse cargo, el sustituto se
encargaria de las funciones otorgadas al principal; o complementario, de modo que se
designase a una persona para el cuidado de la persona y otra para la disposicion de los
bienes del futuro incapaz. Ademas, la autotutela también puede revestir un caracter
negativo, que conllevara que el sujeto establezca que ciertas personas no se ocupen

del cargo tutela cuando él sea incapacitado.

A continuacion, pasaré a explicar las especialidades que ostentan cada una de

las diferentes formas de designacion.
4.1. La designacion plural

Aunque lo méas normal sera la autotutela que sélo contenga un nombramiento
de tutor, se puede dar la posibilidad de que la disposicion contenga varias
designaciones en prevision de que los designados ejerzan la tutela conjuntamente.
Estos supuestos pueden darse con varias finalidades, que el juez debera valorar vy, si lo

considera oportuno, establecera una tutela plural.

En primer lugar, puede suceder que se sefiale a varias personas y se
especifique las funciones de cada uno, de modo que, se establezca que uno de ellos
sera el encargado de cuidar la persona del incapaz, mientras que la otra persona sera

la que deba hacerse cargo de la gestion de los bienes del mismo.

En segundo lugar, la designacién de varias personas también puede darse sin
especificacion alguna, de modo que, ambos tutores ejerceran de modo conjunto su

cargo encargandose tanto de la persona del incapacitado, como de sus bienes.

En tercer lugar, puede que la pluralidad de designados sea con el fin de
sustitucidn, es decir, se nombraria a un sustituto para el caso de que el primer llamado
a ejercer la tutela no quiera o no pueda desempefiar el cargo. Pero hay que tener en
cuenta que esta posibilidad solamente se encuentra de una forma expresa en el
Derecho civil catalan y gallego. Asi mismo, esta designacion sucesiva también se
podra establecer para el primer caso expuesto, de modo que se nombre a una persona
sustituta para el primer llamado encargado del cuidado de la persona, y otra diferente
como sustituto de la persona llamada en primer lugar a encargarse de la gestion de los

bienes.

En realidad, el nombramiento de la autotutela de modo plural existe sin

limitaciones, ya que lo que unicamente establece el Cadigo Civil son los dos tipos de
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atribuciones en la tutela: la personal y la real, entendiendo la primera destinada al
cuidado de la persona, y la segunda a la gestion de los bienes. Es por ello, que cabe

concluir que al no existir una prohibicion expresa se debe permitir sin restricciones.
4.2. La autotutela negativa

Cuando se establece la autotutela también se da la posibilidad de que esta sea
una disposicion en negativo, es decir, que se indique a la persona que no se quiere
como tutor en un futuro. Esta forma de expresion, normalmente se hace en relacion a
las personas que legalmente, a través del articulo 234 del Cddigo Civil, son los
llamados a ejercer la tutela.

Esta tipo de disposicién supondra un causa de inhabilidad, que ain no estando
regulada expresamente en ningun articulo del Cddigo Civil, debe asimilarse a la
posibilidad que se les otorga a los padres del tutelado para ejercer un veto respecto de
ciertas personas para el ejercicio del cargo de tutor de sus hijos®*, ya que esta
posibilidad se establece al considerar que no hay nadie mejor que los padres para
apreciar la idoneidad o inidoneidad de quien va a hacerse cargo de sus hijos. Por
tanto, y siguiendo en paralelo la idea anterior, cabe considerar que nadie mejor que el
propio interesado para tratar de ordenar su tutela si tiene capacidad suficiente, por lo
que existe suficiente identidad de razon como para declarar inhabil a la persona

excluida por el propio tutelado expresamente a través de escritura publica.

Esta exclusion debera hacerse de una forma expresa, lo que exige que deba
realizarse con respecto a personas concretas y determinadas, no siendo posible la
realizacion de exclusiones genéricas, a no ser que se trate de la exclusion de
categorias determinadas como podrian ser los ascendientes o descendientes, por

ejemplo.

Con respecto a la motivacion para llevar a cabo la exclusion, no es necesaria
para que la disposicion sea valida, pero si que podria ser recomendable para que,
cuando se lleve a cabo el procedimiento de incapacitacion, el juez conozca los
motivos que llevaron al sujeto a tomar esa decision, ya que la exclusion no vincula al
juez y podria darse el caso de que no decida atender esa exclusion y de manera

motivada nombre tutor a aquella persona que fue vetada por el sujeto. Sin embargo,

1 Art. 245 del CC.
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esta posibilidad raramente se podria dar, ya que hay que recordar que con la
designacion de la tutela se busca el beneficio del propio tutelado y, es muy posible,
que el nombramiento de un sujeto excluido no sea la solucion mas adecuada, y por

consiguiente, la mas beneficiosa para él.
4.3. La designacién de una persona juridica como tutora

Tanto en el Caodigo Civil, como en los Derechos forales, subyace la idea de
que la finalidad de la autotutela es atender a personas que se hallen en situaciones
incapacitantes, que normalmente se presentan con la edad avanzada, y entre las que
suele destacar la demencia senil o el Alzheimer, aunque por supuesto pueden darse
otros casos como seria la reaparicion de una esquizofrenia o de una enfermedad de
caracter degenerativa. Pero normalmente, son en las situaciones de demencia donde
surge el asociacionismo de familiares de afectados por estas dolencias, por lo que se
da la existencia de personas juridicas especializadas en el tratamiento diario de

personas con determinadas afecciones.

Teniendo en cuenta la mencionada especializacion, resulta interesante la
posibilidad de designar de forma preventiva a esas personas juridicas con el fin de
llevar a cabo la tutela del futuro incapaz cuando se produzca la situacion de

incapacitacion.

