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Presentación 



En el Salón de Grados del Edificio Departamental de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad Rey Juan Carlos (campus de Vicálvaro), ha tenido lugar, durante los días 16 y 17 de septiembre de 2010, un Congreso Internacional de Derecho Civil sobre «La Encrucijada de la Incapacitación y la Discapacidad», que ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigación del Ministerio de Ciencia e Innovación «Protección jurídica, social y asistencial de las personas incapacitadas, con discapacidad y dependientes. Perspectivas de futuro» (SEJ 2007/67099/JURI), aprobado por Resolución de 27 de agosto de 2007, de la Secretaría de Estado de Universidades e Investigación (actualmente Secretaría de Estado de Investigación).

Este Proyecto ha sido desarrollado por profesores de las áreas de Derecho Civil de la Universidad Rey Juan Carlos y de la Universidad de Córdoba. Su Investigador Principal ha sido el Doctor PÉREZ DE VARGAS MUÑOZ.

El Congreso ha tenido como codirectores al Dr. D. José Manuel GONZÁLEZ PORRAS, Catedrático Emérito de Derecho Civil de la Universidad de Córdoba, y a quien tiene el honor de suscribir las presentes líneas. Su coordinación ha corrido a cargo del Dr. D. Ignacio GALLEGO DOMÍNGUEZ y de la Dra. D.ª Montserrat PEREÑA VICENTE. Por último, la Secretaría Académica correspondió a las doctoras ECHEVARRÍA DE RADA, HERAS HERNÁNDEZ, MEDINA ALCOZ y MARTÍN AZCANO. Sin la decisiva y acertada intervención de los profesores que han llevado a cabo la coordinación y la secretaría del Congreso, debo decir, con toda sinceridad, que éste no habría podido ver la luz. Mi agradecimiento, por tanto, a todos ellos en nombre de quienes, de una u otra forma, hemos participado en esta interesante asamblea científica.

Tras su inauguración el jueves día 16 por el Excmo. y Magfco. Sr. Rector de la Universidad Rey Juan Carlos, Dr. D. Pedro GONZÁLEZ-TREVIJANO, el Congreso comenzó con las tres conferencias de apertura. A continuación, fueron expuestas las diversas ponencias, por el orden establecido en cada uno de los cinco módulos temáticos en que fue articulado el Congreso. Estos módulos giraron en torno a las siguientes materias: a) Capacidad y Procedimiento de incapacitación; b) Los instrumentos de autoprotección y las zonas de desprotección; c) Los actores implicados en la protección; d) Instrumentos de protección patrimonial; y e) La protección patrimonial a través del Derecho sucesorio.

A la hora de confeccionar la presente obra, hemos decidido seguir el orden en que fueron expuestas las diversas conferencias y ponencias, agrupadas con arreglo a los anteriores bloques temáticos, para que, de este modo, el lector pueda tener una cabal representación del desarrollo del Congreso.

Aunque de partida me he propuesto que estas líneas sean muy breves, no quiero omitir que el propósito inicial de los organizadores de este evento fue reunir a destacados representantes de los países más cercanos e influyentes en el ámbito de nuestro Derecho Civil, para que, junto a un importante y cualificado número de civilistas españoles, expusieran, analizaran, discutieran y reflexionaran sobre los sistemas de protección de las personas discapacitadas en el Derecho civil francés, en el italiano y en el español, que llevan ya cuatro décadas adoptando una serie de medidas que no acaban de tener carácter definitivo y uniforme. Sobre si se han alcanzado o no esos objetivos, debe juzgar el lector.

Todos los conferenciantes y ponentes invitados han respondido generosamente a las expectativas que habían suscitado; es más, creo que las han superado ampliamente, razón por la cual deseo felicitar a todos, pero muy especialmente a los profesores Jean HAUSER, SYLVIE MOISDON-CHATAIGNER, Natalie PETERKA-BORGNIET y Raymond LE GUIDEC, eximios representantes de la sólida universidad francesa; especial felicitación que deseo hacer extensiva a los profesores Gilda FERRANDO, Giovanna SAVORANI, Leonardo LENTI y Andrea FUSARO, todos ellos magníficos especialistas y maestros de la siempre brillante universidad italiana.

En el Congreso han participado también destacados representantes del Notariado, de la Fiscalía, de los Poderes Autonómicos, de las Fundaciones Tutelares y del Poder judicial; en este último ámbito, deseo agradecer muy especialmente la presencia de la Magistrada de la Corte de Apelación de París, Anne CARON-DEGLISE.

Quiero también agradecer el esfuerzo que han realizado muchos jóvenes profesores universitarios españoles, que no solo nos han honrado con su asistencia a este Congreso, sino que además han presentado muy interesantes comunicaciones, que, simplemente por razón de su calidad y rigor científico, hemos decidido publicar, aunque, por motivos de espacio, en este volumen solo se recogen los correspondientes a quienes han formado parte del equipo investigador titular del precitado proyecto.

La celebración de este evento internacional no hubiera sido posible sin el apoyo del Rector de la Universidad Rey Juan Carlos, Pedro GONZÁLEZ-TREVIJANO, y de la entusiasta acogida del Decano de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales, Camilo PRADO FREIRE, quien, mermada ya gravemente su salud, no pudo asistir al Congreso, pero que desde el Cielo ha podido comprobar su importancia y la repercusión científica de los temas en él tratados.

A todos los que han hecho posible el desarrollo de esta relevante asamblea científica, cuya continuidad espero, deseo reiterarles mi reconocimiento y afecto.

Madrid, a 11 de octubre de 2010 

José PÉREZ DE VARGAS MUÑOZ 

Catedrático de Derecho Civil. Universidad Rey Juan Carlos 







Las reformas del derecho español en materia de autotutela y de poderes preventivos 

José PÉREZ DE VARGAS MUÑOZ 

Catedrático de Derecho Civil 

Universidad Rey Juan Carlos 




I.  INTRODUCCIÓN Y BREVES REFERENCIAS DE DERECHO COMPARADO

Hace ya más de sesenta años, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo tuvo ocasión de poner de manifiesto, a través de la famosa Sentencia de 5 de marzo de 1947 (1) , la falta de adecuación de las instituciones de guarda reguladas por el Código Civil español de 1889 a las necesidades de la vida social de mediados del siglo XX.

El avance en el conocimiento de las enfermedades mentales, muy poco desarrollado en la época de entrada en vigor del Código, puso de manifiesto lo escasamente apropiado que, poco más de medio siglo después, había devenido el sistema de tutela rígida -no graduable- que este cuerpo legal había diseñado para las personas que fuesen judicialmente incapacitadas por locura o demencia.

En esta época, pareció ya poco razonable aplicar también ese régimen de tutela severa, quizás justificado en el caso de los locos profundos, a quienes solamente sufrían una debilidad o cierto retraso mental. Para estas personas, el Tribunal Supremo admitió la posibilidad de que recibieran una tutela graduada, es decir, adecuada al grado de su discapacidad.

Creo que fue ésta la primera ocasión en que la doctrina española se planteó la necesidad de revisar el rígido modelo de protección establecido por el Código Civil. Pero lo mismo ocurrió en otros países cercanos al nuestro, tanto geográfica como culturalmente. Todos experimentaron la sensación de que los inflexibles modelos de protección inicialmente adoptados por sus códigos civiles no servían ya para dar respuesta a las nuevas necesidades que iban apareciendo, como consecuencia de diversos factores, tales como el imparable crecimiento del número de personas de edad avanzada (2) , muchas de las cuales llegarían a un momento en que no podrían autorregularse; el avance de la Medicina, que iba permitiendo el diagnóstico precoz de enfermedades degenerativas; las modernas Constituciones, que establecían una protección para las personas discapacitadas que no resultara atentatoria de su dignidad personal, de los derechos inviolables inherentes a toda persona, y que estuviera dirigida al libre desarrollo de su personalidad (arts. 10 y 49 CE).

Todos estos factores -y algunos más (fases agudas de alcoholismo, toxicomanías, etc.)- dieron lugar a las primeras reformas de esos ordenamientos, llevadas a cabo fundamentalmente mediante leyes que han ido modificando en este punto los Códigos civiles respectivos, aunque también existan leyes extracodiciales relativas a esta materia.

La primera reforma tuvo lugar en el Derecho francés, como consecuencia de la Ley 1968-5, de 3 de enero de 1968, que reguló tres instituciones de protección: la «salvaguarda de justicia», la tutela y la curatela. Esta reforma rompió, por primera vez, con la idea de que toda enfermedad mental determinaba la incapacitación de la persona que la padecía. Aquella norma ha sido modificada y completada recientemente por la Ley 2007-308, de 5 de marzo de 2007, que no entró en vigor hasta el 1 de enero de 2009. Mantiene las tres instituciones de protección de la Ley de 1968, aunque con modificaciones. Pero aporta la novedad de ofrecer una regulación muy amplia -y depurada, desde el punto de vista técnico- de los denominados «mandatos de protección futura».

En Austria, una Ley 136/1983, de 2 de febrero, intitulada «Bundesgesetz über die Sachwalterschaft für behinderte Personen», sustituyó totalmente el régimen de incapacitación vigente hasta ese momento, mediante la introducción en su Código Civil (ABG) de un sistema alternativo («Sachwalterschaft»), que presenta como principal característica la de atribuir al Juez el nombramiento de un asistente o administrador encargado de realizar, en nombre y por cuenta del interesado, los actos que aquél le encomiende. Pero la persona necesitada de apoyo conservará la plena capacidad en todos aquellos ámbitos que no hayan sido confiados al administrador. Por lo que se refiere a los actos personalísimos, el beneficiario de este sistema requerirá el asentimiento de la persona que le asiste para contraer matrimonio, pero no para otorgar testamento en documento privado (aunque sí podrá hacerlo ante un Juez o Notario).

También se han producido importantes reformas en el Derecho alemán fundamentalmente como consecuencia de la «Betreuungsgesetz» (Ley de Asistencia), de 12 de septiembre de 1990 (3) , que entró en vigor el 1 de enero de 1992. Esta Ley introdujo en el Libro IV del BGB (dedicado al «Familienrecht» los parágrafos 1896 a 1908, que regulan el instituto de la «Betreuung», dirigido a dejar sin efecto la precedente «Vormundschaft über Entmündigte», es decir, la tutela que era consecuencia de la incapacitación. La «Betreuung» viene a ser el soporte que el Estado proporciona a aquellas personas adultas que, como consecuencia de una enfermedad psíquica o de minusvalías mentales, psicológicas o físicas, se encuentren en la imposibilidad -total o parcial- de proveer adecuadamente a sus propios intereses. En su virtud, se nombra un asistente (betreuer), que pasa a convertirse en el representante legal de la persona asistida, pero sólo dentro de los límites de las funciones que le hayan sido atribuidas por el Juez.

El nombramiento del betreuer no convierte en incapaz al beneficiario, que conserva su capacidad de obrar. Las únicas limitaciones que afectarán a esta persona -y sólo cuando las funciones atribuidas al asistente sean totales- serán las relativas a la pérdida del derecho de sufragio activo y pasivo, y de su capacidad procesal.

Lo anterior supone la posibilidad de que el betreuer y el asistido celebren negocios jurídicos contrapuestos. En estos casos, al no primar la posición del asistente sobre la del beneficiario, los negocios realizados por este último no pueden ser declarados nulos, aunque le resulten perjudiciales. Sólo en casos excepcionales el Juez podrá decretar una einwilligungsvorbehalt, o reserva de consenso preventivo del asistente (§ 1903 BGB), como cuando lo estime necesario para prevenir un inminente peligro para la persona o el patrimonio del asistido.

Una vez establecida esta medida, el beneficiario deberá obtener el consenso del asistente para celebrar los negocios jurídicos indicados por el Juez, que, en ningún caso, podrán coincidir con la totalidad de los actos confiados al representante legal. A pesar de lo anterior, el Derecho alemán contempla también una vía de protección para el asistido, en relación con los daños que se le puedan generar como consecuencia de actos negociales propios, mediante el establecimiento de la nulidad ipso iure de los actos realizados por aquél en ausencia de capacidad natural, o sin el consenso preventivo del betreuer.

No obstante, el sistema expuesto presenta un claro carácter subsidiario, ya que según el § 1896, 2.º, párrafo segundo, del BGB, el Estado no debe impedir que el interesado se ocupe de sus asuntos. En efecto, el «Vorsorgevolmacht» (mandato otorgado en previsión de futura incapacidad), regulado en los parágrafos 1901 y siguientes del BGB, permite que una persona en plenitud de facultades mentales pueda establecer las concretas medidas que desea le sean aplicadas cuando se produzca su incapacidad, así como la designación del mandatario y de las personas que deban controlar los actos de éste.

Por lo que se refiere al Derecho inglés (4) , también se ha introducido una importantísima reforma, a través de la Mental Capacity Act de 2005, que, básicamente, ha hecho girar en torno a los poderes preventivos otorgados en previsión de una futura incapacidad (lasting Powers attorney) la protección otorgada a las personas mayores discapacitadas o vulnerables. Sólo cuando esas personas no hayan otorgado poder preventivo alguno corresponderá su cuidado a la Court of Protection. Nos encontramos, pues, ante un sistema de protección que fundamentalmente descansa en el respeto a la libre autonomía del interesado; en cambio, la intervención de la Court of Protectión presenta un carácter marcadamente subsidiario, ya que su actuación sólo está prevista cuando la persona ahora afectada de discapacidad no haya otorgado un poder preventivo.

El Derecho italiano tampoco ha permanecido ajeno al proceso de renovación experimentado durante los últimos años en la mayoría de los países europeos, en lo concerniente a la protección de las personas discapacitadas. Lo evidencia la Ley de 9 de enero de 2004, n.º 6, que, además de dar entrada a la nueva figura de la «amministrazione di sostegno» (5)  en el Código Civil, modifica determinados preceptos de éste, relativos a la incapacitación (interdizione) y a la inhabilitación (inabilitazione) (6) . Como ha puesto de manifiesto Gilda FERRANDO, de la propia nomenclatura de la Ley se deduce que el centro de atención del legislador no se sitúa ya en las medidas que determinan la incapacidad (la incapacitación y la inhabilitación), sino sobre la persona misma y la protección que ésta necesita (7) , lo que encuentra su razón de ser en el hecho de que las tradicionales figuras de la incapacitación y la inhabilitación solo se preocupaban marginalmente del cuidado de la persona del enfermo mental, siendo su principal objetivo la protección de su patrimonio.

El legislador italiano de 2004 ha conservado los tradicionales institutos de la incapacitación y de la inhabilitación, aunque confiriéndoles un carácter residual, ya que el recurso a éstos se configura ahora como eventual, y sólo se justifican por circunstancias excepcionales que los hacen aparecer como las únicas medidas idóneas para asegurar una adecuada protección al enfermo. Efectivamente, el artículo 414 del Codice establece: «El mayor de edad y el menor emancipado, que se encuentren en condiciones de habitual enfermedad mental que les incapacite para proveer a los propios intereses, serán incapacitados cuando ello resulte necesario para asegurar su adecuada protección».

La incapacitación se configura ahora, por tanto, no como una medida obligatoria (como ocurría en el Derecho anterior), sino como una mera posibilidad a la que acudir sólo cuando aparezca como necesaria para garantizar una adecuada protección al enfermo mental.

Generalmente, la incapacitación determinará la incapacidad absoluta de la persona, que quedará sustituida por el tutor en la realización de todos los actos jurídicos, salvo los que sean de carácter personalísimo, y salvo algunos de ordinaria administración que el Juez autorice a realizar al propio incapacitado sin la intervención del tutor, o con la mera asistencia de éste.

Por lo que se refiere a la inhabilitación, el artículo 415 del Codice determina que podrán ser inhabilitados los mayores de edad afectados por una enfermedad mental cuyo estado no sea lo suficientemente grave como para dar lugar a la incapacitación; aquellos que, por prodigalidad o por abuso habitual de bebidas alcohólicas o de estupefacientes, se expongan a causar (a sí mismos, o a su familia) graves perjuicios económicos; y el sordo o el ciego de nacimiento, o desde la primera infancia, si no hubiesen recibido una educación suficiente.

A la persona inhabilitada se le nombra un curador para la realización de aquellos actos que excedan de la ordinaria administración, salvo que excepcionalmente el Juez tutelar la autorice a realizar algunos de esos actos sin la asistencia del curador.

Pero no cabe duda de que la institución estelar de esta reforma de 2004 ha sido -y es- la amministrazione di sostegno («administración de apoyo»), cuya introducción en el Código Civil italiano ha dado lugar a una amplísima literatura jurídica, en la que encontramos decididos partidarios de esta figura pero también importantes detractores.

Del artículo 404 del Codice se desprende que esta institución ha sido introducida con el propósito de asegurar el cuidado de la persona que, «por efecto de una enfermedad o una disminución física o psíquica, se encuentra en la imposibilidad, incluso parcial o temporal, de atender los propios intereses».

Parece evidente que el ámbito subjetivo de esta figura resulta mucho más amplio que el de la incapacitación y el de la inhabilitación, ya que puede ser aplicada tanto a las personas referidas en los artículos 414 y 415 del Codice, como a los enfermos mentales cuya afección no tenga la gravedad y habitualidad exigidos para activar la incapacitación o la inhabilitación, y a cualquier otra clase de persona discapacitada que no pueda atender sus propios intereses.

Esta amplitud de los sujetos que pueden quedar sometidos a la «administración de apoyo» ha dado lugar a que la doctrina -y alguna jurisprudencia- se haya planteado la actual utilidad de la incapacitación y de la inhabilitación, siendo así que las personas mencionadas en los artículos 414 y 415 también pueden quedar sometidas a aquella nueva medida de protección (8) .

El artículo 409 del Codice determina que el beneficiario de la «administración de apoyo» conserva la capacidad de obrar para todos los actos que no requieran la representación exclusiva o la asistencia necesaria del administrador de apoyo. Podrá también, en todo caso, realizar los actos requeridos para satisfacer las necesidades de su vida cotidiana.