Hay que tener en cuenta que en la mayoria de los casos se plantea el ejercicio
de la tutela como algo dificil, debido a que los sindromes pueden afectar al
comportamiento de la persona, y es en este sentido cuando parece méas adecuado el
designar a una persona juridica con conocimiento sobre los sintomas y los cuidados
que requiere la persona, porque hay que recordar que normalmente estas personas

juridicas se formaron con el fin de tratar a personas con la misma enfermedad.

Ademas, si nos centramos en la proteccion del dmbito patrimonial de la
persona, es conveniente sefialar que normalmente las personas juridicas con fines de
proteccion a los discapacitados suelen tener varios departamentos, entre los cuales,
uno Unicamente se ocupard del ambito patrimonial, y tendrd a una persona
especializada para ello. Por tanto, se puede considerar que desde el punto de vista
patrimonial, por lo general, una persona juridica serd& mas competente que una

persona fisica para ocuparse del patrimonio del incapacitado.
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Sin embargo, no cualquier persona juridica podra hacerse cargo de la tutela de
un incapacitado porque el articulo 242 de Codigo Civil y el articulo 124 del Codigo

de Derecho Foral de Aragon, exigen el cumplimiento de los siguientes requisitos:

- Que se trata de una persona juridica legalmente reconocida.

- Que esté validamente constituida.

- Que tenga caracter no lucrativo.

- Que entre sus fines especificos figure la proteccion de menores e

incapacitados, aunque se permite que esta no sea su Unica finalidad.

Si el nombramiento a favor de una persona juridica es valido por cumplir los
requisitos expuestos anteriormente, esta no podra excusarse, ya que la Unica excusa
valida que se establece en relacion a las personas juridicas es la falta de medios®, y
normalmente, cuando la persona juridica sea de caracter publico no sera posible que
alegue dicha excusa. Y en relacién a las personas juridicas de caracter privado,
cuando se trate de una fundacion, como es lo normal, tampoco se podra alegar la falta
de medios ya que existe la exigencia de una dotacion patrimonial adecuada suficiente
para alcanzar sus fines. Por tanto, Unicamente se podria alegar ante el Juez la falta de

medios personales idoneos para desempefiar de forma eficaz la tutela.

5. EL NOMBRAMIENTO POR LA AUTORIDAD JUDICIAL. EL
RESPETO A LA VOLUNTAD EXPRESADA.

Como ya se ha expuesto con anterioridad, la disposicion de la autotutela es
Unicamente una declaracién, una decision personal que no es eficaz por si misma, sino
que es necesario que se produzca la aprobacién judicial en la sentencia de
incapacitacion o en el auto de nombramiento del tutor, para que la designacién, y por

tanto, la tutela adquiera eficacia juridica.

Para que el Juez lleve a cabo el nombramiento del tutor debera estar al orden
establecido en el articulo 234 del Codigo Civil, que destaca en primer lugar que el
nombramiento debera hacerse conforme a lo que el propio tutelado hubiese designado

con anterioridad.

En este mismo sentido se pronuncian los derechos forales, entre los que

podemos destacar, por un lado, el articulo 114 del Cédigo de Derecho Foral de

Y Art. 251, segundo pérrafo del Cédigo Civil.
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Aragon que establece que todas las disposiciones con respecto a la delacién voluntaria
vincularan al juez al constituir la institucion tutelar. Y por otro lado, también el
articulo 222-9 del Codigo Civil Catalan que establece la regla de que el juez debera

nombrar a las personas designadas en el acto de delacién voluntaria.

Sin embargo, esta regla general de vinculacion expuesta tiene su excepcion
recogida en los mismos articulos, en los que se expresa que de forma motivada el Juez
podra alterar el orden o prescindir de las personas Ilamadas preferentemente a ejercer

la tutela, siempre que sea en beneficio del incapaz.

Por ello, es necesario que durante el proceso de incapacitacion, y por tanto, el
proceso de nombramiento de un tutor, la autoridad judicial se ponga en contacto con
personas cercanas al presunto incapaz para recabar opiniones y formarse un criterio
destinado al maximo beneficio del incapaz. Es a consecuencia de esto, que el articulo
231 del Cédigo Civil™ impone la obligacién de una previa audiencia con los parientes
mas préximos y las personas que el juez considere oportuno, asi como, con el propio
tutelado si tuviese juicio suficiente. A traves de todo esto, lo que se busca es darle al
juez suficientes medios para que conozca la situacion del tutelado y, de ese modo,

pueda nombrar tutor a la personas mas idonea para el ejercicio del cargo.

Por tanto, cabe concluir que se le da a la autoridad judicial un gran poder de
decision para alterar tanto la decision del tutelado como el propio orden establecido
por la Ley, siempre y cuando con su decision no contravenga lo mas beneficioso para
el tutelado y motive su decision especificando por qué se decide rechazar a esa
personas y por qué decide nombrar a otra en su lugar, ya que hay que recordar que
siempre que se excluya a una persona, el juez tiene la obligacion de nombrar a otra en
su lugar para evitar crear una indefension y, por consiguiente, una situacién

perjudicial para el incapaz.

Hoy en dia, pocas son las resoluciones judiciales de nombramiento de tutor en
las que, existiendo un documento publico de autotutela, el Juez se separa de él y
designa como tutor a otro sujeto diferente del que la persona tutelada establecié con
anterioridad. En este sentido, cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 17
de julio de 2012 en la que los tribunales deciden apartarse de la voluntad expresada de

un hombre con trastorno bipolar por considerar que la designacion a favor de su

1°En este mismo sentido se pronuncia el articulo 133.1 del Cédigo de Derecho Foral de Aragon.
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cuidadora como tutora, en presuncion de una futura sentencia de incapacitacion, tenia,
por parte de la designada, un interés que no versaba sobre el cuidado y la atencion del
incapaz. Por ello, la autoridad judicial decidio apartarse de lo determinado por el
tutelado y configurar la tutela a favor de la Comunidad Auténoma del Principado de
Asturias, justificando tal decision en la finalidad de salvaguardar los bienes del
incapaz atendiendo a la posibilidad de la influencia de terceras personas ajenas con
intereses fraudulentos, que podrian administrar su patrimonio de forma no

conveniente a sus intereses y en su claro perjuicio.