Al administrador de apoyo le pueden ser encomendadas funciones de representación, o de asistencia; o de representación para determinados actos, y de asistencia para otros. Pero conviene aclarar que las funciones de este administrador no son las mismas para todos los casos en que se constituya esta figura de protección. Será el Juez el que, en cada caso concreto, teniendo siempre presente la idea de producir el menor sacrificio posible de la capacidad de obrar del beneficiario, fijará los actos que el administrador puede realizar en nombre y por cuenta del afectado, los actos que éste puede realizar con la asistencia del administrador, los que pueda ejercitar por sí solo, y la duración del encargo. El Juez debe procurar también que esta medida se adecue a las condiciones del beneficiario, de manera que sólo quede limitada la capacidad de éste que resulte necesaria para garantizar la protección de sus intereses personales y patrimoniales, que constituyen el objeto principal y determinante de la nueva medida.

Baste decir, finalmente, que el administrador de apoyo no está obligado a permanecer en el ejercicio de su cargo más allá de diez años, salvo cuando éste hubiese recaído en el cónyuge, la pareja de hecho, los ascendientes o los descendientes del beneficiario (art. 410, párrafo 3.º, del Codice).

Por lo que se refiere al Derecho español, la primera importante modificación que se produce en este ámbito de la discapacidad viene de la mano de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Código Civil en materia de tutela, que dio nueva redacción a los Títulos IX («De la incapacitación») y X («De la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores o incapacitados») de su Libro I. Sin entrar en detalles, hemos de indicar que esta reforma se caracteriza por ofrecer ahora un concepto amplio de las causas de incapacitación, que en el Derecho anterior eran cuatro: la locura o demencia, la sordomudez analfabeta, la prodigalidad y la interdicción civil. El nuevo artículo 200 del Código Civil establece ahora que «Son causas de incapacitación las enfermedades o deficiencias persistentes de carácter físico o psíquico que impidan a la persona gobernarse por sí misma».

Otra modificación importantísima ha sido la de eliminar el carácter único que tenía la tutela como órgano de protección, y la rigidez con que había sido configurada por los redactores del Código Civil.

La Ley 13/1983 varió radicalmente también el sistema anterior, porque pasó de un régimen de tutela familiar a una tutela de autoridad, en la que la actuación eminente de la familia quedó sustituida por la de la autoridad judicial, que, al dictar la sentencia incapacitadora debe ahora fijar la extensión y límites de la incapacidad que declara, así como el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado (tutela o curatela).

La Ley 13/1983 ha basado el desarrollo de la guarda de los incapacitados sobre los tres cargos siguientes:

a) El tutor, que es el representante legal del incapacitado, salvo para aquellos actos que éste pueda realizar por sí solo, ya sea por disposición expresa de la ley o de la sentencia incapacitadora (art. 267 CC). Es también el encargado de administrar el patrimonio de aquél (art. 270 CC).

b) El curador. Es un cargo de inferior rango, ya que no es representante legal del incapacitado, ni le suple, ni administra el patrimonio de éste. Se limita a ejercer una labor puramente asistencial que queda circunscrita exclusivamente a los actos determinados en la sentencia incapacitadora. En este sentido, el artículo 289 del Código Civil sienta la regla de que «La curatela de los incapacitados tendrá por objeto la asistencia del curador para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido».

c) El defensor judicial, que ejerce una función sustitutiva y residual, ya que sólo habrá de actuar cuando coyunturalmente no pueda hacerlo el tutor o el curador (por ejemplo, cuando exista conflicto de intereses en algún asunto entre el incapacitado y el representante legal de éste o el curador, o cuando el tutor o el curador hayan dejado de prestar sus funciones, hasta que se nombre otro) (9) . El Juez nombrará defensor judicial a la persona que estime más idónea para el cargo (art. 300 CC). Finalmente, el artículo 302 del Código Civil determina que «El defensor judicial tendrá las atribuciones que le haya concedido el Juez, al que deberá rendir cuentas de su gestión una vez concluida».

Conviene también destacar que el artículo 2.º.2 de esta Ley 13/1983, de 24 de octubre, derogó el Decreto de 3 de julio de 1931, que posibilitaba el internamiento de los enfermos mentales cuando así era aconsejado por prescripción facultativa y mediaba una conformidad por escrito del pariente, representante legal, o persona con la que conviviera el enfermo. El artículo 211 del Código Civil (10)  sentó la regla general de que el internamiento por razón de trastorno psíquico requería autorización judicial previa, salvo cuando la urgencia de la situación hiciese necesaria la inmediata adopción de esta medida, en cuyo caso podía prescindirse de esa autorización judicial previa, si bien había de darse cuenta al Juez cuanto antes y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas.

No cabe duda de que esta Ley 13/1983 representó un salto de calidad importante en todo lo relativo a la protección de las personas que sufrían alguna incapacidad que les inhabilitase -total o parcialmente- para autogobernarse. Pero el legislador de 1983 se mostró bastante timorato, a la hora de dar entrada a algunas figuras, como la incapacitación voluntaria y la autotutela, cuyo establecimiento fue planteado en las Cortes con ocasión de la discusión parlamentaria de esta Ley (11) , pero que todavía debieron esperar veinte años, hasta que cobraron carta de naturaleza como consecuencia de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Protección Patrimonial de las Personas con Discapacidad y de Modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, de la que, a continuación, paso a ocuparme con carácter general, aunque deteniéndome algo más en la exposición de dos figuras jurídicas que han potenciado extraordinariamente la autonomía personal: la autotutela y los denominados poderes preventivos.

De una manera sinóptica, podemos decir que los ocho primeros artículos de esta Ley están destinados a crear una figura absolutamente novedosa en el Derecho español: el patrimonio especialmente protegido de las personas con discapacidad, que no tiene personalidad jurídica propia, si bien los bienes y derechos que lo integran se aíslan del resto del patrimonio personal de su titular-beneficiario y quedan sometidos a un especial régimen de administración y supervisión. La Ley favorece la constitución de estas masas patrimoniales y la aportación, a título gratuito, de bienes y derechos a las mismas. Como establece el apartado II de la Exposición de Motivos de esta Ley 41/2003, «Beneficiarios de este patrimonio pueden ser, exclusivamente, las personas con discapacidad afectadas por unos determinados grados de minusvalía (12) , y ello con independencia de que concurran o no en ellas las causas de incapacitación judicial contempladas en el artículo 200 del Código Civil y de que, concurriendo, tales personas hayan sido o no judicialmente incapacitadas». Se reconoce a este patrimonio una serie de ventajas y beneficios fiscales.

El artículo 9.º de esta Ley modifica los artículos 223 y 234 del Código Civil, al objeto de dar entrada a la autotutela (13) .

El artículo 10 recoge las modificaciones que la Ley introduce en el Código Civil, en materia de régimen sucesorio. En este ámbito destaca la nueva causa de indignidad (la 7.ª), que se incorpora al artículo 756 del Código Civil (14) . Se establece que «Son incapaces de suceder por causa de indignidad: 7.º Tratándose de la sucesión de una persona con discapacidad, las personas con derecho a la herencia que no le hubiesen prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las reguladas en los artículos 142 y 146 del Código Civil».

También merece llamar la atención sobre el nuevo párrafo 3.º añadido al artículo 808 del Código Civil, que autoriza al testador para que pueda constituir una sustitución fideicomisaria sobre el tercio de legítima estricta a favor del hijo o descendiente «judicialmente incapacitado», siendo fideicomisarios los coherederos forzosos.

Otra importante modificación operada por esta Ley 41/2003 en el ámbito del Derecho de sucesiones es la introducida a través del nuevo artículo 822 del Código Civil (15)  que concede un derecho de habitación -intransmisible- al legitimario discapacitado sobre la vivienda habitual, que no se computará (cuando proceda de donación o legado de su titular) en el cálculo de las legítimas, si en el momento de la muerte de este último ambos estuvieren conviviendo en ella. El párrafo 2.º de este mismo precepto dispone que «Este mismo derecho de habitación se atribuirá por ministerio de la ley en las mismas condiciones al legitimario discapacitado que lo necesite y que estuviera conviviendo con el fallecido, a menos que el testador hubiera dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expresamente, pero su titular no podrá impedir que continúen conviviendo los demás legitimarios mientras lo necesiten».

El artículo 11 de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, modifica el artículo 1732 del Código Civil, que regula las causas de extinción del contrato de mandato, al objeto de dar entrada en nuestro ordenamiento jurídico a los denominados «poderes preventivos» (párrafo último del artículo 1732 CC).

Por su parte, el artículo 12 de la Ley crea, dentro del Título XII del Libro IV del Código Civil, un nuevo Capítulo II, que, bajo la rúbrica «Del Contrato de Alimentos» (16) , dota de contenido a los artículos 1791 a 1797, que habían quedado sin contenido, tras ser derogados por la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. El artículo 1791 del Código Civil establece: «Por el contrato de alimentos una de las partes se obliga a proporcionar vivienda, manutención y asistencia de todo tipo a una persona durante su vida, a cambio de la transmisión de un capital en cualquier clase de bienes y derechos».

Como dice la Exposición de Motivos de la Ley 41/2003, la regulación de este contrato de alimentos pretende ampliar las posibilidades que actualmente ofrece el contrato de renta vitalicia para atender a las necesidades económicas de las personas con discapacidad y, en general, de las personas con dependencia, como los ancianos, y permite a las partes que celebren el contrato cuantificar la obligación del alimentante en función de las necesidades vitales del alimentista.

El artículo 13 de esta Ley 41/2003, con una técnica legislativa deplorable, ordena que se añada al Código Civil una Disposición Adicional 4.ª, cuyo texto omitimos por carecer de importancia en relación con la exposición que venimos haciendo, ya que se limita a establecer que cuando el Código se refiere en los artículos 822, 756 y 1041 a las personas con discapacidad hay que entender por éstas a las que la Ley 41/2003 define como tales.

Aunque no modifica ningún precepto del Código Civil, conviene también poner de manifiesto que el artículo 14 de la Ley 41/2003 modifica el artículo 757.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que, al objeto de dar entrada a la denominada autoincapacitación, recibe la siguiente redacción: «La declaración de incapacidad puede promoverla elpresunto incapaz, el cónyuge o quien se encuentre en una situación de hecho asimilable, los descendientes, los ascendientes, o los hermanos del presunto incapaz».

La posibilidad de que el mismo interesado pueda acudir al Juez solicitando su propia incapacitación (por ejemplo, cuando tiene los síntomas de una enfermedad que sabe le situará en un estado de postración que le va a impedir autorregularse) significa avanzar por ese loable camino que conduce a la persona un ámbito cada vez más amplio de autonomía en las cuestiones relativas a su protección.

Hecha esta breve exposición sobre las modificaciones introducidas por la Ley 41/2003 en el Derecho Civil español, me detendré ahora en examinar dos de las nuevas figuras jurídicas que están llamadas a cobrar un gran protagonismo en nuestro Derecho, a medida que vayan siendo conocidas por el gran público, ya que permiten que la propia persona pueda decidir lo que estime procedente con vistas a una eventual discapacidad que, por enfermedad, edad avanzada, u otras causas, pueda llegar a sufrir en el futuro: la autotutela y los denominados poderes preventivos. Ambas figuras de protección presentan también la característica, que hemos comprobado está presente en las modificaciones legislativas producidas en los ordenamientos jurídicos más cercanos a nuestro círculo de cultura jurídica, de reconocer a la persona ámbitos de autonomía cada vez más amplios en lo relativo a ordenar todo lo que concierne a su ámbito personal y patrimonial para el día en que pueda verse afectada por alguna incapacidad que le impida proveer a la atención de sus propias necesidades. Con ello se potencia el respeto a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de su personalidad.

II.  REGULACIÓN DE LA AUTOTUTELA EN EL DERECHO ESPAÑOL

En varias ocasiones, me he ocupado ya de la autotutela (17) , incluso antes de ser admitida por nuestro Código Civil, época en la que la doctrina discutía si este cuerpo legal ofrecía base suficiente para poder constituirla sin introducir modificación alguna, o si por el contrario era necesario realizar algún cambio normativo, como algunos entendíamos (18) . Esto último fue lo que ocurrió.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, dio nueva redacción a los artículos 223 y 234 del Código Civil. El primero de estos preceptos establece, en sus párrafos 2.º, 3.º y 4.º (el primero no sufrió alteración):


«Asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente, en previsión de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podrá en documento público notarial adoptar cualquier disposición relativa a su propia persona o bienes, incluida la designación de tutor.

Los documentos públicos a los que se refiere el presente artículo se comunicarán de oficio por el Notario autorizante al Registro Civil, para su indicación en la inscripción de nacimiento del interesado.

En los procedimientos de incapacitación, el juez recabará certificación del Registro Civil y, en su caso, del Registro de Actos de Última Voluntad, a efectos de comprobar la existencia de las disposiciones a las que se refiere este artículo».



Aunque debe advertirse que la reforma introducida por la Ley 41/2003 sólo afectó al nuevo número 1.º del artículo 234 del Código Civil, el texto de este importantísimo precepto es el siguiente:


«Para el nombramiento de tutor se preferirá»:

1.º Al designado por el propio tutelado, conforme al párrafo segundo del artículo 223.

2.º Al cónyuge que conviva con el tutelado.

3.º A los padres.

4.º A la persona o personas designadas por éstos en sus disposiciones de última voluntad.

5.º Al descendiente, ascendiente o hermano que designe el Juez.

Excepcionalmente, el Juez, en resolución motivada, podrá alterar el orden del párrafo anterior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del menor o del incapacitado así lo exigiere.

Se considera beneficiosa para el menor la integración en la vida de familia del tutor».



Pero, en España, el primer ordenamiento jurídico en regular la autotutela ha sido el Derecho catalán (19) . Actualmente, esta institución aparece recogida en el artículo 172 del Código de Familia de Cataluña (20) , aprobado por la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Parlamento de esta Comunidad Autónoma. Pero, a partir del próximo día 1 de enero de 2011 (Disposición Final 5.ª del Libro II del Código Civil de Cataluña, aprobado por la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Parlamento de Cataluña) (21) , fecha de entrada en vigor de este Libro II del Código Civil catalán, la autotutela pasará a estar regulada por el artículo 222-4 (22) , 222-7 (23) , 222-8 (24) , 222-9 (25) , y 222-10 (26) , aunque este último número (el 10) viene incardinado en una Sección distinta, referida a la «Delación judicial» de la tutela. Pero el artículo 222-4 a 222-9 forma parte de una Sección anterior (la segunda), que lleva por rúbrica «Delación voluntaria», en la que, junto a la autotutela, se regula también la «Tutela deferida por los titulares de la potestad parental» (números 5 y 6 del artículo 222 del CCC). Conviene también tener presente lo dispuesto por el artículo 236-34 del Código Civil de Cataluña (27) , respecto de la incidencia de la autotutela en los casos de rehabilitación de la patria potestad.

No es el momento de ocuparte ahora de analizar esa regulación catalana de la autotutela, el inicio de cuya vigencia está previsto para enero de 2011 en adelante; tiempo habrá para ello. Baste ahora con decir que, en el apartado III («Estructura y Contenido») del Preámbulo de la Ley catalana por la que se aprueba el Libro II del Código Civil de Cataluña, afirma que «se han fijado unas cautelas para el otorgamiento de las escrituras que contienen la delación hecha por uno mismo, ya que se ha detectado que, con excesiva frecuencia, algunas escrituras de designación de tutor se otorgan justo antes de instar a la incapacitación, lo que hace sospechar que puede existir captación de la voluntad por parte del designado o, simplemente, que el otorgante no era plenamente capaz. Por ello, por una parte, se consideran ineficaces las delaciones hechas por uno mismo si la escritura que las contiene se ha otorgado después de haberse instado el proceso sobre su capacidad o después de que el Ministerio Fiscal haya iniciado sus diligencias preparatorias; y por otra parte, se legitima a las personas llamadas por la ley para ejercer la tutela o al Ministerio Fiscal para oponerse judicialmente a la designación hecha por el mismo interesado dentro del año anterior al inicio del procedimiento sobre la capacidad».

Efectivamente, en consecuencia de lo anterior el artículo 222-4 determina, en su punto 3, que:

«Son ineficaces las delaciones hechas por uno mismo otorgadas desde que se insta el proceso sobre su capacidad o el Ministerio Fiscal inicia las diligencias preparatorias»;


y el artículo 222-9.2 dispone que:


«No obstante lo establecido en el apartado 1 (28) , dadas las circunstancias del caso y a instancia del Ministerio Fiscal o algunas de las personas llamadas por la ley a ejercer la tutela de acuerdo con el artículo 222-10, la autoridad judicial puede prescindir de aquella designación en los siguientes supuestos:

a) Si se ha producido una modificación sobrevenida de las causas explicitadas o que presumiblemente se tuvieron en cuenta al hacer el acto de delación voluntaria.

b) Si el acto de delación voluntaria se hizo dentro del año anterior al inicio del procedimiento relativo a la capacidad de la persona protegida».



Solamente quiero poner de manifiesto mi disconformidad con la redacción ofrecida por el artículo 222-4.3, porque el hecho de que se haya iniciado un proceso de incapacitación, o las correspondientes diligencias preparatorias por el Ministerio Fiscal, no debe significar en todo caso la ineficacia de la autotutela dispuesta por el interesado. Sólo debería producirse este radical efecto en relación con las delaciones hechas por uno mismo otorgadas en esos momentos, siempre que el proceso concluya con la incapacitación de la persona interesada. Pero no en los casos en que, finalizado el proceso, éste no concluya con la incapacitación del sujeto. La redacción de ese precepto da cobertura a esta posibilidad, que nos parece absolutamente irrazonable.

Por otra parte, y en relación con lo dispuesto por el artículo 222-9.2, considero que la legitimación que exclusivamente se establece para el Ministerio Fiscal o para alguna de las personas legalmente llamadas al ejercicio de la tutela significa una injustificada exclusión de la autoridad judicial, que debería haber sido específicamente legitimada en este punto para poder actuar de oficio, en los mismos casos y circunstancias que el Ministerio Fiscal y las personas aludidas en el artículo 222-10.

Todo lo anterior por lo que se refiere a la legislación especial proyectada para Cataluña, a partir del 1 de enero de 2011.

Pero también otros Derechos forales se han ocupado recientemente de la autotutela. El primero en hacerlo ha sido el Derecho gallego, donde la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, ha dedicado su Título III a la regulación «De la Autotutela» (29)  (arts. 42-45). Posteriormente, el Derecho foral aragonés, a través de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, de las Cortes de Aragón, se ha ocupado también de la autotutela (arts. 95 y ss.). Desde mi punto de vista, esta regulación aragonesa es muy superior a la del Código Civil y a la gallega por lo que se refiere a la amplitud de la materia regulada y al aspecto técnico-jurídico. Solamente la regulación del Derecho de Cataluña es equiparable al aragonés en estos aspectos.