Otro posible caso, se daria cuando la autoridad judicial no nombra al
designado porque considera que existen razones suficientes para dudar que en el
momento de otorgar el documento, la persona tutelada no tuviera capacidad
suficiente para ello. En estos casos es cuando se puede observar algunos de los
problemas que tiene la otorgacion de la autotutela por medio de escrituras, ya que lo
normal es que la pérdida de la capacidad sea de una forma gradual y que la decisién
de declarar la autotutela sea llevada a cabo cuando se empiece a denotar una eventual
incapacitacion. En estos casos, tal y como se ha expuesto en paginas anteriores, es el
notario el que tiene la obligacién de emitir un juicio de capacidad, pero este no tiene
méas medios que su propia valoracién, por lo que podria darse la situacion de que en el
momento de designacion judicial del tutor se impugne la escritura argumentando
Gnicamente la falta de capacidad natural para emitir un valido consentimiento®’.
Normalmente, en estos supuestos, donde realmente radica el conflicto es en la
asuncion de la tutela en el dmbito patrimonial, por lo que los tribunales suelen
nombrar tutor a una persona juridica, prescindiendo de la declaracion de autotutela,
para evitar el conflicto en beneficio del tutelado; o se nombra tutor personal al
designado y tutor real a una persona juridica; o se nombra al designado tutor en lo
personal y patrimonial, advirtiendo que el ejercicio de la tutela estd sometido a

control.*8

Ysentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 2 de Diciembre de 2010.

8\/id. Parra Lucan. M.A. «Autonomia de la voluntad y proteccion de las personas con discapacidad»
p. 18
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V. LOS PODERES PREVENTIVOS.
1. CONSIDERACIONES GENERALES

Los poderes preventivos es una figura que no se admite formalmente en
nuestro derecho hasta el afio 2003, momento en el que, a través de la Ley 41/2003, de
18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Cédigo Civil, se introdujo en el articulo 1.732 del Cdodigo Civil la
excepcion de la extincién del mandato por incapacitacion sobrevenida del mandante,

cuando este hubiera dispuesto su continuacion™.

Antes de la reforma operada en el afio 2003, la doctrina se manifestaba de
forma contraria a la extincion de los apoderamientos de forma automaética por
incapacitacion, ya que defendian la posible vigencia de los poderes otorgados por el
sujeto para desplegar su eficacia antes, durante la sustanciacion del procedimiento
judicial, e incluso mas all& de la sentencia de incapacitacion en algunos supuestos, de
modo que, entendian los poderes preventivos como declaraciones unilaterales y
recepticias por las que una persona establecia una delegacion de facultades, mas o
menos amplia, a favor de otra persona para que pudiera actuar de forma valida en su

nombre, todo ello en previsién a una posible incapacitacion®.

Por ello, se daban situaciones practicas en las que una persona con un
trastorno degenerativo, antes de perder sus facultades, otorgaba un poder a favor de
una persona de su confianza para que gestionara sus asuntos, lo que provocaba que se
evitara la necesidad de la incapacitacion, siempre que esa persona estuviese siendo
atendido y cuidado, y hubiera otorgado un poder general que permitiera la gestion de
su patrimonio. Sin embargo, estas situaciones no estaban respaldadas juridicamente
debido a que contravenian dos notas esenciales de la figura del mandato. Por un lado,
al producirse la incapacitacion el poderdante no podia ejercitar la facultad de exigir la
rendicién de cuentas; y por otro lado, porque la esencia del mandato se encuentra en
la posibilidad de revocabilidad, lo que se consideraria imposible una vez que se ha

producido la pérdida de capacidad.

19 a misma idea aparece recogida en el articulo 109 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén, cuando
establece que «cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente podra, en

escritura publica, otorgar un mandato que no se extinga por su incapacidad o incapacitacion ».

2v/id. Martinez Garcia, M.A. «Apoderamientos preventivos y autotutela» p. 138
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Con la reforma del articulo 1.732 del Caodigo Civil lo que se hace es favorecer
la autonomia de todas aquellas personas que estan experimentando los primeros
sintomas de una enfermedad, que posiblemente deriven en una situacion de
incapacitacion, y también favorecer a quienes, de una forma preventiva, desean
manifestar su voluntad ante una posible pérdida de capacidad en el futuro. Por tanto,
lo que ofrece la reforma es una cobertura legal a estos tipos de actos que provocan
una desjudicializacion de la incapacitacion y un respeto a los deseos de la propia

persona para evitar intromisiones externas innecesarias.
2. CONFIGURACION LEGAL

Hay que tener en cuenta que el articulo 1.732 del Codigo Civil, lo que regula
es la extincion del mandato, entendiendo este como la atribucion de legitimacion para
actuar en la esfera juridica de otro. Sin embargo, cuando hablamos de los poderes
preventivos reflejamos la existencia de un apoderamiento que se basa en la confianza,
pero al no encontrarse regulados expresamente en el Cédigo Civil, son de aplicacion
las mismas normas que afectan al mandato, lo que provoca que los poderes
preventivos se alejen de su finalidad de proteccion de la persona, debido a que la
aplicacion de las normas del mandato afectan al ambito patrimonial, y no a la tutela
de una persona afectada por una discapacidad.

En base a la relacidn entre los poderes preventivos y las figuras de mandato y
apoderamiento, es pertinente relacionarlos con las distintas posibilidades juridicas que

nuestro ordenamiento nos otorga.