¿Qué entendemos por autotutela? Son muchas las definiciones elaboradas por los autores. Por mi parte, considero que la autotutela, a la vista del artículo 223, párrafo 2.º, del Código Civil, puede ser definida como la facultad que tiene una persona, con capacidad de obrar suficiente, para designar, en documento público notarial, a su propio tutor, o para excluir a alguien de este cargo, en previsión de su futura incapacitación. Aunque el Código no lo diga expresamente, el interesado también podrá designar -o excluir- la persona del curador, porque -como expuse en otra ocasión- quien puede lo más (nombrar tutor), puede lo menos (nombrar curador). Además de que lo posibilita el artículo 291 del Código Civil: «Son aplicables a los curadores las normas sobre nombramiento, inhabilidad, excusa y remoción de los tutores».

Por lo que se refiere al Derecho español común, el negocio jurídico constitutivo de la autotutela presenta los siguientes caracteres:

a) Es inter vivos, porque va dirigido a producir sus efectos en vida del interesado. Después de la muerte de éste, no tendría sentido nombrarle un tutor.

b) Es unilateral, porque la declaración de voluntad procede sólo de una de las partes (el interesado), sin que para que el negocio quede perfeccionado sea necesaria la aceptación de nadie.

c) Es revocable, porque la voluntad del interesado puede cambiar justificadamente (por ejemplo, su inicial amistad con la persona designada inicialmente se ha transformado en enemistad irreconciliable); y, entonces, no admitir la revocabilidad del negocio chocaría con lo que es el fin básico de la autotutela: favorecer el bien del interesado. Por ello, aunque el Código Civil -tampoco la Ley 2/2005, de derecho Civil de Galicia- no recoge explícitamente esta característica, es indudable que está presente en ambos Derechos (común y gallego). Sí se refieren, en cambio, a ella el artículo 172 del Código de Familia de Cataluña cuando establece que «en caso de pluralidad sucesiva de designaciones, prevalece la posterior» (30) , y el artículo 99.1 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, de las Cortes de Aragón, que dispone: «1. En caso de pluralidad sucesiva de disposiciones de una misma persona, prevalece la posterior, en cuanto fueren incompatibles». Obsérvese que la disposición aragonesa es, también en este punto, más completa y perfecta desde el punto de vista técnico-jurídico.

d) Es un negocio jurídico de carácter solemne, porque el artículo 223, párrafo 2.º, del Código Civil exige que la declaración de autotutela se recoja «en documento público». Aunque este precepto no especifica el tipo de documento público en que debe recogerse la manifestación del interesado, entiendo que debe realizarse en escritura pública (31) , al igual que ocurre en los otros textos legales que han regulado la autotutela, todos los cuales exigen el otorgamiento de escritura pública (art. 42 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, art. 95.1 de la Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, y art. 172.1 del Código de Familia de Cataluña (32) ). Salvo alguna pequeña excepción, la doctrina española se inclina también por la escritura pública.

En contra de cierto sector doctrinal, opino que de ningún modo la declaración de autotutela podrá recogerse en testamento. La razón es obvia: éste sólo puede cobrar efecto justamente cuando la persona interesada muere, momento en que -como fácilmente se comprende- éste ya no necesita tutor. Últimamente, Cristina DE AMUNÁTEGUI, aunque reconoce no tener una opinión totalmente definida sobre este tema, se ha mostrado, en cierto modo, favorable a que la declaración de autotutela pueda formularse con ocasión del otorgamiento de un testamento abierto (33) , ya que en este caso el Notario, al conocer la autodesignación de tutor, podría comunicarla de oficio al Registro Civil, conforme a lo dispuesto por el artículo 223, párrafo tercero, del Código Civil. Esta autora -cuyo criterio hay que tener muy presente, por lo prudente, fundado y razonado que suele ser- basa su argumentación en que no siempre que el testamento resulta revocado pierden efectividad sus disposiciones; y cita el supuesto del artículo 741 del Código Civil (validez del reconocimiento de un hijo hecho en testamento, aunque éste se revoque). La verdad es que este argumento no me convence, porque si, en este caso, el reconocimiento del hijo es válido, a pesar de la revocación del testamento, es porque hay un precepto (art. 741 CC) que así lo dispone expresamente; de no existir esta norma, el reconocimiento del hijo no tendría validez. La razón de ello reside en que la regla general en los actos y negocios jurídicos es su irrevocabilidad; por eso, cuando se quiere hacer una excepción a ella, es necesario un precepto que expresamente establezca lo contrario (por ejemplo, arts. 644 y ss., art. 737, art. 741). Pero ninguna norma específica hay que pueda proporcionarnos base suficiente para mantener que el negocio de autotutela pueda recogerse en testamento abierto, porque la regla del artículo 741 del Código Civil constituye un supuesto excepcional, que, como tal, ha de ser interpretada y aplicada restrictivamente.

e) También se trata de un negocio personalísimo, porque -como suele ocurrir en los negocios jurídicos familiares- sólo podrán ser realizados por su titular; es decir, no suelen admitir la representación. Esta característica entiendo que quiebra en el Derecho gallego, ya que el artículo 43 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, dispone que: «La persona interesada también podrá delegar en su cónyuge u otra persona la elección del futuro tutor entre una pluralidad de personas físicas o jurídicas, previamente identificadas o relacionadas en escritura pública». Este precepto contiene una clara redundancia cuando habla del «cónyuge u otra persona» (distinta del interesado), porque el cónyuge también es «otra persona» diferente al interesado (34) .

f) Por último, estamos ante una declaración negocial de carácter no recepticio, porque, para que se produzca el efecto deseado (designación de tutor), no se requiere que la declaración de voluntad del interesado sea dada a conocer a la persona designada (35) . Sólo se requiere la incapacitación judicial de aquél. Pero el negocio jurídico constitutivo de la autotutela quedó perfeccionado con la simple declaración del interesado.

En cuanto a las clases de autotutela admitidas en Derecho español, es evidente que todos los ordenamientos forales aceptan explícitamente tanto la autotutela positiva como la negativa [art. 42 de la Ley 2/2006, de 14 de junio (36) , de Derecho Civil de Galicia, art. 95.1 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre (37) , de Derecho de la Persona (Cortes de Aragón), y artículo 172.1 del Código de Familia de Cataluña (38) ]; en cambio, el artículo 223, párrafo 2.º, del Código Civil sólo se refiere con claridad a la autotutela positiva («incluida la designación de tutor»). ¿Significa esto que el Código Civil español no admite la denominada autotutela negativa? No lo creemos. La doctrina ha recurrido a varios argumentos (39) , tales como el principio general del beneficio del incapacitado (arts. 224, 233 y 234, párrafo 2.º, CC), la declaración de inhábiles para el ejercicio de la tutela que el artículo 244, párrafo segundo, del Código Civil hace respecto de «los que tuvieren enemistad manifiesta con el (...) incapacitado», o el argumento analógico que proporciona el artículo 245 del Código: si los padres pueden, en testamento o documento notarial, excluir de la tutela de sus hijos menores o incapacitados a quienes consideren oportuno, ¿cómo no va a poder hacerlo también el propio interesado cuando pretenda excluir de su eventual tutela a determinadas personas?

Como he expuesto en otro lugar (40) , creo que no es necesario salir del artículo 223, párrafo segundo, del Código Civil para encontrar base suficiente a la autotutela negativa. Si este precepto habilita a cualquier persona con capacidad de obrar suficiente para que, de cara a su eventual incapacitación, pueda, en documento público notarial, «adoptar cualquier disposición relativa a su propia persona o bienes, incluida la designación de tutor», parece razonable entender que también pueda decidir que determinadas personas nunca puedan llegar a ejercer la tutela respecto del que así lo declara. No cabe duda de que una disposición así siempre repercutirá en relación con la «propia persona o bienes».

De todos modos, no vendría mal que, a pesar del laconismo del legislador español de 2003, éste hubiese añadido al final del párrafo segundo del artículo 223 del Código Civil dos palabras: «o exclusión»; de este modo, el inciso final de este precepto habría dicho: «incluida la designación oexclusiónde tutor». Con una fórmula tan sencilla nos hubiéramos ahorrado muchas de las anteriores disquisiciones.

De cualquier forma, la alusión que el artículo 223, párrafo 2.º, del Código Civil hace a que el interesado podrá adoptar «cualquier disposición» relativa a su propia persona y/o bienes me parece de todo punto inadecuada, dada su generalidad e imprecisión, porque no es verdad que el interesado pueda adoptar cualquier medida con relación a su propia persona o a sus bienes. Por lo pronto, no podrá adoptar cualquier disposición que resultare de imposible cumplimiento, inmoral o ilícita (41) .

Cabe ahora plantearse quiénes pueden realizar el negocio constitutivo de la autotutela. La verdad es que la cosa no aparece con la claridad deseable, salvo en el Derecho aragonés, donde el artículo 95.1 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, se refiere a «cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente». Vaya por delante que ésta me parece la mejor de las fórmulas empleadas en Derecho español, ya que, en principio, exige la mayoría de edad, con lo cual las edades que están por debajo de ésta quedan excluidas (menor emancipado, menor no emancipado). Pero no todos los mayores de edad pueden realizar el negocio constitutivo de la autotutela. No podrán hacerlo, por ejemplo, los mayores de edad incapacitados absolutamente. Sin embargo, la fórmula empleada por este precepto sí permite que un mayor de edad incapacitado, si conserva «la capacidad de obrar suficiente» (es decir, si el Juez, al señalar la extensión y límites de la incapacitación, no le ha quitado esta facultad), pueda realizar el negocio constitutivo de la autotutela. Esta posibilidad no sería factible con la fórmula empleada por el artículo 42 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, que concede esa facultad sólo a «cualquier persona mayor de edad», sin tener en cuenta si tiene o no la capacidad de obrar suficiente (puede haber sido absolutamente incapacitada, o sólo haberlo sido parcialmente sin que la sentencia incapacitadora le haya privado de la posibilidad de nombrar tutor o curador).

Pero el verdadero problema lo plantea, una vez más, la redacción que, en este punto, ofrece el artículo 223, párrafo segundo, del Código Civil, lo que evidencia la escasa calidad técnica de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. Este precepto atribuye la capacidad para el negocio de la autotutela a «cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente» (42) . Lo problemático reside en determinar cuándo una persona tiene «capacidad de obrar suficiente» para realizar este negocio. Entiendo que, sin duda alguna, la tendrá el mayor de edad no incapacitado, o incapacitado pero sólo parcialmente cuando la sentencia incapacitadora no le haya prohibido esta posibilidad (43) . Considero también que la tendrá el menor emancipado, porque el artículo 323 del Código Civil le equipara al mayor de edad (44) , aunque con unas determinadas excepciones, y porque la emancipación del menor determina su salida de la patria potestad (art. 169, 2.º CC) (45) , lo que impedirá que los padres puedan nombrarle tutor en testamento o documento público notarial (art. 223, párrafo primero, del Código Civil). Considero, por tanto, que el menor emancipado puede, por sí solo, nombrar tutor de sí mismo a quien, reuniendo los requisitos legalmente exigidos, tenga por conveniente.

El mayor problema lo plantean los menores no emancipados, respecto de los cuales el sentir doctrinal mayoritario coincide en negarles la posibilidad de que puedan realizar el negocio de autotutela. Participo de esta opinión desde que tuve ocasión de escribir sobre la autotutela (46) , porque me parece poco razonable que un menor no emancipado pueda decidir sobre cuestiones que le están vedadas realizar por sí mismo, como sería la administración de un patrimonio, o que pueda decidir sobre algo tan complejo como es el establecimiento de mecanismos de control, o que pueda distribuir las funciones entre las personas que nombre tutores, etc. Pero algunos autores (47)  entienden que los menores de edad con catorce años cumplidos, al permitirles la ley otorgar testamento (art. 663, 1.º CC), podrían nombrar tutor a sus hijos en base al artículo 223, párrafo primero, del Código Civil, razón por la cual no ven problema en que también puedan nombrar tutor de sí mismo. No comparto este planteamiento, además de por las razones apuntadas, porque, en vez de resolver un problema, lo único que hace es crear otro, ya que podría ocurrir que, además del propio menor, nombrasen tutor a éste sus padres, pues no debe olvidarse que continúa bajo la patria potestad.

Aludiré, finalmente, al artículo 172.1 del Código de Familia de Cataluña, que permite el negocio de autotutela a «cualquier persona». Pero de este tema ya me he ocupado antes (48) . Baste ahora con decir que esa afirmación no es correcta, ya que abarcaría al recién nacido y al absolutamente incapacitado, quienes, por lógica razones, no podrían realizar este negocio. Si podrá hacerlo el mayor de edad, que no esté absoluta o especialmente incapacitado, y el menor emancipado, según se desprende del artículo 161 del Código de Familia de Cataluña, a contrario sensu (49) .

El artículo 222-4.1 del Código Civil de Cataluña se refiere ahora -con mejor precisión- a «toda persona con plena capacidad de obrar», lo que restringirá, por tanto, la posibilidad de realizar el negocio de autotutela exclusivamente a los mayores de edad que no hayan sufrido ninguna restricción de su capacidad de obrar.

Me ocuparé ahora de quiénes pueden ser designados tutores, tema sobre el que el Código Civil guarda silencio. Como consecuencia de ello, deberán aplicarse las reglas generales, conforme a las cuales podrán ser designados tutores tanto las personas físicas que tengan plena capacidad de obrar (art. 241 CC) como las personas jurídicas que no tengan una finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la protección de menores incapacitados (art. 242 CC). A todas ellas habrá que aplicar las reglas establecidas por el Código para ser tutor (capacidad, aptitud, excusas, etc.). Como dice Cristina DE AMUNÁTEGUI, «éste es, sin duda, el ámbito en el que la voluntad del sujeto se mueve con mayor libertad, pues puede alterar el orden de los llamados por ley, anteponer las personas jurídicas por delante de las físicas o designar como tutores a quienes no están incluidos en la ley pero mantengan especiales relaciones afectivas con el incapacitable» (50) .

Creo también que a la persona designada tutor le serán aplicables aquellas causas de inhabilidad (de los artículos 243 y siguientes del Código Civil) que no puedan ser alteradas por voluntad de los particulares; es decir, las que representen el mandato de una norma de ius cogens (51) .

A diferencia de lo que ha hecho la Ley 41/ 2003, al dar entrada a la autotutela en el Código Civil, que no se ha referido a esta cuestión, en cambio los Derechos civiles especiales sí le han prestado mayor atención: artículo 172 del Código de Familia de Cataluña y artículos 95 y 98 de la Ley aragonesa 13/ 2006, del 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, que no sólo contemplan la posibilidad de nombrar y excluir a personas como futuros tutores, sino también la de que hagan una pluralidad de tutores designados, que puedan actuar simultánea o sucesivamente, etc.

Me he ocupado antes, al examinar el carácter solemne del negocio de autotutela, de lo relativo a la forma de este negocio. Pero me falta decir que si la persona interesada no cumple ese requisito formal de la escritura pública (el Código habla de «documento público notarial»), el negocio jurídico será radicalmente nulo.

Pero, para completar este apartado relativo a exigencias formales, debo referirme a los párrafos tercero y cuarto del artículo 223 del Código Civil, que rezan del siguiente modo:


«Los documentos públicos a los que se refiere el presente artículo se comunicarán de oficio por el notario autorizante al Registro Civil, para su indicación en la inscripción de nacimiento del interesado.

En los procedimientos de incapacitación, el juez recabará certificación, del Registro Civil y, en su caso, del Registro de Actos de Última Voluntad, a efectos de comprobar la existencia de las disposiciones a las que se refiere este artículo».



En estos apartados se hace referencia al caso de tutela deferida por los padres respecto de sus hijos menores o incapacitados y al de la autotutela. Me ocuparé sólo de lo relativo a este último caso (la autotutela). Lo primero que se determina es que el Notario autorizante de la escritura de autotutela debe comunicar, de oficio, al Registro Civil el acto de otorgamiento, para que pueda tomarse razón de este hecho en la inscripción de nacimiento del otorgante. La causa de que haya de practicarse en el Libro de Nacimientos y General es que la inscripción de nacimiento de una persona sirve de base a todos los hechos relativos al estado civil de ésta. La razón de que no se practique en el Libro IV es porque en éste se inscriben las tutelas y representaciones legales ya constituidas.

Conviene aclarar que la toma de razón que se practique en la inscripción de nacimiento sólo pondrá de manifiesto que esa persona ha realizado un negocio de autotutela, pero como -es lógico- no recogerá todas y cada una de las estipulaciones que se contengan en la escritura pública.

El Juez sólo podrá solicitar certificación del Registro Civil del lugar de nacimiento cuando deba proceder a la incapacitación de la persona, para poder así tener conocimiento de si ésta ha designado tutor (o curador) con vistas a su eventual incapacitación.

Por lo que se refiere al Derecho aragonés, el artículo 97 de la Ley 13/ 2006, de 27 de Diciembre, de Derecho de la Persona, dispone lo mismo -casi literalmente- que el párrafo tercero del artículo 223 del Código Civil.

La Ley 2/ 2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, no contiene ninguna norma relativa a este tema, por lo que aplicará supletoriamente lo dispuesto por el Código Civil.

Por lo que se refiere al Derecho catalán, el artículo 251.1 de su Código de Familia dispone: «En el Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios se inscriben las delaciones de las tutelas que han sido otorgadas en uso de las facultades previstas en el artículo 172». A continuación, el punto 2 de este mismo artículo preceptúa que los Notarios que autoricen las escrituras de autotutela deben dirigir un oficio a ese Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios indicando el nombre, apellidos, domicilio, documento de identidad del otorgante, lugar y fecha de la autorización, y que en tal fecha se ha procedido a esa designación o anulación, «pero sin indicar la identidad de las personas designadas» (52) .

Pasaré a ocuparme, finalmente, del contenido de las funciones del tutor y de si las disposiciones del interesado vinculan o no al Juez.

Una vez incapacitado el sujeto y nombrado el tutor por él designado, éste desempeñará sus funciones como cualquier otro tutor; en consecuencia, le corresponderá la representación y administración legal del ya incapacitado (arts. 267 y 270 CC). Estas atribuciones no podrán serle arrebatadas al designado tutor por el disponente, ya que esos dos preceptos constituyen auténticas normas de ius cogens, porque forman parte de lo que es el contenido estructural básico de la tutela diseñado por el legislador.

Tampoco podrá el interesado introducir disposiciones que sean contrarias a cualquier otra norma tutelar de carácter imperativo, que serían nulas al amparo de lo dispuesto por el artículo 6.3 del Código Civil; por ejemplo, el disponente no podrá autorizar a la persona designada tutora la realización por sí sola de los actos para los que éste necesita autorización judicial (art. 271 CC), o aprobación judicial (art. 272 CC); cosa distinta es que, sin tocar esas atribuciones, establezca otros órganos que refuercen esos controles judiciales.

La regulación de la autotutela por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, en el Código Civil guarda silencio sobre el tema de las específicas medidas que el interesado puede disponer en relación con su persona y patrimonio. Pero no ocurre lo mismo con los Derechos civiles especiales; por ejemplo, el Código de Familia de Cataluña permite al declarante nombrar sustitutos de los cargos tutelares (53)  (art. 172.1), de los de administración y para la curatela (art. 174). Este cuerpo legal contiene también dos importantes preceptos: los artículos 176 y 177. El primero faculta a la persona interesada para «establecer las medidas de control de la actuación tutelar y, en su caso, de la administración patrimonial que se crean convenientes, sin perjuicio de las que puedan establecerse judicialmente» (54) . El artículo 177 permite que en el documento de designación se fije a la persona encargada de la tutela (o de la administración patrimonial) la remuneración que se considere conveniente, siempre que el patrimonio de la persona tutelada lo permita; todo ello con independencia del derecho que también se les reconoce a quienes ejercen estas funciones al reembolso de los gastos que les haya ocasionado el ejercicio del cargo. No obstante, por decisión judicial (o, por acuerdo del consejo de tutela, si existe) podrá modificarse la cuantía fijada, si, a la vista de las circunstancias, aquélla resulta excesiva o insuficiente (55) .

También la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, contiene normas específicas, relativas a otras disposiciones que el interesado puede ordenar con ocasión de la designación (o exclusión) de tutor; así, el artículo 42 prevé que pueda «nombrar sustitutos de los designados para ejercer la tutela». Por su parte, el artículo 44 reza del siguiente tenor: «Asimismo el interesado podrá:

1.º Fijar la retribución del futuro tutor y señalar las reglas generales de funcionamiento y contenido de la tutela prevista, en especial en lo que se refiere al cuidado de su persona.

2.º Proponer medidas de vigilancia y control de la actuación tutelar, así como reglas para la administración de sus bienes».

Por su parte, la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona (Cortes de Aragón), contiene también importantes previsiones específicas sobre otras cuestiones que la persona interesada puede establecer en el documento de autotutela. Merece destacar que el artículo 95.1 le permite «designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares y sussustitutos, excluir a determinadas personaso dispensar causas de inhabilidad (56) así como adoptar cualquier otra disposición relativa a su persona o bienes, incluido el otorgamiento de un mandato que no se extinga por su incapacidad o incapacitación...».

Además, el artículo 98 permite también que, tanto para el cargo de tutor como para el de sustituto, se pueda nombrar a una sola persona o a varias, las cuales podrán actuar conjunta o solidariamente. Faculta también al interesado para que encomiende la administración de los bienes a otras personas, etc.

Paso ahora a ocuparme, por último, del tema de si los nombramientos realizados por el interesado vinculan o no al Juez (57) . En relación con este tema, el párrafo cuarto del apartado VI de la Exposición de Motivos de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, afirma: «Esta autotutela se regula introduciendo unos cambios mínimos en el Código Civil, consistente en habilitar a las personas capaces para adoptar las disposiciones que consideren oportunas en previsión de su propia incapacitación, y ello en el mismo precepto que regula las facultades parentales respecto de la tutela, y en alterar el orden de delación de la tutela, prefiriendo como tutor en primer lugar al designado por el propio tutelado, si bien sin modificar la facultad genérica que corresponde al Juez de alterar el orden de delación cuando así convenga al interés del incapacitado, pero siempre que hayan sobrevenido circunstancias que no fueran tenidas en cuenta al efectuar la designación» (58) .

La referencia que hace este texto de la Exposición de Motivos a que la entrada de la autotutela en el Código Civil se hace «sin modificar» la facultad que el Juez ya tenía de alterar el orden de delación cuando así lo demande el interés del incapacitado encuentra su razón de ser en que se mantuvo la redacción que la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Código Civil en materia de Tutela, había proporcionado al artículo 224, que, tanto antes como después de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, dispone: «Las disposiciones aludidas en el artículo anterior vincularán al Juez, al constituir la tutela, salvo que el beneficio del (...) incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hará mediante decisión motivada» (59) .

Pero antes de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, «las disposiciones aludidas en el artículo anterior» (es decir, el 223) eran las contenidas en lo que hoy es el párrafo primero de ese artículo, que anteriormente constituía el cuerpo único del precepto, y que se refiere a la tutela que pueden establecer los padres en testamento o en documento público notarial respecto de sus hijos menores o incapacitados. Luego, el legislador de 2003 mantuvo el texto del artículo 224 del Código Civil, aunque éste provenía de una Ley de 1983 que no contemplaba la autotutela. Puedo comprender que nuestro legislador de 2003 tuviese como una de sus ideas motrices la de dar entrada a la autotutela en el Código Civil «introduciendo unos cambios mínimos» en este cuerpo legal. Pero una cosa es que haya cambios, aunque mínimos, y otra que no los haya, como ocurre en el presente caso. Y no se diga que el legislador de 2003 hizo ya bastante con reformar el artículo 234 del Código Civil, colocando en primer lugar para el nombramiento de tutor «Al designado por el propio tutelado, conforme al párrafo segundo del artículo 223», ya que esta reforma en nada afecta al tema del que venimos ocupándonos, porque lo razonable es que hubiese modificado también -en paralelo con el artículo 224- el párrafo penúltimo del artículo 234 del Código Civil, que también mantiene, sin cambios, la redacción que tenía antes de la entrada en vigor de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre. Su contenido es el siguiente: «Excepcionalmente, el Juez, en resolución motivada, podrá alterar el orden del párrafo anterior o prescindir de todas las personas en él mencionadas, si el beneficio del menor o del incapacitado así lo exigiere».

No me parece razonable que las normas que disponen el grado de intensidad en que el Juez debe quedar vinculado por las designaciones tutelares voluntarias sean las mismas cuando quien hace el nombramiento de tutor son los padres que cuando es el propio interesado. Esta razón me parece ya suficiente como para que el legislador de 2003 hubiese pensado en modificar en alguna medida los artículos 224 y 234, párrafo penúltimo, ambos del Código Civil, poniendo mayor énfasis en el respeto que el Juez debe tener por una decisión que procede de la propia autonomía personal, y no de personas extrañas al incapacitado (sus padres), por cercanas que puedan serle, como ocurre en el caso del artículo 223, párrafo primero, del Código Civil.

También Cristina DE AMUNÁTEGUI critica que no se haya modificado el artículo 224 del Código Civil. Entiende esta autora que la interpretación conjunta del artículo 224 y del párrafo penúltimo del artículo 234 del Código Civil «limita notablemente la vinculación del Juez en cuanto al nombramiento del cargo tutelar a la posible voluntad expresada por el sujeto. El poder del Juez, siempre que motive su resolución y lo haga en beneficio del incapaz, permite no respetar los designios del incapacitable, sin que exista referencia legal alguna a que se haya producido una alteración posterior de las circunstancias iniciales que posibilitaron la autodesignación del tutor, dejando un amplio margen de actuación al juzgador, en detrimento del reconocido al propio sujeto» (60) .

Coincido en gran parte con la crítica de esta autora al legislador de 2003. Es verdad que debe procurarse al máximo que el Juez respete la decisión del interesado, ya que previsiblemente será lo mejor para éste; de ahí mi anterior crítica. También es cierto que hubiera resultado más positivo -como dice esta autora- que, tanto el artículo 224 como el penúltimo párrafo del artículo 234 del Código Civil, hubieran incorporado a sus respectivos textos una referencia a que la modificación judicial de la designación realizada por el interesado tiene que estar basada en una «alteración sustancial de las circunstancias» (61)  que éste tuvo presentes al realizar su disposición. Pero discrepo en que la modificación que propugnamos tuviera que hacer referencia a que «se haya producido una alteración posterior de las circunstancias iniciales», porque la decisión del Juez de no respetar la designación hecha por el propio interesado puede tener por base hechos o circunstancias anteriores a aquélla pero desconocidas por el incapacitable, o que éste no apreció correctamente en aquel momento.

Por otra parte, aunque comparto y entiendo la preocupación de la profesora DE AMUNÁTEGUI por el hecho de que la vinculación del Juez a lo dispuesto por el interesado debería ser más fuerte en nuestro Código Civil, cosa que se hubiera logrado si en los dos preceptos (arts. 224 y 234, párrafo último) se hubiese contemplado expresamente la referencia a una alteración sustancial de las circunstancias que el incapacitable tuvo presentes cuando designó tutor, no se puede decir que no «exista referencia legal alguna» a esta cuestión en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, porque el párrafo cuarto del apartado VI de su Exposición de Motivos afirma que no se modifica en el Código Civil «la facultad genérica que corresponde al Juez de alterar el orden de delación cuando así convenga al interés del incapacitado pero siempre que hayan sobrevenido circunstancias que no fueron tenidas en cuenta al efectuar la designación» (62) . Luego, no puede decirse que no exista una referencia «legal» a esta cuestión, que ya vemos sí aparece en la Exposición de Motivos de la Ley 41/2003. Cosa distinta es que -como sabemos- las Exposiciones de Motivos y los Preámbulos de las leyes carecen de valor normativo, pero no puede desconocerse el enorme valor que tienen como interpretación auténtica, es decir, como interpretación que el propio legislador hace de su norma, aunque mejor hubiera sido que nuestro legislador de 2003 hubiera incluido esta referencia en los dos preceptos citados.

Una vez más, los Derechos civiles particulares han estado, por lo general, más afortunados que nuestro Código Civil, salvo la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, cuyo artículo 45 coincide, casi literalmente, con el artículo 224 del Código Civil, razón por la cual pueden trasladársele las críticas que hemos realizado a este último precepto.

El artículo 178 del Código de Familia de Cataluña determina que «Si no hay tutor o tutora nombrado por la propia persona interesadao por el padre y la madre, o si la persona designada es incapaz para ejercer el cargo, se excusa o es removida del mismo, corresponde a la autoridad judicial dicha designación.También le corresponde, en los mismos supuestos, la del titular de la administración patrimonial, si lo estima conveniente». Por su parte, el artículo 172.2 de ese mismo cuerpo legal afirma, para el supuesto de las delaciones tutelares hechas por uno mismo, que «Los nombramientos y las exclusiones pueden ser impugnados por las personas llamadas por la Ley para ejercer la tutela o por el Ministerio Fiscal, si al constituirse la tutela se ha producido una modificación sobrevenida de las causas explicitadas o que presumiblemente hayan sido tenidas en cuenta al efectuar la designación o exclusión».

De los dos textos anteriores se deduce que si la persona interesada ha nombrado tutor o tutora, el Juez deberá respetar la designación realizada. Pero los nombramientos -y las exclusiones- podrán ser impugnados cuando, al constituirse la tutela, se ha producido una modificación sobrevenida de las causas explicitadas o que, presumiblemente, fueron tenidas en cuenta al realizar la exclusión o designación. Llama la atención que la impugnación sólo puedan llevarla a cabo las personas legalmente llamadas al ejercicio de la tutela y el Ministerio Fiscal; en cambio, no se faculta expresamente al Juez para que, de oficio, pueda no respetar las designaciones realizadas por el propio interesado. También echo de menos una alusión a que la decisión del Juez de no asumir la designación hecha por el incapacitable deba adoptarla «en resolución motivada».

El Libro II del Código Civil de Cataluña trata de este tema en su artículo 222-9 («Nombramiento»), que tiene la siguiente redacción:


«1. Si se constituye la tutela, la autoridad judicial debe nombrar a las personas designadas en el acto de delación voluntaria.

2. No obstante lo establecido por el apartado 1, dadas las circunstancias del caso y a instancia del ministerio fiscal o de alguna de las personas llamadas por la ley a ejercer la tutela de acuerdo con el artículo 222-10, la autoridad judicial puede prescindir de aquella designación en los siguientes casos:

a) Si se ha producido una modificación sobrevenida de las causas explicitadas o que presumiblemente se tuvieron en cuenta al hacer el acto de delación voluntaria.

b) Si el acto de delación voluntaria se hizo dentro del año anterior al inicio del procedimiento relativo a la capacidad de la persona protegida» (63) .



Aludiré, finalmente, al Derecho aragonés, en el que el artículo 100 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona de las Cortes de Aragón, que lleva el ladillo «Vinculación de la delación voluntaria» establece:


«1. Las designaciones, exclusiones y demás disposiciones propias de la delación voluntaria, incluida en su caso la elección efectuada por la Junta de Parientes, vincularán al Juez a constituir la institución tutelar, salvo que, de oficio o a instancia de las personas mencionadas en el artículo 102 o del Ministerio Fiscal, y siempre mediante decisión motivada, considere que, por alteración sustancial de las circunstancias, el interés del menor o incapacitado exige otra cosa.

2. El Juez, en resolución motivada, podrá declarar extinguido el mandato a que se refiere el artículo 95, tanto al constituir la institución tutelar, como posteriormente a instancia del tutor o curador».



Considero que esta norma es la que recoge, con mayor rigor técnico, la cuestión de la que venimos ocupándonos, ya que deja claro, no que el Juez pueda alterar el orden de designaciones tutelares, sino que las designaciones o exclusiones realizadas por el interesado vincularán al Juez cuando éste deba constituir la tutela, salvo que de oficio, o a instancia de alguna de las personas legalmente llamadas a la tutela, o a instancia del Ministerio Fiscal, aquél considere, mediante resolución siempre motivada, que el interés del incapacitado exige otra cosa, por haberse producido una «alteración sustancial de las circunstancias», es decir, porque éstas ya no son ahora, cuando hay que constituir la tutela, las que el interesado tuvo presentes en el momento de designar -o excluir- tutor.

Obsérvese que, además la alteración no puede ser de pequeña entidad, sino que ha de ser «sustancial», es decir, esencial, fundamental. Cualquier otra alteración no podrá ser tomada en consideración por el Juez para no respetar las decisiones del incapacitable.

Realizaré, finalmente, unas consideraciones críticas sobre la muy deficiente regulación de la autotutela en el Código Civil español, quizás por el deseo confesado de nuestro legislador de 2003, de regularla en este cuerpo legal «introduciendo unos cambios mínimos» en él. Pero un buen legislador no debe guiarse, a la hora de regular una figura jurídica, por el dato de que los cambios que introduce deben ser máximos o mínimos. Deben ser los que resulten necesarios para que la figura regulada sirva, de la mejor manera, a la consecución de los fines propuestos y a la obtención de la máxima seguridad jurídica.

Esas metas no puede decirse que hayan sido alcanzadas por el nuevo artículo 223, párrafo segundo del Código Civil, cuya redacción, por vaga e incompleta, deja mucho que desear.

Efectivamente, lo primero que destaca en este precepto es que atribuye la posibilidad de realizar el negocio de autotutela a «cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente». En un tema tan importante, conviene dejar deslindada ab initio la capacidad de la incapacidad, cosa que no se ha logrado con una fórmula tan poco precisa y clara. En este sentido, me muestro partidario de la redacción adoptada por el artículo 95.1 de la Ley 13/2006, del 27 de diciembre, de Derecho de la Persona (Cortes de Aragón), que refiere aquella capacidad a «cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente». Me inclino, incluso, por privar de esta posibilidad al menor emancipado, figura tan poco frecuente y tan generadora de inseguridades jurídicas, a pesar de haberme decantado anteriormente por el reconocimiento de su capacidad para la realización -por sí solo- de este negocio jurídico.

Frecuente ha sido también la crítica que la doctrina ha formulado a la referencia que el artículo 223, párrafo 2.º, del Código Civil hace al «documento público notarial». De nuevo, indefinición y falta de claridad. No se comprende bien por qué el legislador no se refirió a la «escritura pública», como venía defendiendo -y defiende- la mejor y mayor parte de la doctrina; con ello se hubieran evitado todas las conjeturas y cabildeos doctrinales sobre cual es el documento notarial más idóneo en el que formular la declaración de autotutela; además, se hubiera logrado un acercamiento a los Derechos civiles particulares que se han ocupado de la autotutela, todos los cuales -como hemos visto- abogan por la escritura pública.

También resulta criticable el exceso verbal de nuestro legislador de 2003 («dixit plus quam voluit») cuando afirma que el interesado podrá, en documento público notarial, «adoptar cualquier disposición relativa a su propia persona o bienes». Una vez más, generalidad y falta de concreción. Esta afirmación debe ser objeto de una interpretación correctora de carácter lógico, ya que se comprende fácilmente que el interesado no está facultado para adoptar «cualquier disposición» que sea contraria a sus intereses personales y/o patrimoniales (64) . Lo que el legislador quiso decir -como se ve, con poca fortuna- es que la persona que realiza, formalmente, el negocio de autotutela queda facultada para adoptar «cualquier disposición» relacionada con la tutela de su persona y bienes, como nombrar sustitutos del designado tutor, establecer medidas de control y órganos de fiscalización de la labor de éste, las personas que han de desempeñarlos, la dispensa de alguna de las causas de inhabilidad para el ejercicio de la tutela que no contraríe normas de Derecho imperativo, etc.

En esta cuestión, la misma crítica cabría realizar el artículo 95.1 de la Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, que, seguramente, influenciado por el Código Civil, faculta también a la persona interesada para «adoptar cualquier otra disposición relativa a su persona o bienes».