En este sentido, si consideramos que Unicamente existe un negocio unilateral
de apoderamiento®, nos encontrariamos con que el representante no quedaria
claramente obligado a actuar al no existir aceptacion, de modo que, se consideraria
que el poderdante no podria desempefiar personalmente las actividades encomendadas
porque careceria de capacidad natural para ello.

Por otro lado, y analizando la figura del mandato, existe la posibilidad de la
configuracién del mismo sin representacion, pero partiendo de que los poderes

preventivos estan pensados en base a una futura incapacitacion, se provocaria que el

2'Dfez-Picazo, «La representacion en el Derecho Privado» p. 134: el apoderamiento es un negocio
juridico unilateral «en la medida en que para su existencia, validez y eficacia se requiere Unicamente la

declaracion de voluntad del principal o poderdante sin que sea necesaria la aceptacion».
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mandante careceria, en la mayoria de los casos, de la capacidad adecuada para recibir
los efectos y consecuencias de las actuaciones del mandatario. Esto se ve
especialmente reflejado en relacion a aquellas actuaciones llevadas a cabo por el
mandatario con terceros que necesitan de un negocio juridico posterior para repercutir
sus efectos al mandante, y por tanto, se exigiria para que se contemple la eficacia de
este nuevo negocio juridico, que el mandante conservase su capacidad mental. Por
tanto, en estos supuestos, los poderes preventivos carecerian de eficacia debido a que
su finalidad es otorgar un apoderamiento cuando el sujeto aln conserva su capacidad,
para que posteriormente, la actuacion del mandatario sirva para gestionar su
patrimonio, tal como se estipuld por el mandante sin necesidad de ninguna actuacion

posterior del mismo.

Debido a la imposibilidad de considerar los poderes preventivos como un
simple apoderamiento 0 como un mandato sin representacion, se ve necesario tratar la
figura de los poderes preventivos como un mandato representativo directo?, de modo
que se dé lugar a una relacion entre el negocio unilateral del apoderamiento y el
contrato de mandato. Esta union, por un lado, proporcionara la justificacion de la
actuacion del mandatario en nombre y por cuenta del mandante, trasladando los
efectos de dichas actuaciones al patrimonio del mandante, en base a la situacion de
representacion; y por otro lado, con la figura del mandato se consigue que los poderes
preventivos tengan las consideracion de un contrato, lo que conlleva la obligacion del

mandatario de actuar y desempefiar su cometido.
3. SUJETOS

Partiendo de la premisa de la consideracion de los poderes preventivos como
un mandato, los sujetos, que serdn el mandante y el mandatario, regiran sus
actuaciones a través de las reglas generales del mandato, atendiendo a ciertas
especialidades existentes por su relacion con la proteccién de las personas.

3.1. El mandante

El mandato es una figura juridica que con respecto a la capacidad del
mandante hace necesario que este tenga una capacidad adecuada para llevar a cabo

personalmente los actos cuya gestion se encomiendan, de modo que el mandatario no

22\/id. De Amunétegui Rodriguez «Incapacitacién y mandato» p. 219
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podra actuar en relacion a aquellos actos para los cuales el mandante no tiene
capacidad suficiente, aunque él si que la tenga. Por ello, para ser mandante se debera
ser capaz, entendiendo por como tal ser mayor de edad, teniendo en cuenta que los
menores emancipados también podran ser mandantes siempre que el mandato recaiga
sobre aquellos actos para los que el ordenamiento juridico otorga la capacidad para
que los menores emancipados actlen solos, y en el supuesto de que no fuera asi, en el
momento de otorgar el mandato serd necesario que exista el adecuado complemento

de capacidad, como por ejemplo el consentimiento de los padres o del curador.

Ademés, teniendo en cuenta la finalidad de los poderes preventivos, la
capacidad del mandante también debera ser apreciada en relacion a la necesidad de
que la persona se encuentre en plenas facultades en el momento de llevar a cabo el
apoderamiento. En este sentido, si se trata de una persona que ya se encuentra
afectada por una determinada dolencia, serd conveniente que el contrato por el que se
establecen los poderes preventivos, sea llevado a cabo a través de escritura pablica
para que el notario pueda apreciar de forma favorable la capacidad de la persona y
evitar asi conflictos en relacion a un futuro intento de impugnar los poderes otorgados
con anterioridad justificindose en la falta de capacidad del mandante cuando los

estableci6.?

También nos podemos encontrar con la posibilidad de que el mandante sea
una persona parcialmente incapacitada, a traves de sentencia judicial, por lo que en
estos supuestos, el apoderamiento puede recaer de forma valida sobre aquellos
aspectos para los cuales el poderdante no ha visto restringido su capacidad.

Finalmente, otro elemento importante serd el conocimiento, por parte del
mandante, de que la finalidad del apoderamiento consiste en que el mandatario
desempefiara actos de administracion con respecto a su patrimonio cuando el

otorgante carezca de la capacidad adecuada para controlar sus actuaciones.
3.2. El mandatario

El mandatario debera tener la capacidad adecuada para llevar a cabo aquellos

actos de los que el mandato es objeto. En este caso, al habar de capacidad, la mayoria

2\/id. Pérez de Vargas J., «La reforma de los articulos 756 y 1732 del Cédigo Civil por la Ley
41/2003» p. 432
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de edad no es un requisito fundamental, aunque parece que lo mas adecuado sera que
el mandatario sea una persona mayor de edad, ya que, aunque también la Ley otorga
la posibilidad de que sea un menor emancipado, la responsabilidad por el

incumplimiento defectuoso de sus obligaciones se ve limitada®.

Esta persona sera de confianza del mandante, aungue no tiene porque tratarse
de un miembro de su entorno familiar, ya que se da la posibilidad de que se trate de

un profesional o incluso una persona juridica.