Otra deficiencia imputable al artículo 223, párrafo segundo, del Código Civil es que no se contenga en él una alusión explicita a la autotutela negativa. A pesar de que uno de los propósitos declarados del legislador de 2003 era introducir en el Código Civil la figura de la autotutela, pero de una forma muy condensada (mediante «cambios mínimos»), no comprendo que, al igual que han hecho otros Derechos civiles especiales -todos hacen específica referencia a ella-, no se haya realizado una concreta alusión a esta figura. Se podría haber introducido solamente con haber incorporado al inciso final de este párrafo dos palabras: «o exclusión», de modo que su redacción hubiera sido la siguiente: «incluida la designación oexclusiónde tutor», con lo que poco habría sufrido el laconismo que se autoimpuso el legislador de 2003 al regular la autotutela.

Aunque ya me he referido antes al tema, quiero insistir de nuevo en que la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, debería haber adoptado algunas cautelas en orden a controlar y fiscalizar la actividad del tutor, distintas de las que el artículo 233 del Código Civil permite al Juez adoptar al constituir la tutela, o posteriormente. No me estoy refiriendo a que el Código permita al interesado establecer en el documento público notarial esas medidas, sino que debería haber sido el propio legislador el que hubiese diseñado algún sistema de supervisión de la actividad del tutor, porque lo normal es que, tras una elección de éste bien hecha, no se planteen problemas especialmente graves. Pero puede haber casos en que no sea así; por ejemplo, si hubo captación de la voluntad (65)  del interesado por el que éste designó como tutor.

Aunque voy a referirme a continuación a los poderes preventivos, conviene dejar claro desde aquí que aunque estos poderes, la autotutela y la autoincapacitación, son manifestaciones del papel emergente que modernamente ha alcanzado la autonomía de la voluntad de la persona en los modernos ordenamientos jurídicos, no se puede perder de vista que son instituciones distintas, aunque todas ellas hacen referencia a distintos aspectos de autoprevisión del sujeto. Por eso, no me parece un acierto que el artículo 95.1 de la ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, permita que, en la escritura pública de autotutela, el interesado pueda «adoptar cualquier otra disposición relativa a su persona o bienesincluido el otorgamiento de un mandato que no se extinga por su capacidad o incapacitación». El querer legislar sobre materias respecto de las que no se tienen competencias lleva a algunas Comunidades Autónomas a esto.

A pesar de las críticas, que hemos formulado a la regulación de la autotutela en Derecho español por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, nadie debe dudar de que constituye un importante avance, en tanto que reconoce un ámbito de decisión a la autonomía de la voluntad que ésta ha tenido tradicionalmente vedado en nuestro ordenamiento jurídico. Reconocer que la persona tiene derecho a organizar su futura tutela en vistas a una eventual incapacitación, aunque se haya hecho con importantes defectos de técnica jurídica, significa un claro fortalecimiento de la libertad y de la dignidad de los españoles.

III.  LOS PODERES PREVENTIVOS EN DERECHO ESPAÑOL

La atribución de carta de naturaleza a los poderes preventivos (también denominados mandatos de protección (66) ) en el Derecho español ha sido consecuencia de la convergencia de diversos factores, entre los que destacaría las exigencias de la doctrina, la presión de importantes operadores jurídicos encargados de dar solución a los nuevos problemas que les iba presentando la realidad diaria de la vida (fundamentalmente, el Notariado), para los que podían ser una solución esta figura jurídica, y, finalmente, la acción de importantes colectivos que tienen por principal objetivo la protección y defensa de las personas discapacitadas. Todos ellos, actuando conjuntamente sobre los poderes públicos, consiguieron persuadir a nuestro legislador del 2003 de la conveniencia de introducir en nuestro ordenamiento modernos instrumentos de protección de las personas vulnerables, que, en la medida de lo posible, permitieran sortear la incapacitación y fortaleciesen la autonomía personal en orden a diseñar su futuro para el caso de que les sobrevenga una situación de incapacidad.

Soy decidido partidario de esta moderna política legislativa que la mayoría de los Estados pertenecientes a nuestro círculo de cultura jurídica han venido adoptando durante los últimos treinta años, bien es verdad que de una manera no homogénea. Y ello, por la sencilla razón de que me parece buena y razonable toda medida que redunde en la mejor protección de las personas que puedan llegar a sufrir algún tipo de discapacidad, si el diseño de la medida de protección procede de la autonomía de la voluntad, porque de este modo se están protegiendo la libertad y la dignidad de la persona; tal ocurre con figuras como la autoincapacitación, los poderes preventivos y la autotutela, entre otras.

La adopción de estas modernas tendencias por nuestro ordenamiento jurídico significa caminar por la senda que nos marca la Convención de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, realizado en Nueva York, de 13 de diciembre de 2006, y ratificada por España el 23 de noviembre de 2007 (BOE n.º 96, de 21 de abril de 2008).

Pero no puedo compartir, en modo alguno, los planteamientos de quienes, seducidos por estas «nuevas ideas», pretenden hacer tabla rasa de viejas instituciones (como la tutela y, en menor medida, de la curatela) que, con todos los defectos que la doctrina -española y extranjera- han venido poniendo de manifiesto, todavía están plenamente vigentes en nuestro ordenamiento jurídico (67) . Realícense todas las reformas legislativas que se consideren necesarias para adecuar nuestro ordenamiento a la Convención de Nueva York, pero hágase con toda la prudencia, sosegada y reflexivamente, sin dar tumbos que -como viene ocurriendo en no pocas ocasiones en los últimos años- obliguen al legislador a realizar al poco tiempo una reforma de la reforma; y, por favor, no se pretenda por algunos operadores jurídicos inaplicar las normas vigentes que no sean de su agrado, so pretexto de que no conectan con la realidad actual. Hay grandes maestros actuales en producir la inseguridad jurídica y el desprestigio del Derecho, mediante el uso de interpretaciones que son radicalmente contrarias a la letra y al espíritu de la norma.

Dicho lo anterior, y a pesar de los muchos defectos que plantea la regulación de los poderes preventivos en el párrafo último del artículo 1732 del Código Civil por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre (68) , no puedo por menos que calificar positivamente la introducción de esta figura en el ordenamiento jurídico español, aunque no ofrezca una regulación tan completa y técnicamente depurada como la que para el Derecho francés ha proporcionado la Ley 2007-308, de 5 de marzo, de reforma de la protección jurídica de las personas mayores. Creo que nuestro legislador de 2003 no era muy consciente de la enorme importancia y potencialidad que esta modificación encerraba -y encierra-, preocupado fundamentalmente por dar entrada a los patrimonios especialmente protegidos de las personas con discapacidad.

Los poderes preventivos han sido regulados también en otros ordenamientos jurídicos, como el inglés (69) , el escocés, el alemán, el canadiense (70)  y, más recientemente, en el Derecho francés, donde se ha llevado a cabo una profunda reforma como consecuencia de la precitada Ley 2007-308, de 5 de marzo, de reforma de la protección jurídica de las personas mayores, que tiene su antecedente más inmediato en el Proyecto de Ley de reforma de la Protección Jurídica de los Mayores, presentado en noviembre de 2006 en la Asamblea Nacional francesa. Este proyecto de Ley asumió un importante número de las propuestas elaboradas por el Congreso de Notarios de Francia, celebrado en el mes de mayo de 2006 en Estrasburgo, que tuvo por objeto el estudio y elaboración de una serie de conclusiones para la mejora de la protección jurídica de las «personas vulnerables» (71)  cuyo marco jurídico había quedado bastante anticuado, en comparación con el de otros países pertenecientes al mismo círculo de cultura jurídica de Francia, que, tras las correspondientes reformas, habían ido ampliando el ámbito de protección de las personas incapaces, mediante una potenciación de la autonomía de la voluntad personal.

Expuesto lo anterior, procede ya que ofrezcamos un concepto de lo que la doctrina especializada entiende por «apoderamiento preventivo» (o poderes preventivos). En su día, me pareció adecuado el concepto ofrecido por MARTÍNEZ GARCÍA: «declaración unilateral y recepticia por la que una persona, en previsión de una futura incapacidad más o menos acusada, ordena una delegación más o menos amplia de facultades en otra, para que ésta pueda actuar válidamente en su nombre» (72) .

Los poderes preventivos son consecuencia de negocios jurídicos de apoderamiento realizados por personas conscientes y capaces que designan como representantes suyos a otras personas capaces, encargadas de gestionar cuestiones relativas al patrimonio de aquéllas, para el caso de que en el futuro puedan sufrir una eventual pérdida de capacidad.

La utilidad de estos instrumentos de protección resulta más que evidente (73) , sobre todo como medio de eludir el duro trámite de la incapacitación. Por eso, ya antes de la reforma del artículo 1732 del Código Civil por la Ley 41/2003 eran numerosas y cualificadas las voces que venían demandando una regulación normativa de estos poderes, por estimar que en su redacción de entonces el Código Civil no ofrecía bases sólidas en las que asentar estos instrumentos de protección (74) . Fruto de ello fue la reforma del artículo 1732 por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, una más de las varias que ha sufrido este precepto desde su redacción originaria de 1889 (75) , que, actualmente, presenta la siguiente redacción:


«El mandato se acaba:

1.º Por su revocación.

2.º Por la renuncia o incapacitación del mandatario.

3.º Por muerte, declaración de prodigalidad o por concurso o insolvencia del mandante o del mandatario.

El mandato se extinguirá, también, por la incapacitación sobrevenida del mandante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuación o el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos, el mandato podrá terminar por resolución judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor».



La razón de que los denominados apoderamientos preventivos se regulen en sede de mandato obedece al hecho de que, al no contener el Código Civil una normativa propia y específica para aquel negocio jurídico, se le aplican las reglas propias del mandato (por analogía). Ello no quiere decir que el apoderamiento tenga que estar siempre asentado sobre una relación jurídica de mandato, ya que pueden existir mandatos sin poder y poderes sin mandato. Pero lo normal es que el negocio jurídico básico (causal) subyacente al apoderamiento sea un contrato de mandato. Dicho en otras palabras, el apoderamiento suele encontrar su razón de ser en el mandato que vincula al poderdante y al apoderado, quienes, a su vez, suelen ser por tanto, respectivamente, mandante y mandatario. Pero hoy mandato y poder son realidades jurídicas perfectamente diferenciadas, como ya se encargó de poner de relieve la famosa sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1935, declarando:

«Que no es posible ya, en la fase actual de evolución de las ideas jurídicas confundir las ideas de representación (concepto jurídico meramente formal) y mandato (relación material de gestión), perfectamente deslindados por la doctrina científica, a partir de Laband, y por la misma jurisprudencia de esta Sala, ni cabe considerar la distinción como meramente académica y sin trascendencia práctica, pues aun cuando frecuentemente los poderes van ligados a una relación jurídica interna, constituida de ordinario por un contrato de mandato, ni es esencial que coincidan ni son idénticos los principios y normas a que respectivamente han de sujetarse el poder y la relación jurídica obligatoria que dé base al otorgamiento» (76) .


Aunque siempre que un tercero actúa en interés de otro puede decirse que se trata de un supuesto de representación, entendida ésta en su sentido más amplio, lo cierto es que en virtud del mandato el mandatario sólo queda facultado par actuar por cuenta de otro (representación indirecta), mientras que el poder habilita al apoderado para actuar en nombre del poderdante (representación directa, que es la auténtica y verdadera representación). Por eso he escrito en otro sitio (77)  que el poder es la forma material de expresión de la representación directa y una STS de 18 de diciembre de 1948 recalcó que «tan sólo [merece] la calificación de representante la persona que celebra el negocio en nombre de otra a la cual han de afectar sus consecuencias...».

También desde hace ya tiempo la jurisprudencia viene distinguiendo entre el mandato y el apoderamiento; por ejemplo, la STS de 24 de febrero de 1995 reconoce que, tanto la jurisprudencia como una prevalente doctrina, tiene reconocido que, «mientras el mandato afecta primordialmente a las relaciones materiales internas entre el mandante y el mandatario, el apoderamiento es un concepto de naturaleza más bien formal, que trasciende a lo externo y va dirigido a ligar al representado con los terceros, siempre que el representante actué dentro de los límites del poder que le ha sido conferido (vid. «ad exemplum» la primera sentencia que a ello se refiere y es la de 22 de mayo 1942)».

Ha llamado la atención de la doctrina que nuestro legislador haya regulado los poderes preventivos dentro del contrato de mandato, al tratar de sus causas de extinción, a diferencia de otros ordenamientos jurídicos, como el francés, que, con mejor sentido, ha regulado los «mandatos de protección futura» en el Libro I, Título XII, Capítulo II del Código Civil. Este último lleva por rúbrica «De las medidas de protección jurídica de los mayores»; y, dentro de él, la Sección quinta (arts. 477 a 494) la dedica a la regulación «Du mandat de protection future» (78) .

Pues bien, la ubicación de la norma relativa a los poderes preventivos en sede de mandato produce, como primera consecuencia, que el régimen jurídico aplicable a los poderes preventivos sea el de los artículos 1.709 y siguientes del Código Civil, lo que, en ocasiones, producirá graves disfunciones; por ejemplo, el artículo 1.720 obliga al mandatario a «dar cuenta de sus operaciones» al mandante. La pregunta que surge es la siguiente: ¿cómo hacer esto cuando el mandante ha sufrido una pérdida de capacidad que le inhabilita para recibir esas cuentas? Lo mismo cabría decir con relación a la facultad que el artículo 1732, n.º 1.º del Código Civil concede al mandante de poner término al mandato por la revocación. ¿Cómo va a poder revocar el poder que confirió una persona que carece ahora de capacidad para autogobernarse? El problema es que, al no disponer ninguna medida especial de control de la actuación del apoderado, el poderdante quedará entonces a merced del mandatario.

Otra importante consecuencia es que, al ser el mandato un contrato, lógicamente el contenido de los poderes preventivos irá necesariamente referido a negocios jurídicos de carácter patrimonial que puedan ser realizados mediante representante, si bien quedarán excluidos los de carácter personalísimo (por ejemplo, otorgar testamento). Pero el mandatario no podrá ostentar la representación del mandante en relación con medidas de protección de la persona de éste; cosa distinta hubiera sido si el legislador español hubiera regulado los poderes preventivos en el ámbito jurídico propio de las instituciones de guarda, como lo ha hecho el francés en 2007. Este parece ser también el planteamiento de Cristina DE AMUNÁTEGUI (79) , quien considera que «no asiste al representante ninguna función de guarda sobre la persona del incapaz, pues debe considerarse su actuación y posición exclusivamente patrimonial (se trata de un contrato) y no personal; por ello, a falta de regulación específica, deberán ser de aplicación las reglas que disciplinan el mandato, argumento que parece coincidir además con la intención del legislador al haber regulado el apoderamiento preventivo de forma totalmente separada de las instituciones de guarda de la persona, procediendo a su inclusión en el título dedicado al mencionado contrato».

Como consecuencia de la regulación de los poderes preventivos en el marco jurídico del mandato, las lagunas que pueden presentar aquéllos deberán ser colmadas con las normas que regulan esta figura contractual (arts.1709 y ss. CC), aplicables también a los supuestos de representación voluntaria, en los que resulta determinante la voluntad del mandante en orden a fijar el contenido de la actividad del representante; en consecuencia, no se podrá acudir a las normas reguladoras de otras instituciones protectoras de la persona con las que pueda parecer que existe una cierta similitud, porque éstas nada tienen que ver con supuestos de representación voluntaria, sino más bien con casos de representación legal (por ejemplo, la autotutela).

Pero procedamos a examinar el artículo 1732 del Código Civil, cuyo principio general -como dice Montserrat PEREÑA- (80)  sigue siendo que el poder se extinguirá por la incapacitación sobrevenida, tanto del mandatario/apoderado como del mandante/poderdante, salvo cuando se haya dispuesto que no será así, en cuyo caso estaremos ante un poder preventivo.

Dentro del párrafo último del artículo 1732, la doctrina suele distinguir dos tipos de poderes: el «continuado» y el preventivo «propiamente dicho o ad cautelam».

Se dice que el poder es continuado cuando, al otorgarlo, se contempló expresamente que no quedaría extinguido, aunque se produjese la incapacitación del poderdante; es decir, la pérdida de capacidad del mandante no conlleva la pérdida de eficacia del poder. En cambio, estaremos ante lo que la doctrina denomina poder preventivo propiamente dicho o ad cautelam cuando es otorgado precisamente en previsión de una futura pérdida de capacidad del mandante o poderdante. Quiere decirse que el poder no producirá efectos hasta que tenga lugar esa pérdida de capacidad. Ésta es la situación contemplada, que, en palabras de la profesora PEREÑA VICENTE, «vendría a ser algo así como la condición suspensiva de cuyo cumplimiento depende que el poder despliegue o no sus efectos» (81) . El poder continuado sería un poder puro, porque producirá efectos mientras no se extinga por cualquier otra causa distinta de la pérdida de capacidad del poderdante. Por el contrario, el otro sería un poder condicional, ya que sólo comenzará a producir efectos si se cumple la condición contemplada: incapacidad del poderdante.

Expuesto lo anterior, debo manifestar que tan apoderamiento preventivo es el denominado «continuado» como el «ad cautelam», porque, aunque de diferente modo, ambos están previniendo frente a una eventual incapacidad del mandante; en el «continuado», lo excepcional, pero querido por las partes, es que el mandato preventivo no deje de producir efectos -como, en buena lógica, debería ocurrir- cuando se produzca la incapacidad del mandante; en cambio, en el «ad cautelam», lo excepcional, pero querido por las partes, es que el mandato comience a producir efectos -cosa que, normalmente, no podría suceder- desde el momento mismo en que se produzca la incapacitación del mandante. Por tanto, en ambos casos, lo que las partes pretenden es que la incapacidad del mandante no impida la producción de efectos del mandato preventivo. Por eso, tiene razón Cristina DE AMUNÁTEGUI cuando afirma que «en materia de mandatos preventivos la pieza que pone en marcha el mecanismo de autoprotección es la voluntad del sujeto, recogida de forma expresa en el documento de apoderamiento, tendente a la configuración de la institución como respuesta a su falta de capacidad futura (82) ».

No tendrá, en cambio, el carácter de preventivo el poder que no ha sido otorgado con la finalidad de suplir la incapacitación o la incapacidad de la persona. Entiendo que, en este caso, el poder quedará extinguido cuando se produzca la incapacitación -no la incapacidad- del mandante, ya que corresponderá aplicar las reglas generales del contrato de mandato, las cuales permiten su impugnación cuando el mandante carezca de discernimiento -cosa que deberá acreditarse para poder destruir la presunción general de capacidad-, o cuando se estime que el negocio representativo no es eficaz por una extralimitación en el cumplimiento del mandato, al haber quedado éste extinguido por la incapacidad del mandante (83) .

Pero cuando el poder tenga el carácter de preventivo, la «incapacitación» o la «incapacidad» sobrevenidas del mandante no producirán en todo caso la extinción del mandato (entiéndase también poder). Siendo preventivo el poder, ese radical efecto extintivo sólo se producirá cuando el Juez así lo determine. Esta intervención judicial evitará que estos poderes, que, por su propia naturaleza, normalmente serán irrevocables, puedan funcionar sin un efectivo control por parte del poderdante, quien, por hipótesis, ya habrá perdido su capacidad, lo que le impedirá ejercitar la facultad revocatoria que le concede el artículo 1732, número 1.º del Código Civil. Se evitarán así los abusos que, sin esta cautela, hubieran podido generar los poderes preventivos; sobre todo, si se trataba de poderes preventivos generales que habilitaban al apoderado para gestionar todos los asuntos del mandante, salvo -como es lógico- los de carácter personalísimo.

Aunque ya hemos dejado expuesto que puede haber poderes sin mandato y mandatos sin poderes, resulta más que evidente que el poder preventivo será siempre un poder que vaya unido a un mandato, porque si sólo existiera poder, al ser unilateral el negocio jurídico de apoderamiento, no habría aceptación del representante, con lo que éste no vendría necesariamente obligado a actuar. Por eso, la práctica generalidad de la doctrina considera que el denominado poder preventivo es un mandato representativo directo, es decir, se tratará siempre de un caso de representación directa (84) , que, dicho sea de paso, es la verdadera y auténtica representación. Por tanto, el titular de un mandato preventivo no es un representante legal del mandante/poderdante, sino un representante voluntario, cuyas facultades nacen de una relación contractual basada en el principio de la autonomía de la voluntad. Por eso, a la hora de integrar el mandato preventivo, hemos de acudir -como ya hemos expuesto- a las normas que regulan el contrato de mandato.

Dentro de las clases de mandato contempladas en el Código Civil (arts. 1.712 y 1.713 CC), hemos de distinguir entre el mandato general, que, según dispone el artículo 1.712, párrafo segundo, del Código Civil, «comprende todos los negocios del mandante», y el mandato especial, que comprende «uno o más negocios determinados» de aquél (art. 1.712, párrafo tercero, CC). Por su parte, el artículo 1.713 del Código Civil:


«El mandato, concebido en términos generales, no comprende más que los actos de administración.

Para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesita mandato expreso.

La facultad de transigir no autoriza para comprometer en árbitros o amigables componedores».



Este último precepto distingue dos tipos de mandato: a) el concebido en términos generales, que no comprende más que los actos de gestión administrativa; y b) el mandato expreso, que la jurisprudencia, con mejor criterio, viene calificando de especial (85) . En este sentido, la STS de 15 de marzo de 1996 afirma que «Conviene distinguir el concepto y alcance del apoderamiento o mandato concebido en términos generales, de aquél otro que abarca una generalidad de negocios perfectamente determinados. Respecto al primero la ley aclara que sólo comprende los actos de administración, exigiéndose la condición de la determinación específica para el resto de los actos de disposición».

A la vista de estas diferentes clases de mandato, a las que se podría unir las del artículo 1710 del Código Civil (expreso y tácito), no cabe duda de que el poder preventivo puede consistir en un mandato general (abarcaría todos los negocios del mandante) o en un mandato especial (se referiría sólo a uno, o a algunos, negocios concretos del mandante). A su vez, esos poderes pueden contener simples facultades de administración (mandato concebido en términos generales) o incluso facultades de disposición (poder especial, que el Código impropiamente denomina expreso). Dentro de estas modalidades, dependerá de la voluntad del mandante el que se opte por unas u otras, a la hora de configurar el modelo de gestión que desee para su patrimonio, una vez le haya alcanzado la incapacitación o la incapacidad. Pero la persona interesada deberá cuidar de que el apoderamiento que realice a favor de su representante reúna los requisitos legales, en evitación de que por alguna omisión el poder no resulte eficaz en los términos deseados por el mandante.

Pero lo normal será que el mandante otorgue un mandato general a favor del apoderado, en el que conceda a éste plenas facultades de disposición y de administración sobre su patrimonio, lo que puede conllevar un grave riesgo (86) , si la persona elegida como mandatario no reúne las cualidades de probidad y sanidad moral deseables. Lo normal es que el mandante escoja para este cargo a un familiar o a un amigo, pero siempre personas de confianza, que desarrollen su función a plena satisfacción. Pero, como la carne es débil, no se puede descartar que la persona elegida como representante actúe de forma muy distinta a lo que se esperaba de ella, con lo que, en vez de procurar un bien al incapaz, el poder preventivo le estará causando un grave daño, contra el cual el mandante no podrá actuar, ya que -por hipótesis- éste se encontrará en una situación de incapacidad.

La solución será que el mandante, a la hora de conferir el poder, haya establecido los correspondientes mecanismos de control y fiscalización de la labor que desarrolle el mandatario preventivo, ya que no será posible aplicar los típicos controles que, para los cargos tutelares, establece el Código Civil, pues no estamos ante una clásica figura de guarda. Lo único que resultará posible aplicar serán las normas que regulan el contrato de mandato, entre las que no encontramos preceptos que contengan normas tuitivas de la persona ahora en situación de incapacidad, al modo de las existentes en el Libro I del Código Civil para la protección de los sometidas a instituciones de guarda.

Por eso, uno de los peligros que plantea la actual regulación de los poderes preventivos en el artículo 1732, párrafo último, del Código Civil es que el mandante -como suele ocurrir- haya concedido unos amplísimos poderes al mandatario, pero no haya previsto unas medidas de control y fiscalización de la actuación de éste lo suficientemente rigurosas como para poder privar de efectos a cualquier acto del mandatario que resulte gravemente perjudicial para los intereses del mandante. La mayoría de la doctrina echa en falta que el legislador español no haya establecido algún tipo de control que pueda prevenir esta eventualidad. La única medida que ofrece el párrafo último del artículo 1732 del Código Civil para quienes, pretendiendo eludir su incapacitación, hayan otorgado un mandato de protección en previsión de que un día pueda afectarles una «incapacidad (...) apreciada conforme a lo dispuesto por» el mandante es que se solicite por quien proceda su propia incapacitación. Sólo cuando ésta sea decretada, el Juez, mediante resolución «dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor», podrá decretar la finalización del mandato de protección.

No deja de llamar mi atención que cuando una persona, pretendiendo precaverse frente a una eventual incapacidad y rechazando ab initio su incapacitación, decide otorgar a favor de otra un poder preventivo, nuestro legislador sólo le ofrezca como «solución» la de que una persona legitimada para ello solicite su incapacitación (87) . Algo hay aquí que desentona, por ilógico; y ese «algo» no es sino la ausencia de algunos controles que el legislador debía haber establecido en todo caso, es decir, no dejando esta cuestión a la libre iniciativa del mandante para que resulte ineficaz cualquier actuación fraudulenta y dañosa del mandatario para los intereses de aquél. Permitir sólo la posibilidad de recurrir a la incapacitación en una figura jurídica que está concebida en muchos ordenamientos -también en gran medida en el nuestro- como una alternativa a aquella dura medida judicial me parece un contrasentido y una burla a la razón. ¿Cómo podrá afirmarse que en nuestro Derecho los poderes preventivos están siempre ordenados a la mejor protección de la persona, respetando su autonomía y libertad individual? Una respuesta afirmativa constituiría un auténtico desafuero. Por eso, pienso cada vez con mayor convicción que el legislador español acogió esta figura sin haber meditado mucho sobre ella, y, por tanto, no siendo muy consciente del potencial que encierra, pero tampoco de los peligros que pueden cernirse sobre el mandante, si no ha establecido eficaces órganos de control de la actividad del mandatario.

Ya expusimos que el párrafo último del artículo 1732 del Código Civil contempla dos supuestos distintos de poderes preventivos (88) , pero los analizaremos desde otro punto de vista:

a) Caso en el que el mandante otorgó el poder previendo específicamente que, para el caso de ser posteriormente incapacitado, el poder continuaría produciendo sus efectos como si no hubiera habido incapacitación. En este caso, el poder no se extinguirá, salvo que el Juez dicte una resolución en contrario «al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor». Pero si, al otorgar el poder, el mandante no introdujo aquella cautela, entonces el mandato quedará extinguido al producirse la incapacitación del mandante.

b) Que el mandante hubiese otorgado específicamente el poder «para el caso deincapacidaddel mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste». Tampoco en este caso se extinguirá el poder preventivo, salvo que el Juez dicte una resolución en contrario «al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor».

A pesar de la evidencia de que el párrafo último del artículo 1732 encierra dos supuestos distintos, referido uno al caso de que el mandante sea «incapacitado», y el otro al supuesto de que el mandato se hubiera conferido específicamente para el caso de «incapacidad» del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste, hay autores (89)  que entienden que ese precepto sólo es aplicable a los casos de «incapacitación» judicial, por entender -probablemente- que la referencia que este precepto hace a la «incapacidad» hay que entenderla referida a la «incapacitación» del mandante. A ello ha podido contribuir el hecho de que el apartado VI de la Exposición de Motivos de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sólo aluda a la «incapacitación» del mandante (no a la «incapacidad» de éste). Efectivamente, el párrafo sexto del apartado VI de esa E. de M. afirma que «Complemento de esta regulación de la autotutela es la reforma del artículo 1732 del Código Civil, con objeto de establecer que la incapacitación judicial del mandante, sobrevenida al otorgamiento del mandato, no sea causa de extinción de éste cuando el mandante haya dispuesto su continuación a pesar de la incapacitación, y ello sin perjuicio de que dicha extinción pueda ser acordada por el Juez en el momento de constitución de la tutela sobre el mandante o, en un momento posterior, a instancia del tutor». (90) 

Pero no sólo ha sido la Exposición de Motivos, sino también el propio texto del párrafo último del artículo 1732 del Código Civil lo que ha merecido la crítica de la doctrina; así, SEGURA ZURBANO ha lamentado que la redacción dada a este precepto no haya aclarado si, cuando habla de extinción por «la incapacitación sobrevenida del mandante», se refiere al hecho de la incapacidad o a la declaración judicial de la misma (91) . Pero, deteniendo su atención en que el precepto habla de «incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste», este mismo autor añade: «luego estamos en un terreno mucho más personalizado, pues tal previsión hecha por el mandante puede consistir en la propia incapacitación judicial, o en la incompetencia para dirigir la administración de sus bienes apreciada por las personas que designe, o por el propio apoderado. Luego es necesario, paralelamente a la disposición sobre la continuación del poder, una cierta declaración de incapacidad...» (92) .

De cualquier modo, conviene dejar expuesto con toda claridad, que la inmensa mayoría de la doctrina considera que el mandato preventivo no sólo se aplica cuando se produzca la «incapacitación» judicial del mandante, sino también cuando el mandato se hubiera dado «para el caso de incapacidad de aquél», apreciada conforme a lo que hubiere dispuesto (93) .

Pero el problema será determinar qué medios puede fijar el mandante para que pueda ser determinada su incapacidad. De la letra del artículo 1732, párrafo último, del Código Civil se desprende que será el propio mandante quien establezca la manera o procedimiento a través del que habrá de ser apreciada esa incapacidad suya. Determinado el momento exacto en que se ha producido la falta de capacidad del mandante (condición suspensiva), el apoderamiento preventivo comenzará a producir efectos. No cabe duda de que la determinación de ese momento tiene una importancia capital. Pero, a pesar de ello, nuestro legislador de 2003 nada dijo sobre este particular.

La doctrina ha ido proponiendo fórmulas muy variadas para acreditar la falta de capacidad del mandante; por ejemplo, mediante certificado médico, o bien hacerla depender de la producción de algún hecho externo (por ejemplo, el internamiento del mandante en un centro médico para el tratamiento de enfermedades mentales), o que sean ciertas personas amigas o parientes de aquél las encargadas de apreciar la incapacidad, o dejar esa apreciación a juicio del mandatario (94) . Por su parte, José María SEGURA ZURBANO, cuando se pregunta a qué sistemas puede agarrarse el poderdante, que pretende mantener la administración y disposición de sus bienes hasta el final de su vida capaz, responde: «En mi vida profesional he aconsejado dos caminos: o la remisión al dictamen de un médico previamente designado, o la decisión de personas de su confianza a modo de Consejo de Familia, o a modo de Consejo de Amigos del poderdante» (95) .

Como se ve, no hay unos criterios legalmente definidos, por lo que, en este punto, la libertad del mandante es soberana, aunque por lo que se refiere al Derecho español comparto la idea de Cristina DE AMUNÁTEGUI, relativa a la necesidad de destacar la función notarial como elemento fundamental en cuanto a la apreciación de la capacidad de las personas, tanto para el caso en que el propio mandante hubiera establecido el modo de fijar el momento en que el mandato debe comenzar a producir efectos, como cuando nada hubiera previsto sobre esta cuestión. El Notario puede jugar un papel fundamental cuando no haya sido entregado el poder preventivo al mandatario antes de que se produzca la incapacidad del mandante, porque como el poder no producirá efectos hasta el momento en que se haya producido la incapacidad del mandante, éste dato deberá ser acreditado al Notario, quien no deberá entregar el poder al representante hasta que no se le demuestre, de forma indubitada, el comienzo de la incapacidad del mandante (96) .

Como fácilmente se comprende, cuando el poder preventivo se haya otorgado con la voluntad de que produzca efectos para el caso de «incapacitación» del mandante, los problemas que se planteaban en el anterior caso, en el que era necesario acreditar que se había producido la «incapacidad» de aquél, no existirán ahora, ya que el apoderamiento cobrará eficacia desde el momento en que haya recaído una sentencia firme de incapacitación del mandante. Pero, a diferencia del anterior caso, el Juez deberá decidir sobre la subsistencia o no del apoderamiento. También habrá de decretar el sometimiento del mandante a tutela o a curatela, y, en su caso, las funciones que el tutor -o, en su caso, el curador- deberá desarrollar, excepción hecha de las que el mandante adjudicó al mandatario.

Pero -como ha expuesto Cristina DE AMUNÁTEGUI- en este caso el apoderamiento no funciona como una alternativa a la incapacitación, y, además, no impide que, durante el tiempo que media entre la pérdida de la capacidad natural y la firmeza de la sentencia de incapacitación, el sujeto se encuentre desprotegido y su patrimonio paralizado. Además al existir junto al representante un tutor o un curador, es más que previsible -continúa esta autora- la aparición de problemas e interferencias entre unos y otros, con lo cual «las ventajas iniciales de la institución son más difíciles de apreciar» (97) .

Continuando con el análisis del artículo 1732, párrafo último, del Código Civil, me voy a referir ahora a su inciso final, que constituye otro claro ejemplo de los problemas que plantea al intérprete un legislador apresurado y solamente preocupado por evidenciar su preocupación por los discapacitados mediante el reconocimiento de nuevas instituciones de protección, pero que no se percata de que una mala regulación de éstas puede producir un efecto radicalmente contrario a la finalidad que pretendía conseguir.

El artículo 1732, párrafo último, inciso final, del artículo 1732 del Código Civil dice así: «En estos casos, el mandato podrá terminar por resolución judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor». Al hablar de «estos casos», resulta claro que la norma se está refiriendo a las dos modalidades de poder preventivo contempladas por el precepto: tanto al apoderamiento continuado, como al poder preventivo ad cautelam; es decir, tanto aquel que se desea resulte prorrogado tras la incapacitación, como al apoderamiento que se desea comience a producir efectos cuando se inicie la incapacidad del mandante, apreciada con arreglo a lo dispuesto por éste. Pero, al establecer el apartado objeto ahora de nuestro comentario que en ambos casos el apoderamiento podrá finalizar por resolución judicial al constituirse la «tutela» o, posteriormente, a instancia del «tutor», es evidente que la segunda modalidad de apoderamiento preventivo, que no requiere inicial «incapacitación» del mandante para comenzar a producir efectos, sino tan sólo que éste haya caído en una situación de «incapacidad», ni, por tanto, nombramiento de tutor, habrá desembocado -probablemente por agravación de su inicial situación- en una sentencia incapacitadora, ya que sólo en este caso podrá «constituirse el organismo tutelar» y, en consecuencia, podrá haber un tutor que pueda solicitar del Juez la extinción del poder preventivo.

No me resulta, en buena lógica, comprensible este planteamiento adoptado por el legislador español de 2003. Salvo para casos especialmente justificados, no soy partidario de que varios sujetos se ocupen de los asuntos de una persona que sufra algún tipo de incapacidad, cosa que ocurriría en el apoderamiento preventivo «continuado», donde, además del apoderado (representante), existirá un tutor. Lo lógico debería haber sido la adopción de una de estas dos soluciones: a) Que, al nombrarse tutor, cesara el representante designado por el ahora incapacitado, pasando a ejercer aquél las funciones necesarias para la protección de la persona y bienes de éste (98) ; b) Que, al existir un apoderamiento preventivo, no procediese la incapacitación del mandante, al igual que ocurre en el Derecho alemán, y, por tanto, no fuese posible su sometimiento a tutela o curatela (§§ 1896.2.2 y 1908 del BGB), ya que esa persona tiene cubiertas -por propia voluntad e iniciativa- sus necesidades de protección mediante el apoderamiento preventivo.

Ninguna de esas dos opciones adoptó el legislador español, el cual, dentro de su ilógica actuación, mantuvo una cierta lógica, ya que el representante designado por el mandante sólo podrá ocuparse de lo relativo a la esfera patrimonial del mandante, como consecuencia de la regulación de los poderes preventivos en el marco del contrato de mandato en el artículo 1732 del Código Civil; de ahí la necesidad de designar un tutor (99)  -cuando proceda la incapacitación- que se ocupe al menos de lo relativo a la esfera personal del mandante ahora incapacitado, terreno que, de principio, estaría vedado al representante voluntario nombrado por aquél. Pero, a pesar de lo dicho, no me gusta -ni en el fondo, ni en la forma- la solución adoptada por el legislador español, porque soy partidario de soluciones que respeten al máximo las decisiones procedentes de la autonomía personal del mandante, aunque sin desconocer que ésta tiene unos límites, y que las decisiones adoptadas por aquél no deben ser consideradas res sacra, ya que siempre habrán de estar presididas por el principio del mejor beneficio y protección de la persona que sufre la incapacidad. Pero creo que nuestro legislador de 2003 no tuvo las cosas muy claras en este punto, ni se detuvo mucho tiempo a meditar sobre una coherente regulación de esta figura jurídica, que, bien regulada, puede contribuir a resolver tantos problemas.