El mandatario debera llevar a cabo por si mismo las actuaciones establecidas
en el mandato, aunque nuestro ordenamiento juridico permite la posibilidad de que el
propio mandatario nombre un sustituto para él mismo, siempre y cuando el mandante

no lo haya prohibido expresamente.?
4. OBLIGACIONES DE LAS PARTES

La inclusién de los poderes preventivos dentro del mandato conlleva que sea
inevitable aplicarle los derechos, obligaciones y responsabilidades que se establecen
para la dicha figura, concretamente respecto a las normas de actuacion del mandatario
previstas en los articulos 1.718 y siguientes del Codigo Civil, y para el mandante

reflejadas en los articulos 1.727 y siguientes, del mismo c6digo®.

En este caso y en relacion a los poderes preventivos, cabe hacer Unicamente
mencion especial a las obligaciones del mandatario, ya que las obligaciones del

mandate no revierten especialidades en relacion a esta figura.

La actividad del mandatario se ve determinada por el interés del mandante?’,
de modo que se consideraria esté como el limite para sus actuaciones. En este sentido,
hay que observar que aunque el articulo 1.719 del Cédigo civil establece que el
mandatario debe actuar conforme a las instrucciones otorgadas por la otra parte, el

articulo 1.715 determina que si se traspasan dichas instrucciones pero el resultado es

2*Art. 1.716 del Codigo civil: «El menor emancipado puede ser mandatario; pero el mandante solo

tendrd accion contra él en conformidad a lo dispuesto respecto de las obligaciones de los menores».
ZArticulos 1.721 y 1.722 del Cédigo civil.
2v/id. Albaladejo Garcia, M. «Derecho Civil, 11» p. 779 y ss.

'En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 2004, se refiere a todas las

obligaciones del mandatario como cumplimiento del deber de fidelidad.
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mas beneficioso, no se puede considerar que haya existido un quebrantamiento de lo

mandado.

Sin embargo, las obligaciones del mandatario no deben ser consideradas como
unas obligaciones de resultado, sino que tienen el caracter de obligaciones de medios,
es decir, no se exige el logro de un resultado concreto sino que lo que se pretende es
que se despliegue la actividad necesaria para intentar alcanzar ese resultado. Pero, por
otro lado, si que el articulo 1.718 del Cddigo Civil establece la responsabilidad del
mandatario por la inactividad cuando estd provoque dafios y perjuicios al mandante.
En este sentido, y haciendo especial referencia a los poderes preventivos, hay que
destacar que la mera inactividad del mandatario, a excepcién de que ésta reporte
efectivamente un beneficio para el mandante, debe ser considerada como un
incumplimiento de las obligaciones, aunque sera necesario demostrar la existencia de
los dafios ocasionados, asi como la concurrencia de culpa o negligencia. En este
sentido, aunque no se incurra en el animo de perjudicar al mandante, los Tribunales
deberan apreciar la falta de diligencia en el sentido mas riguroso, debido a que al
mandatario se le ha encomendado la gestion de los intereses de una persona que por si

misma no puede atenderlos.

Atendiendo a las especialidades recaidas en relacion a los poderes preventivos,
también es necesario observar que si el mandatario incumple sus obligaciones, el
mandante no se encontrara con capacidad para exigir la responsabilidad por el
incumplimiento. En estos casos, si efectivamente el mandante ha sido incapacitado, el
legitimado para exigir las responsabilidades sera su tutor, quién, a su vez, es su
representante legal. Asi mismo, en estos casos también sera el tutor a quien se le
encomiende el control sobre la actuacion del mandatario, de modo que, se considera
que el tutor sustituye al mandante en las actuaciones que le corresponderian®. Por el
contrario, si no se ha producido la sentencia de incapacitacién nos encontraremos con
mas problemas practicos para exigir la responsabilidad, sobre todo si el mandante no
ha sido previsor estableciendo diferentes medios de control de la actuacion del
mandatario. En estos casos, si el mandatario comienza a actuar en contra de los
intereses del mandate la Unica via para exigir la responsabilidad sera a través de la

autoridad judicial, amparandose en lo dispuesto en el articulo 762 de la Ley de

28\/id. De Amunétegui Rodriguez, C. «Incapacitacion y mandato» p. 272
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Enjuiciamiento civil que permite que el Juez adopte cualquier medida de proteccion
gue crea conveniente con respecto a la persona y los bienes del presunto incapacitado,

y a su vez se derivaria el comienzo del proceso de incapacitacion de la persona.
5. CLASES

A la luz del art. 1.732 del Cdodigo Civil se observa que el precepto diferencia
dos tipos de poderes. En un primer lugar, nos encontrariamos con los poderes
otorgados antes de la incapacitacion, es decir, aquellos que ya son utilizados por el
mandatario y que subsisten una vez que el poderdante pierde su capacidad natural.
Por otro lado, nos encontrariamos con aquellos poderes que son otorgados por el
mandante antes de su pérdida de capacidad, pero que no desplegaran sus efectos hasta

que se dé la situacion de incapacitacion.

La diferencia esencial entre ambos tipos reside en que, en el primer caso, el
mandato se prorrogaria después de la pérdida de incapacitacion, mientras que, en el
segundo caso, sera en el momento en el que el mandante pierda su capacidad cuando

el mandato comenzara a desplegar sus efectos.

Es en esos segundos casos, serd necesario que se declare la incapacitacion del
mandante por la autoridad judicial, porque al contrario que en la primera situacion
donde el mandato ya existia y surtia efectos antes de la pérdida de capacidad, cuando
se preve que el apoderamiento comience su vigencia a causa de la efectiva
incapacitacion, el contrato no tiene eficacia hasta ese momento, es decir, el
mandatario no estara legitimado para actuar hasta que sea declarada y acreditada la
incapacitacion de la persona. Por tanto, cabe resumir que en estos supuestos, la
pérdida de la capacidad actia como una condicion indispensable para que el mandato

cobre efectos.

Al hablar de la pérdida de capacidad como elemento determinante para la
ejecucion del mandato, no se hace Unicamente referencia a que medie una declaracion
judicial de incapacitacion, sino que se deja la puerta abierta otras maneras de
determinacion de la pérdida de dicha capacidad, entre las que podemos encontrar la
certificacion médica de la pérdida real de capacidad del sujeto, el establecimiento de
un determinado grado de minusvalia, e incluso, se da la posibilidad de que se
encomiende la valoracion a determinadas personas o familiares. Sin embargo, en este

sentido, aparte de la declaracion judicial, lo mas adecuado parece ser la intervencion
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del notario, de modo que el mandante estipulase una clausula en la cual se requeriria
al notario para que no entregase el poder al mandatario hasta que éste entregase un
certificado medico en el que se recogiera la alteracion de las facultades mentales del
mandante®®. A falta del establecimiento de dicha clausula, la labor del notario se veria
ampliada de modo que seria potestad de éste proceder al anélisis de la persona
otorgante y hacer constatar la pérdida de sus facultes mentales, de tal forma que si
llegase a considerar que no existe tal pérdida debera inadmitir la representacion hasta
el momento que se acredite la falta de capacidad, que sera entonces cuando se fije el

inicio de la validez de los poderes.
6. FORMA

El legislador estatal, a través de la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y modificacion del Codigo
civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria, no se ha
pronunciado de manera expresa sobre los requisitos que deberian operar en la forma
de los poderes preventivos, por lo que en consecuencia, y aplicando el criterio

general, cabe declarar que en este sentido rige la libertad de forma.

Sin embargo, parece ser que lo mas conveniente y en atencion a la evitacion
de problemas futuros, seria que los poderes preventivos se recojan en escritura
plblica®, teniendo en cuenta la posible importancia que puede se puede alcanzar a
través de los actos que se otorgan al mandatario. Ademas, esta necesidad de acto
notarial también es razonable por la analogia entre los poderes preventivos y la figura
de la autotutela, ya que incluso en la Exposicién de motivos de la Ley 41/2003* se
contempla que la reforma operada sobre el articulo 1.732 del Cédigo civil supone un

complemento a la regulacion de la autotutela.

29AI’I’OyO i Amayuelas, E. «Del mandato “ordinario” al mandato “de proteccion» p. 48
%0jimenez Clar, A. J. «La autotutela y los apoderamientos preventivos» p. 123

'parrafo pentltimo del apartado VI de la Exposicién de motivos «Complemento de esta regulacién de
la autotutela es la reforma del articulo 1.732 del Codigo Civil, con objeto de establecer que la
incapacitacion judicial del mandante, sobrevenida a la otorgacién del mandato, no sea causa de
extincién de éste cuando el mandante haya dispuesto su continuacién a pesar de la incapacitacién, y
ello sin perjuicio de que dicha extincion pueda ser acordada por el juez en el momento de constitucion

de la tutela sobre el mandante o, en un momento posterior, a instancia del tutor ».
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En relacién a esta libertad de forma que, a su vez, permite que se otorgue
publicidad de los poderes preventivos a través de escritura publica, es necesario
mencionar los articulos 46 bis y 46 ter de la Ley 1/2009, de 25 de marzo de reforma
de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia de
incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de la normativa tributaria con esta finalidad, que establecen la obligacién del notario
autorizante de notificar al Registro Civil las escrituras de mandato o de otra relacion o
situacion juridica de la que se derivara la atribucién de apoderamiento a favor de

cualquier persona para el caso de incapacidad del poderdante.

Por tanto, se puede considerar que la publicidad de los poderes preventivos
tiene una gran importancia porque posibilita que la autoridad judicial tenga

conocimiento de la existencia de ellos con anterioridad a la incapacitacion.
7. OBJETO Y EXTENSION DE LOS PODERES PREVENTIVOS

Cuando el Cdédigo Civil regula el contenido del mandato, le otorga un
contenido especifico para la realizacion de actos de transcendencia juridica, que en el
caso de los poderes preventivos conviene extenderlo a aquellos negocios de caracter
patrimonial que permitan su realizacion a través de representantes, es decir, llevando
a cabo una exclusion de todos los actos que el ordenamiento juridico califica como

personalisimos.

Siguiendo la regulacion prevista para los mandatos en el Codigo civil,
podemos afirmar que los poderes preventivos pueden ser expresados a través de un
mandato general, donde se incluiran todos los negocios del mandante; o en un
mandato especial, cuya extension vendra determinada por la expresion de la voluntad

del mandante.

No cabe duda, que atendiendo a la finalidad practica de los poderes

preventivos, lo més conveniente serfa el establecimiento de un mandato general®?, de

*2|_e6n Alonso J.R., «Comentario al articulo 1716 del Cédigo Civil» p. 1534
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modo que, el mandatario pudiera gestionar el patrimonio del mandante de forma

eficiente.

Pero, en el supuesto de que el mandato se restringiese a determinados actos,
debido a su importancia, es necesario que el mandatario se ajuste en sus actuaciones a
las instrucciones que se hubiesen establecido en el mandato, teniendo en este sentido
gran importancia el establecimiento de drganos de fiscalizacion, es decir, establecer,
por ejemplo, que antes de proceder a llevar a cabo un acto, este debe ser aprobado por
ciertos sujetos, lo que supondra una medida muy eficaz de control de la actividad del

apoderado.
8. EXTINCION

Las causas de extincion del mandato se encuentran reguladas en el articulo
1.732 del Cadigo Civil que menciona la incapacitacion del mandante, la revocacion,
la renuncia, la incapacitacion del mandatario, la muerte del mandatario y del
mandante y la declaraciéon de prodigalidad, concurso o insolvencia del mandante o

mandatario.