Aunque no nos estamos moviendo en el ámbito de la autotutela, y no desconozco que autotutela y poderes preventivos son figuras distintas, sí quiero poner de manifiesto que, en el caso de que el mandante resulte posteriormente incapacitado, la autoridad judicial puede jugar un gran papel en orden a que se respete la voluntad del ahora incapacitado. Considero que sería un error por parte del Juez proceder de inmediato, y sin hacer un juicio de valor de fondo, a decretar la extinción del poder preventivo, porque eso sería desconocer el valor de la autonomía de la voluntad. Quiero decir que, salvo que medien razones muy justificadas, los jueces deben procurar en la medida de lo posible respetar las decisiones en su día adoptadas por el propio interesado. No albergo duda de que será así, porque día a día el poder judicial viene ofreciéndonos constantes ejemplos de buen sentido, prudencia y respeto a la libertad individual. Pero sí quiero llamar la atención sobre el hecho de que pueden tener en su mano la «última palabra» en relación con el éxito o fracaso de esta novedosa y útil figura jurídica. Repito, por tanto, algo que ya he dicho: «no existiendo razones justificadas, el Juez debe ser muy respetuoso con la voluntad del poderdante, y, en consecuencia, no debe proceder sin más a nombrar tutor y a declarar extinguido el mandato, aunque esto pueda conllevar que el apoderado pueda realizar una serie de actos que, de realizarlos el tutor, requerirían autorización del Juez (art. 271 C. c.) o la aprobación de éste (art. 272 CC). Esto puede constituir un riesgo para el incapacitado (no lo habrá si, como es de esperar, el apoderado cumple lealmente su cometido), pero también reportará la ventaja de evitar trámites que podrían retrasar la conclusión de estas operaciones (100) ».

Omito referirme a la capacidad requerida en las partes intervinientes en el otorgamiento del poder preventivo, porque, al estar regulada esta figura en el contrato de mandato, queda sometida esta cuestión a las reglas generales de este contrato; de ahí el silencio del legislador español sobre este punto. Debe quedar claro, pues, que no procede aplicar en este caso por analogía -no hay laguna legal- la regla establecida por el artículo 223, párrafo segundo, del Código Civil sobre la autotutela, con lo que rectifico mi anterior postura (101) .

Paso ahora a ocuparme de la forma y publicidad de los poderes preventivos.

Por lo que se refiere a la forma, una vez más hemos de criticar que, para un negocio jurídico que, desde mi punto de vista, tiene mucha mayor trascendencia que la autotutela, el legislador de 2003 no haya previsto ningún requisito especial de forma, cosa que, en cambio, sí hizo -aunque de manera reprochable- en el párrafo segundo del artículo 223 del Código Civil («documento público notarial»). Entiendo, por tanto, que en esta cuestión, al guardar específico silencio la Ley 41/2003, rige el principio de libertad de forma propio del contrato de mandato, tal y como se desprende del artículo 1710 del Código Civil, que reza del siguiente tenor:


«El mandato puede ser expreso o tácito.

El expreso puede darse por instrumento público o privado y aun de palabra.

La aceptación puede ser también expresa o tácita, deducida esta última de los actos del mandatario».



Efectivamente, el hecho de que este precepto admita la validez del mandato tácito es suficiente argumento para deducir que está estableciendo el principio de libertad de forma. Pero no sólo es eso; el párrafo segundo aclara, además, que el mandato expreso puede darse por documento público o privado, y aun de palabra. El principio de libertad de forma es, pues, total. Pero esto es lo que hay «de lege data», cosa distinta es que estimemos que lo razonable hubiera sido que la Ley hubiese previsto el otorgamiento de escritura pública, lo que hubiera provocado la necesaria intervención del Notario, cuya asistencia ya hemos escrito que debe ser de carácter primordial (102) , sobre todo en orden al asesoramiento e ilustración del mandante en lo que se refiere al establecimiento de medidas de control y fiscalización del mandatario, y también en lo concerniente a la fijación del momento en que comenzó la «incapacidad», cuando ésta deba ser apreciada conforme a lo dispuesto por el mandante. Un ejemplo claro del papel que puede desempeñar el Notario en materia de poderes preventivos nos lo ofrece la Ley francesa 2007-308, de 5 de marzo, que ha reformado el Código Civil, cuyo artículo 477, párrafo último distingue entre dos tipos distintos de mandato: el notarial y el privado. Su redacción es la siguiente: «Le mandat est conclu par acte notarié ou pour acte sous seing privé. Toutefois, le mandat prévu au troisième alinéa ne peut être conclu que par acte notarié». Estos mandatos de protección futura producen efectos distintos, como pone de relieve Montserrat PEREÑA VICENTE:


«Dos son las formas previstas: el mandato notarial o bajo firma privada. Este último queda reservado para los actos de gestión patrimonial, para los actos que el tutor puede hacer sin autorización. En este caso, no se exige forma notarial pero tampoco existe libertad de forma porque el artículo 492 exige que esté fechado y firmado de mano del mandante y que esté contrafirmado por un abogado o que se realice según el modelo aprobado. El mandato que otorgan los padres para su hijo sólo podrá hacerse bajo forma notarial».

«El mandato notarial, que exige la misma forma para la aceptación, confiere al mandatario amplias facultades. Establece el artículo 490 que, incluso el mandato concebido en términos generales, incluye todos los actos patrimoniales que el tutor puede hacer, solo o con autorización. Este precepto no impide, evidentemente, que el mandante pueda limitar los actos que el mandatario pueda realizar, pero si no lo hace, el mandatario que tenga un poder concebido en términos generales tendrá unas facultades más amplias que las del tutor (103) .»



Lo anterior sólo como ejemplo de la importancia que el Derecho francés atribuye a la forma en que debe recogerse el mandato de protección futura, figura respecto de la cual no se admite libertad de forma ni para el mandato bajo firma privada, ya que el párrafo primero del artículo 492 del Código Civil francés exige para esta última modalidad una determinada forma: o la del modelo oficial aprobado por el Consejo de Estado, o bien en documento fechado y firmado de mano del mandante y contrafirmado por un abogado.

Sobre las bondades del sistema francés, inspirado en el de Quebec, considera Cristina DE AMUNÁTEGUI que, en cuanto modelo de eficiencia, es digno de ser tenido en cuenta por otros ordenamientos, como el español, ya que «aúna el formalismo con la necesidad de controlar aquellos actos del mandatario que puedan implicar un peligro para el patrimonio del mandante, al tiempo que simplifica notablemente los inconvenientes de la necesidad de contar con determinadas autorizaciones que no serán requeridas para los mandatos notariales. Por otra parte, cuando el apoderamiento se lleva a cabo al margen de la intervención notarial quedan limitados los negocios representativos que pueda desempeñar el mandante a los de escasa importancia patrimonial» (104) .

De lo anteriormente expuesto se deduce claramente que la intervención notarial en la documentación del apoderamiento preventivo no puede producir más que ventajas para el mandatario, como vemos ocurre en otros ordenamientos jurídicos; de ahí que, desde una óptica de política legislativa, sea muy necesario que el legislador establezca, con carácter de forma ad solemnitatem, la exigencia del otorgamiento de escritura pública para la validez de los apoderamientos preventivos, cosa que por otra parte ya han establecido el Derecho catalán y el aragonés.

Paso ahora a ocuparme de la publicidad de estos mandatos preventivos. No creo que a estas alturas sorprenda a nadie que la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, no contenga previsión alguna sobre este tema, que la doctrina venía reclamando, de lege ferenda, desde antes de su elaboración. Con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 41/2003, las peticiones doctrinales sobre esta cuestión eran crecientes, por lo que el legislador español, a través de la Ley 1/2009, de 25 de marzo (BOE de 26 marzo de 2009), de Reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, ha añadido (artículo 1.º) un artículo 46 ter. a la vigente Ley del Registro Civil, cuyo texto es el siguiente:

«En todo caso el notario autorizante notificará al Registro Civil donde constare inscrito el nacimiento del poderdante las escrituras de mandato o de otra relación o situación jurídica de la que se derivara la atribución de apoderamiento a favor de cualquier persona para el caso de incapacidad del poderdante».


Aunque ya se comprende que una reforma tangencial, como la que introduce este precepto, no constituye el marco legislativo idóneo para abordar algunos de los problemas que la doctrina había venido poniendo de manifiesto en relación con la forma y publicidad de los poderes preventivos en el Derecho español, sí que podemos decir que ha puesto alguna base correcta para la solución de alguno de ellos. Por el momento, este precepto impone al Notario autorizante la obligación de notificar («notificará») al Registro Civil donde esté inscrito el nacimiento del poderdante «las escrituras» en que se recojan los apoderamientos preventivos. En consecuencia, lo primero que podemos decir es que esta notificación notarial es obligatoria; es decir, cualquier Notario que autorice en escritura pública algún apoderamiento preventivo está obligado a notificarlo al Registro Civil correspondiente.

Otra conclusión a extraer de ese precepto sería que, aunque no se impone la necesidad de escritura pública para la validez de este negocio, solamente el que se recoja en esta forma documental deberá ser notificado por el Notario autorizante al Registro Civil. No se dice que el apoderamiento preventivo que no revista la forma de escritura pública no tenga acceso al Registro Civil, sino tan solo que su notificación a éste no es obligatoria; es decir, las partes intervinientes en el apoderamiento preventivo no están obligadas a notificar la existencia de éste al Registro Civil, aunque no se les impide hacerlo.

El precepto no se ocupa más que de los apoderamientos preventivos otorgados en escritura pública. Lógicamente, se puede deducir que aunque esta norma no impone esa forma de documento público notarial para la validez del apoderamiento preventivo, está incentivando que su otorgamiento se haga ante Notario, porque de este modo el otorgante tiene la seguridad de que su apoderamiento tendrá acceso al Registro Civil, lo que no cabe duda resulta beneficioso para ambas partes.

Fijo ahora mi atención en que el nuevo artículo 46.ter de la Ley del Registro Civil habla de «escrituras de mandatoo de otra relación o situación jurídica de la que se derivara la atribución de apoderamiento a favor de cualquier personapara el caso de incapacidad del poderdante». Al usar el término «escrituras» en plural, es evidente que se está refiriendo, además de a la que recoge el contrato de mandato, a otras escrituras que documenten «otra relación o situación jurídica de la que se derivara la atribución» de un apoderamiento preventivo. ¿A qué supuesto se ha querido referir aquí el legislador? No se me ocurre más que el caso en que el apoderamiento preventivo se haya otorgado con ocasión de la constitución del negocio de autotutela, es decir, en la misma escritura de designación (o exclusión) de tutor, cosa que está prevista específicamente por el artículo 95.1 de la Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona. Este precepto establece que «... cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente (...) podrá, en escritura pública, designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares y sus sustitutos (...), así como adoptar cualquier otra disposición relativa a su persona o bienes, incluido el otorgamiento de un mandato que no se extinga por su incapacidad o incapacitación». Por tanto, este precepto contempla la posibilidad de que, en la escritura de autotutela, la persona interesada pueda, además, decidir el otorgamiento de un poder preventivo.

Pero esta posibilidad de que la escritura de autotutela recoja también el establecimiento de un poder preventivo no es privativa exclusivamente del Derecho aragonés. Puede tener lugar tanto en el ámbito de aplicación del Código Civil como del Derecho especial de Cataluña, o de Galicia.

Vuelvo a ocuparme, por último, del nuevo artículo 46 ter de la Ley del Registro Civil, en su párrafo final, cuando habla de «apoderamiento a favor de cualquier persona para el caso deincapacidaddel poderdante». Esta redacción podría dar lugar a que se interpretase el precepto en el sentido de que la obligación de notificar que se impone al Notario autorizante sólo rige respecto de los poderes preventivos otorgados para el caso de «incapacidad» del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste, pero no para los casos de «incapacitación» (por usar la terminología del artículo 1732, párrafo último, del Código Civil). No creo que esta solución, a la que conduciría una interpretación meramente gramatical, sea la correcta. Ninguna razón hay para incluir, en esa obligación impuesta al Notario, a los poderes otorgados para un caso (incapacidad), y excluir a los otorgados para otro (incapacitación). Es más, parecería más razonable que la obligación impuesta al Notario de notificar la existencia del poder preventivo al Registro Civil rigiese más para el caso de «incapacitación» que para el de «incapacidad», ya que con ello se facilitaría la labor del Juez encargado de la incapacitación del mandante, a la hora de nombrar tutor.

Entiendo, por tanto, que el término «incapacidad», utilizada por el artículo 46 ter de la Ley del Registro Civil, debe ser entendido en sentido amplio, es decir, abarcando también la «incapacitación», que, dicho sea de paso, siempre se producirá para alguien que esté sufriendo una «incapacidad» que le impide gobernarse por sí mismo. Pero, una vez más, la desidia de nuestro legislador hace que surjan cuestiones de carácter interpretativo que, si se hubiera utilizado el rigor técnico adecuado, no tendrían razón de ser. El problema habría quedado zanjado, si nuestro legislador hubiera añadido la palabra «incapacitación», de forma que el inciso final del precepto que comentamos dijera: «para el caso de incapacitación o de incapacidad del poderdante».

Obviamente, este acceso al Registro Civil que tendrán los poderes preventivos otorgados en escritura pública no significará que el Notario deba dar traslado de este documento, con su contenido íntegro, al Registro, sino que tan sólo notificará el hecho de que determinada persona otorgó, en determinada fecha, un poder preventivo.

Aunque el precepto no habla específicamente de las revocaciones de estos poderes, entiendo que pesa también sobre los Notarios la misma obligación de notificar, al Registro Civil donde constare inscrito el nacimiento del poderdante, la revocación de los poderes preventivos que, otorgados en escritura pública, hubieron sido notificados en su día por el Notario a esa oficina registral.

El encargado del Registro Civil no ejercerá función alguna de control u homologación del poder preventivo, a diferencia de lo que ocurre en otros países. No podrá, además, hacerlo, porque no tendrá en su poder la escritura de otorgamiento.

Huelga decir, por último, que esta notificación notarial del poder preventivo al Registro Civil carece de valor constitutivo.

Paso, a continuación, a ocuparme de las causas de extinción de los poderes preventivos (105) . El artículo 1732 del Código Civil, que ha sido duramente criticado por la doctrina (106) , no contiene todas las causas de extinción del mandato. Como dice el profesor GORDILLO CAÑAS (107) , el ámbito de este precepto -y aquí cumple bien su función- es la enumeración de las específicas causas de extinción del mandato genuino, es decir, este precepto enumera las causas peculiares de extinción del contrato de mandato. Cita como tales las siguientes: la revocación de éste por el mandante; la renuncia del mandatario; la muerte, la declaración de prodigalidad, el concurso o la insolvencia del mandante o del mandatario; y la incapacitación del mandante o del mandatario (108) . Esto, por lo que se refiere al mandato en general.

Pero, tratándose de un mandato preventivo, éste no quedará extinguido por la incapacitación sobrevenida del mandante cuando en el propio contrato se hubiera previsto que esta contingencia no daría lugar a su extinción.

En el caso del mandato preventivo ad cautelam, es decir, el otorgado «para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste», parece evidente que el apoderamiento se extinguirá cuando el mandante recuperó su capacidad; cosa lógica, ya que el mandato se otorgó «para el caso de incapacidad del mandante». Por lo tanto, si ésta deja de existir, el apoderamiento preventivo pierde su razón de ser (se extingue).

Lógicamente, el mandato preventivo también se extinguirá por resolución judicial dictada, tras la incapacitación del mandante, al constituirse el organismo tutelar o, posteriormente, a petición del tutor (art. 1732, párrafo último, in fine).

La doctrina ha puesto de manifiesto que la revocación y la renuncia deben ser objeto de especial consideración en los mandatos preventivos (109) . La revocación consiste en un desistimiento unilateral del mandante que pone fin a la relación contractual; en cambio, la renuncia, que tiene el mismo carácter, procede del mandatario. Ambas tienen por base la pérdida de confianza (intuitu personae) en alguna de las partes. Esto es lo que justifica que el contrato de mandato pueda ser unilateralmente roto por cualquiera de las partes, ya que el contrato nace de la confianza que el mandante y el mandatario se tienen. Pero esta confianza no sólo ha de existir en el momento de nacimiento del contrato, sino que ha de existir también durante la vigencia de éste; de ahí que si ésta llega a quebrarse después de contraído, cualquiera de las partes pueda poner término a la relación contractual. Se comprende ahora por qué están justificadas, en este contrato, esas dos excepciones a la regla de que la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1256 CC).

La revocación del poder preventivo por el mandante plantea el problema de que, si el mandatario mantiene un comportamiento desleal o dañoso para con aquél, el poderdante no podrá ordenar la revocación del mandato, ya que el mandante habrá sido ya «incapacitado» (primer supuesto contemplado por el último párrafo del artículo 1732 del Código Civil), con lo que carecerá de la capacidad necesaria para realizar este negocio unilateral y recepticio que es la revocación. Lo único posible, en este caso, es que el Juez ponga fin al mandato preventivo mediante una resolución a tal efecto dictada al constituirse el organismo tutelar (110) , o que, posteriormente, sea el propio tutor el que solicite al Juez la finalización del apoderamiento preventivo. Pero, en estos dos supuestos, el mandato de protección no finalizaría por la revocación del mandante, sino por decisión judicial.

Si lo que hay es un mandato preventivo «ad cautelam», es decir, otorgado para que comience a producir efectos justamente cuando hubiese sido apreciada la «incapacidad» del mandante conforme a lo dispuesto por éste, resulta evidente que tampoco el poderdante podrá revocar el poder preventivo, ya que sufrirá de una incapacidad inhabilitante para efectuar la revocación. La única manera de poder liberar al mandante de una gestión desleal y dañosa por parte del representante será iniciar el proceso de incapacitación de aquél, y, en el curso de éste, solicitar del Juez, como medida cautelar, que proceda a dejar sin efecto el poder preventivo, sin tener que esperar a que dicte la sentencia de incapacitación y, al constituir el organismo tutelar, poner fin al apoderamiento mediante la correspondiente resolución judicial, o a que el propio tutor solicite del Juez posteriormente la extinción del apoderamiento preventivo.