En el supuesto especifico de los poderes preventivos, obviamente, debe
excluirse como causa de extincion del mandato la incapacitacion del mandante, pero,
por el contrario, en este sentido, deberia incluirse como causa de extincion la
recuperacion de la capacidad del mandante, asi como la posibilidad de la revocacién
del poder preventivo por parte del Juez mediante el proceso de incapacitacion al

constituir la tutela o posteriormente a instancia del tutor®

Ademaés, al hablar de poderes preventivos es necesario matizar algunas
observaciones con respecto a la revocacion y la renuncia, ya que en general, los
mandatos pueden ser revocados por el mandante siempre que lo considere oportuno,
asi como proveer lo que tenga por conveniente cuando se produzca la renuncia del
mandatario, pero en el supuesto de los poderes preventivos estos comportamientos no

pueden llevarse a cabo a causa de la pérdida de capacidad del mandante.

Si el mandante no esta incapacitado pero se considera que no posee unas

facultades de capacidad adecuadas se pierde la facultad de revocacion por no tener la

*de Vargas Mufioz J.P., «Las reformas del derecho espafiolen materia de autotutela y de poderes
preventivos» p .66
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aptitud exigible para ello. Ademas, el mandante al no estar incapacitado carece de
representante legal, por lo que tampoco existe la posibilidad de que éste revoque el
mandato. En estos casos, la unica solucion factible es el inicio del procedimiento
judicial de incapacitacion y mientras se tramita, pedir al Juez como medidas

preventivas, que se proceda a la revocacion o extincion del poder.

También existe la opcion de que el mandante, en el mismo documento de
otorgacion de los poderes preventivos, haya ideado algin mecanismo de control que
afecte a la revocacion, como podria ser el otorgar esta facultad a otra persona,
permitiéndole de esta forma, extinguir el mandato sin necesidad de esperar a la

resolucion de incapacitacion.

Si finalmente el mandante queda incapacitado judicialmente, el articulo 1.732
del Cddigo Civil establece dos posibilidades: la primera seria que el Juez, al constituir
la tutela, a través de resolucion judicial, termine con el mandato; la segunda opcion
seria que una vez que se haya nombrado al tutor, éste inste a la autoridad judicial para
que declare la resoluciéon del mandato, por tanto, no es posible declarar que sea el
tutor el legitimado directamente para la revocacion o extincion del mandato, sino que
siempre debera instarlo a través de un procedimiento judicial, donde sera el Juez el

encargado de valorar la situacion y tomar una decision en consecuencia.

Otro aspecto importante lo encontramos en la situacion de renuncia por parte
del mandatario, lo que provocaria un gran perjuicio en la persona del mandante, quién
al haber perdido su capacidad, no podria nombrar a otra persona en sustituciéon del
mandatario. En este sentido, el articulo 1.736 del Cddigo Civil establece que la
renuncia es una declaracion unilateral de voluntad recepticia, es decir, que se debe
poner en conocimiento del mandante, lo que resultara complicado en los supuestos en
que éste haya quedado privado de su capacidad pero no haya sido declarado incapaz a
través de sentencia judicial, ya que de ser asi la simple notificacién de la renuncia al
tutor serd valida, mientras que en el otro supuesto, la Unica solucién factible es la
comunicacion con la persona o personas que hubiera podido designar el manante
como oOrganos de control de la gestion del mandatario, y si no al Ministerio Fiscal o al

Juez.
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V. RELACION ENTRE LA AUTOTUTELA Y LOS PODERES
PREVENTIVOS

Nuestro ordenamiento juridico recoge diferentes opciones de instituciones de
autoproteccion de la persona, las cuales pueden ser adoptadas por las personas con
caracter simultaneo o de forma sucesiva, pero que tendran una vigencia simultanea,
de modo que, no hay ningun inconveniente para que el mandatario designado a través
de unos poderes preventivos, desempefie su funcion junto a otros sujetos que asuman
otras instituciones de guarda, como podria ser el tutor. Esta situacion se puede dar
porque haya sido el propio sujeto quién lo dispuso de forma expresa; o bien porque en
un proceso de incapacitacion posterior el Juez proceda a nombrar tutor cuando exista

con anterioridad un mandatario.

Esta actuacion conjunta de varios sujetos llamados al cuidado de distintos
aspectos de la persona incapacitada puede provocar problemas entre ellos, lo que
induce a precisar las obligaciones, responsabilidades y contenido propio de cada uno

de ellos para de ese modo evitar interferencias.

En este sentido, lo que es conveniente analizar es que los poderes preventivos,
como ya se ha repetido reiteradamente, son configurados como un mandato, por lo
que al mandatario le incumben funciones sobre todo relacionadas con el d&mbito
patrimonial lo que conlleva que, en principio, sea perfectamente compatible con la

figura de la autotutela personal.

Sin embargo, aunque sean dos figuras compatibles, son independientes y entre

ellas existen algunas diferencias que a continuacion pasaré a analizar.

En primer lugar, la figura de la autotutela esta pensada para surtir efectos a
partir del momento de la incapacitacion, pero los poderes preventivos no la exigen
necesariamente, ya que ofrecen la posibilidad de que se otorguen con previsién a una
futura incapacitacion pero el sujeto ain no ha sido incapacitado o puede no serlo en el

futuro.

Para que la institucion de la autotutela sea valida debe ser otorgado mediante
escritura publica, ya que se trata de un negocio solemne, mientras que cuando
hacemos referencia a los poderes preventivos, al no hacer una mencién expresa sobre
este aspecto, se considerard que prima la libertad de forma, aunque sin perjuicio de la

posibilidad de establecerlos también a través de escritura publica, incluso, pudiendo
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ser posible que en el mismo documento por el que se establece la institucion de la
autotutela, se haga referencia a un mandato preventivo en relacion a ciertos aspectos

patrimoniales.

Las disposiciones que se otorgan a partir de la autotutela pueden tratar sobre
aspectos estrictamente personales del incapacitado, ambito que debe excluirse de los
poderes preventivos atendiendo a que su objeto especifico afecta a la gestion de los

intereses patrimoniales del sujeto.

A la vista de lo expuesto, podemos observar varias posibilidades por las que el
sujeto instaure las diferentes medidas de autoproteccion. Entre ellas, lo mas adecuado
seria que hubiese instaurado unos poderes preventivos, utilizando las cautelas
necesarias, de modo que, se otorgase al mandatario la gestion de sus intereses
patrimoniales, y a su vez, que hubiese designado a una segunda persona para que
ejerciese la labor de tutor personal, de modo que se encargase del cuidado de la
persona. En estos casos, el mandatario actuaria segun lo dispuesto en el mandato, pero
teniendo en cuenta que el tutor, al ser el representante de la persona, recibiria del
mandatario las informaciones correspondientes a la gestién patrimonial, pudiendo
ademas acudir a la autoridad judicial con el fin de la extincion del mandato cuando
considerase que el mandatario esta perjudicando los intereses del mandante. Por otro
lado, para definir la relacion existente entre el tutor y el mandatario cabria la
aplicacion analogica del articulo 236.1° del Codigo Civil que determina que cada uno
actuaria Unicamente en su ambito de competencia sin injerir en el del otro, y cuando
una decision afecte ambos ésta debera ser tomada conjuntamente. Esta separacion de
funciones permite la aplicacion a cada institucién de su régimen propio en cuanto a
sus obligaciones, responsabilidades, diligencia, rendicion de cuentas, asi como todas

las especialidades aplicables a ellas.

Donde mas problemas encontramos es en el supuesto de que el Juez nombre
tutor del incapaz a quien ya es mandatario. En estos supuestos, nos encontramos con
una concurrencia de una representacion voluntaria y otra legal en la misma persona,
lo que puede llegar a provocar conflicto de intereses. En este sentido, solo cabria
admitir la posibilidad de ambas figuras en una sola persona cuando en el mandato, por
el que se otorgan los poderes preventivos, se hubiese previsto de manera meticulosa
los controles y garantias precisos para controlar la gestién del mandatario. En caso

contrario, lo méas adecuado seria que el Juez nombrase a otra persona como tutor y
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mantuviese la designacion de los poderes preventivos, ya que de ser al contrario, el

perjuicio seria mayor para el desarrollo de la gestién del patrimonio del sujeto.

En base a todo lo anterior, cabe concluir, que aunque existe libertad de
nombramiento, el designar a una misma persona como mandatario y tutor provocaria
grandes inconvenientes por la presencia de los conflictos de intereses, asi como la
existencia de regimenes juridicos diferentes y separados con respecto a las

obligaciones y responsabilidades, que en la préactica se hace dificil compaginar.
VI.  CONCLUSION

La regulacion de la figura de la autotutela y de los poderes preventivos supone
el reconocimiento de la voluntad establecida en prevision de una futura incapacidad,
que a su vez refuerza el respeto a la dignidad de todas aquellas personas que no
pueden valerse por si mismas a causa de una enfermedad, normalmente, de caracter

degenerativo.

La existencia en nuestro ordenamiento juridico de este tipo de figuras abre la
puerta a la posibilidad de que una persona en plenas facultades establezca una serie de
instrucciones, mas 0 menos precisas, sobre el cuidado de su persona y la gestion de

sus bienes cuando ella misma no pueda hacerlo.

Esto supone, sobre todo en el ambito personal, un avance en relacién con el
cuidado de las personas con discapacidad, ya que cuando una persona decide designar
a otra como futuro tutor, esta decision, normalmente, se basa en una situacion
existente de confianza, lo que ayudarad a que no se dé, posteriormente, una situacion
de desamparo en el discapacitado, basdndonos sobre todo en que la persona mas apta
para designar a otra como tutor de un incapaz, es él mismo, mientras mantenga su
capacidad, ya que velara en pos de sus propios intereses futuros y llevara a cabo la

decision que crea mas conveniente.

Por ello, es tan importante que aunque el nombramiento, y por tanto, la tltima
palabra, la tenga la autoridad judicial, se tenga en cuenta lo establecido a través de
estas instituciones, alejandose de la voluntad del incapaz Unicamente cuando

considere que el nombramiento de esa persona, claramente, perjudicara al incapaz.

También hay que tener en cuenta que estas figuras no inciden solo en el
ambito personal, sino que también afectan al &mbito patrimonial, sobre todo cuando

hablamos de los poderes preventivos. En este sentido, se vuelve a acentuar la
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importancia del respeto a la voluntad expresada con anterioridad a la incapacitacion,
porque, en principio, €l es la persona méas adecuada para elegir quién debe administrar
su patrimonio, teniendo en cuenta quién sera la persona que dé prioridad a los

intereses del incapaz por encima de los suyos.

Sin embargo, aunque la intencién del legislador a través de la regulacion de
estas figuras es muy noble al intentar dar proteccion a quien ya no puede protegerse
por si mismo, las vias de accidn establecidas son limitadas, sobre todo en el caso de
los poderes preventivos, que a falta de regulacidn expresa se aplica lo establecido para
la figura del mandato, que al estar enfocado como un contrato entre dos personas
puede provocar una mayor inseguridad juridica en relacion a la persona del
incapacitado, quién al carecer de capacidad, ve muy limitado su &mbito de defensa

contra actuaciones perjudiciales hacia su patrimonio.

Por ello, considero que seria conveniente que el legislador llevase a cabo una
reforma del ordenamiento juridico de modo que asimilase la figura de los poderes
preventivos mas a una institucion de guarda como la autotutela, que a una figura
contractual como los mandatos, para que de ese modo se acentle la proteccion del

incapaz.
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