De todos modos, para no correr estos riesgos, lo mejor sería que el propio mandante, al otorgar el poder preventivo, estableciese mecanismos de fiscalización y control de la labor del representante, en los que se concediese a alguna, o algunas personas, la facultad de revocar el poder cuando hubiese una actuación fraudulenta negligente del representante, que resultase lesiva para los intereses del mandante.

La otra causa de extinción que resulta problemática en relación con los poderes preventivos es la renuncia del mandatario, ya que el artículo 1.736 del Código Civil exige que éste la ponga en conocimiento del mandante. Se configura, pues, como una declaración unilateral y recepticia. Pero plantea el problema de que cuando el mandatario la ponga en conocimiento del mandante, éste carezca ya de la capacidad suficiente para nombrar un nuevo mandatario preventivo, con lo cual los daños que se podrían ocasionar serían de enorme gravedad. El inconveniente surge, por tanto, para el caso en que el poder preventivo se otorgó en previsión de una futura «incapacidad» del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. Pero entiendo que en el caso de que el poder preventivo se hubiese otorgado para el supuesto de «incapacitación» del mandante, la renuncia del mandatario no plantearía el mismo problema, ya que habría un tutor, que sería a quien debería ser realizada la notificación exigida por el artículo 1736 del Código Civil.

Estos problemas que suscita la renuncia pueden evitarse, si el mandante tiene la previsión de nombrar mandatario/s sustituto/s (es la solución más sencilla), o nombrar varios mandatarios que actúen de forma solidaria.

IV.  REGULACIÓN DE LOS PODERES PREVENTIVOS EN LOS DERECHOS CIVILES PARTICULARES

Realizaré, finalmente, una breve alusión a la regulación que hacen los Derechos civiles particulares españoles de los poderes preventivos. Para ir descartando alguno de ellos, he de decir que el Derecho Civil especial de Galicia no contiene alusión alguna a este tema, del que sí se han ocupado, en cambio, los Derechos civiles particulares de Cataluña y de Aragón.

Realmente, el Derecho civil catalán no ha dispuesto de una regulación propia de los poderes preventivos hasta la publicación del Libro II del Código Civil de Cataluña, aprobado por la Ley 25/2010, de 29 de julio, (111)  que entrará en vigor el día 1 de enero de 2011 (Disposición Final 5.ª). Prueba de lo que decimos la constituye el punto número 2 de la Disposición Transitoria de este texto legal («Instituciones Tutelares»), que establece lo siguiente: «Los poderes en previsión de una situación de incapacidadotorgados, en aplicación del derecho estatal supletorio, antes de la entrada en vigor de la presente Leyquedan sujetos, en cuanto a su eficacia y régimen de ejercicio, a lo establecido por el Código Civil». Lógicamente, la referencia que esta norma hace al «Código Civil» hay que entenderla hecha al Código Civil de Cataluña, ya que el Código Civil español va inserto en la alusión que se hace al «derecho estatal supletorio».

Por lo tanto, del texto de esta Disposición Transitoria se desprende que, antes de la entrada en vigor del Libro II del Código Civil catalán, los únicos poderes preventivos que podían otorgarse en Cataluña eran los que encontraban apoyatura legal en el Derecho estatal supletorio, es decir, en el artículo 1732, párrafo último, del Código Civil español, tras la redacción que le fue proporcionada por la tantas veces citada Ley 41/2003, de 18 de noviembre. Antes, el Derecho catalán carecía de una regulación propia de esta figura jurídica, porque, de haberla tenido, no se haría referencia a poderes otorgados en aplicación del Derecho estatal supletorio, ya que la aplicación de éste sólo procede cuando no hay Derecho particular propio.

Efectivamente, el Preámbulo del Libro II de este Código Civil catalán nos dice que, en lo relativo a la tutela, el capítulo II del Título I de este Libro «incorpora el régimen del Código de familia, pero con algunas novedades remarcables. Por una parte, en la línea de un mayor reforzamiento de la autonomía de la persona (...), se flexibiliza la respuesta jurídica ante la pérdida progresiva de facultades cognitivas y volitivas de la persona, admitiendo que, si se hubiese otorgado un poder en previsión de una situación de pérdida de capacidad, el hecho de que esta circunstancia se llegue a producir no lleva necesariamente a la extinción de aquél. O sea, se permite que, sin necesidad de constituir la tutela, el apoderado pueda continuar cuidando de los intereses de la persona que ya no puede valerse por sí misma. Eso no impide, obviamente, que, en interés de la persona protegida, llegue finalmente a constituirse la tutela y que la autoridad judicial, si se lo solicita el tutor, pueda resolver la extinción del poder. Se trata de que no siempre sean precisas la incapacitación y la constitución formal de la tutela, que se configura como una medida de protección, especialmente en casos de desamparo del incapaz, cuando a la grave enfermedad psíquica se le añade la falta, inadecuación o imposibilidad de apoyo familiar».

Del texto transcrito podemos extraer las siguientes ideas:

a) El legislador catalán regula los poderes preventivos en el ámbito propio de las normas relativas a la tutela, con lo que sigue el planteamiento adoptado por otros ordenamientos jurídicos (como el francés, o el del Derecho aragonés), al tiempo que se aleja del diseñado por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, que, con escaso -por no decir nulo- acierto, ubicó esta figura dentro del contrato de mandato (Libro IV). Merece, por tanto, aplauso el planteamiento del legislador catalán en este punto, ya que permitirá integrar correctamente las lagunas que puedan plantearse con normas propias de las «instituciones de protección de la persona» (Título II del Libro II), una de las cuales es el poder preventivo, y no con las del contrato de mandato.

b) Con la regulación de esta figura, el legislador catalán confiesa querer reforzar la autonomía de la persona y flexibilizar la respuesta del ordenamiento jurídico ante la pérdida gradual de facultades cognitivas y volitivas por parte de la persona, lo que nos parece loable.

c) Cuando se ha otorgado un poder preventivo para el caso de una eventual pérdida de capacidad del sujeto, llegada que sea ésta, no se producirá necesariamente la extinción de aquél; es decir, se permite que el apoderado pueda continuar ejerciendo sus funciones, sin necesidad de tener que constituir la tutela. No debe extrañar, por tanto, que algunos autores se hayan referido a los poderes preventivos como una institución «cuasitutelar» (112) .

d) No obstante lo anterior, si el interés del poderdante que ha sufrido la falta de capacidad así lo aconseja, nada impedirá que pueda constituirse la tutela.

e) El Juez no puede decretar de oficio, al constituir la tutela, la extinción del poder preventivo, a diferencia de lo que dispone el artículo 1732, párrafo último, del Código Civil español. Pero esa extinción del poder preventivo sí podrá tener lugar, «si se lo solicita el tutor». Aquí sí hay coincidencia entre el Código Civil común y el catalán.

f) El legislador catalán busca también que no siempre que se produzca la pérdida de facultades cognitivas y volitivas de la persona sea necesaria la incapacitación y la constitución formal de la tutela. Se evidencia así que el legislador catalán también se ha visto percutido por esa moderna corriente de rechazo social a la incapacitación, que no sólo afecta a los familiares de las personas mermadas de capacidad, sino también a los diversos poderes públicos (113) .

g) La tutela se concibe como una medida de protección de carácter más bien residual, ya que se considera que su ámbito más apropiado son los casos de desamparo del incapaz cuando, además de una grave enfermedad física, éste carece de apoyo familiar, o el que tiene no resulta adecuado a sus necesidades.

Expuestos los anteriores rasgos característicos de los poderes preventivos en el Código Civil de Cataluña, nos ocuparemos ahora brevemente de analizar su regulación positiva.

El primer precepto que se ocupa de esta figura de protección es el artículo 222-2, que va inserto en el Título II («Las Instituciones de Protección de la Persona»), Capítulo II («La Tutela»), Sección 1.ª («Disposiciones Generales»), lleva el ladillo «Poder en previsión de pérdida sobrevenida de capacidad». Su texto es el siguiente:


«1. No es preciso poner en tutela a las personas mayores de edad que, por causa de una enfermedad o deficiencia persistente de carácter físico o psíquico, no pueden gobernarse por sí mismas, si a tal efecto han nombrado a un apoderado en escritura pública para que cuide de sus intereses.

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 extinción del poder. El poderdante también puede fijar las medidas de control y las causas por las que se extingue el poder.

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 extinción del poder».



Del apartado primero de este artículo 222-2 se deduce que, cuando una persona mayor de edad sufre una causa de incapacitación que la inhabilita para autogobernarse, no es necesario incapacitarla, si cuando se encontraba con facultades para ello, otorgó un poder preventivo a favor de un representante que cuide de sus intereses. Aunque este apartado no dice explícitamente que no es necesaria la incapacitación de las personas que sufran una causa de aquélla, sino que a lo que textualmente se refiere es a que «no es preciso poner en tutela» a esas personas cuando oportunamente nombraron un apoderado preventivo, ya se comprende que no es posible «poner en tutela» a una persona sin que haya sido previamente incapacitada.

No ha estado muy fino en este punto el legislador catalán, que debería haber utilizado la fórmula que proponemos («No es preciso incapacitar») en vez de la que aparece en el texto del precepto, porque, al decir «No es preciso poner en tutela», está permitiendo, a contrario sensu -por lo menos, da pie para pensarlo-, que «sí será preciso poner en curatela» a esas personas aludidas por el artículo 222-2 del Código catalán (aunque hayan otorgado un poder preventivo válido), si sufren una causa de incapacitación, cosa que nos parece absolutamente irrazonable, ya que si la persona afectada de incapacitación que, previamente, otorgó un apoderamiento preventivo no puede ser incapacitada para «poner(la) en tutela», menos aun debe poder serlo para «ponerla en curatela» (114) . ¿A quién debería asistir el curador? Pero continuemos analizando este precepto de la Ley catalana 25/2010, de 29 de julio.

Para que se produzca esa innecesariedad de incapacitar al sujeto afectado por una causa de incapacitación, es necesario -como hemos visto- que haya otorgado un poder preventivo. Esta exigencia del carácter preventivo del poder se desprende de las palabras «a tal efecto», que figuran en el texto legal. Por tanto, cualquier otro poder otorgado por la persona afectada no producirá ese efecto; sólo el que fue otorgado con aquel carácter.

El artículo 222-2 del Libro II del Código Civil de Cataluña exige, además, que el poder preventivo sea otorgado «en escritura pública», al igual que para la autotutela exige el artículo 222-4.1. La ausencia de este requisito producirá la nulidad del poder preventivo, por quebrantamiento de una formalidad exigida con carácter esencial por la ley, es decir, como forma «ad solemnitatem». Una vez más, merece ser destacada la actuación del legislador catalán, si la comparamos con la del estatal, que, en relación con esta cuestión, guarda silencio, lo que obliga a aplicar las reglas del mandato, pues no creo necesario reiterar las ventajas que, en este ámbito de los poderes preventivos, proporciona la intervención del Notario.

El apartado segundo del artículo 222-2 contempla también, aunque con mejor técnica legislativa y criterio de fondo, las dos modalidades de poderes preventivos que la doctrina suele distinguir: el continuado (el poderdante desea que el poder produzca efectos desde el momento en que es otorgado) y el ad cautelam (lo que el interesado quiere es que el poder comience a producir efectos cuando se produzcan las circunstancias por él mismo prefijadas). Lo que busca el poderdante, en el primer caso, es que su pérdida de capacidad -no necesariamente su incapacitación- no comporte la extinción del poder (115) , sino que éste continúe produciendo efectos como si aquélla no hubiera tenido lugar; en el segundo caso, el poderdante no desea que el poder produzca efectos para inmediatamente después de su otorgamiento, sino sólo en el momento en que se cumplan las circunstancias establecidas por el poderdante, que, normalmente, será su pérdida de capacidad, con independencia de que ésta finalice o no en la incapacitación de aquél.

El apartado segundo de este artículo 222-2 incluye también, con magnífico criterio, la posibilidad de que el poderdante pueda fijar las medidas de control de la actuación del apoderado que tenga por convenientes, ya que puede surgir un grave problema cuando, tras la entrada en vigor del poder preventivo, el poderdante no pueda actuar, por encontrarse en una situación de incapacidad que le inhabilitará para revocar el poder. Una vez más, el legislador catalán se muestra superior al legislador estatal, que nada ha previsto sobre este punto. Pero, incluso para el caso de que el poderdante omitiera el establecimiento de alguna medida de fiscalización y control del apoderado, cosa que raramente sucederá, al estar garantizada la intervención notarial en el otorgamiento del poder (116) , el Libro II del Código Civil de Cataluña establece, con carácter general para todas las «instituciones de protección de la persona», de las que forman parte los apoderamientos preventivos, unas «Medidas de control» en el artículo 221-5, que presenta el siguiente contenido:


«1. La autoridad judicial, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, de los titulares de las funciones de protección, de la propia persona asistida o de las personas llamadas al ejercicio de la tutela de acuerdo con el artículo 222-10, puede acordar, en cualquier momento, las medidas que estime necesarias para controlar el buen funcionamiento de la institución de protección, sin perjuicio de las medidas de control previstas por la persona interesada o por los progenitores del menor o incapacitado.

2. La autoridad judicial, para el seguimiento de la evolución y de las condiciones de vida de las personas y con relación a medidas de control de la gestión patrimonial, puede requerir la intervención de especialistas, que tienen la consideración de auxiliares de los tribunales» (117) .



Aunque no corresponde, ratione materiae, entrar en el examen de este precepto, sí deseo llamar la atención sobre el hecho de que esta autorización al Juez para que, de oficio, o a instancia del Ministerio Fiscal (o de otras personas citadas por el precepto), pueda acordar en cualquier momento las medidas que considere necesarias para el buen funcionamiento de la figura de protección, lo es sin perjuicio de las medidas de control que haya podido prever el poderdante en el poder preventivo. No puede merecernos más que un juicio favorable esta medida, que se dirige a garantizar, al máximo posible, el buen funcionamiento del apoderado en la gestión de los intereses del poderdante.

¿Cómo hay que interpretar que el artículo 222-2.2 del Libro II del Código Civil de Cataluña aluda expresamente a la posibilidad de que el poderdante pueda fijar las medidas de control de la acción que desarrolle su apoderado, siendo así que el artículo 221-5 ya establece unas medidas judiciales dirigidas al mismo fin? Sin duda, como un deseo expreso de fortalecer la autonomía individual del poderdante. Por ello, si con las medidas de control fijadas por el interesado, el apoderamiento preventivo funciona correctamente, no será necesario echar mano de la vía que ofrece el artículo 221-5; es decir, el Juez no podría actuar ni de oficio, ni a instancia de parte. Sólo, pues, cuando esas medidas de control fijadas por el interesado no funcionen, o resulten incompletas, podrá intervenir el Juez.

En el mismo sentido de fortalecimiento de la voluntad y de la libertad del interesado ha de ser interpretada la facultad concedida al poderdante para que pueda fijar las causas de extinción del apoderamiento preventivo.

Relacionada con las causas de extinción del apoderamiento preventivo está también la previsión contenida en el artículo 222-2.3, que contempla la posibilidad de que llegue a constituirse la tutela del poderdante, lo que -como ya hemos expuesto- presupone su incapacitación. Pero esa incapacitación sólo podrá tener lugar «en interés de la persona protegida», es decir, del propio poderdante; nunca, por tanto, en beneficio del apoderado, o de otras terceras personas, que, por ejemplo, mediante la incapacitación del mandante, podrían convertirse en tutores de éste, lo que -como vamos a ver a continuación- les facultaría para solicitar, tras la incapacitación, la extinción del poder preventivo otorgado por el ahora incapacitado.

Efectivamente, el artículo 222-2.3 dice que si, en interés del poderdante, llega a constituirse la tutela, «la autoridad judicial, en aquel momento o con posterioridad, a instancias del tutor, puede acordar la extinción del poder». ¿Significa esta redacción, tal como a primera vista podría parecer, que el Juez puede dictar -por su propia autoridad, es decir, de oficio- una resolución en el momento de constituirse la tutela que deje sin efecto al poder preventivo, tal y como ocurre en el artículo 1732 del Código Civil español? No lo creemos. Ya expusimos que el Preámbulo del Libro II del Código Civil de Cataluña exige que la actuación del Juez sea, en este punto, siempre a instancia del tutor (118) ; y así es también ahora. Lo que ocurre es que la gran similitud entre este texto catalán y el inciso final del último párrafo del artículo 1732 del Código Civil común permite pensar lo contrario. Aunque la redacción del texto catalán podía haber sido mejor y más «lejana» a la del artículo 1732, no puede dudarse de que el Juez nunca podrá decretar, de oficio, la extinción del apoderamiento en el momento de constituirse la tutela. Para que así fuera, la redacción hubiera debido variar las comas, diciendo: «... la autoridad judicial en aquel momento, o con posterioridad a instancia del tutor, puede acordar la extinción del poder». Por lo tanto, la correcta ubicación de las comas impide desvirtuar la interpretación auténtica que el legislador catalán hace en el Preámbulo.

Dicho todo lo anterior, deseo poner de manifiesto cómo en la regulación de los poderes preventivos en Cataluña está presente el deseo de fortalecer la libertad, la autonomía personal (no otro sentido tiene impedir que el Juez pueda, sin que se lo solicite el tutor, dejar sin efecto el apoderamiento preventivo) y de recurrir a la incapacitación sólo con carácter residual, cuando el interés de la persona protegida así lo demande.

Para finalizar, deseo poner de manifiesto que he echado de menos dos cosas importantes, aunque quizás falten más, en la nueva regulación catalana de los poderes preventivos:

a) Que el artículo 222-2 del Libro II del Código Civil de Cataluña no indique qué personas tienen capacidad para otorgar un poder preventivo, cosa que, en cambio, sí dice el artículo 222-4 para la autotutela («toda persona con plena capacidad de obrar»). Entiendo que, por analogía entre ambas figuras, sólo la persona que tenga esta capacidad de obrar plena (o, si fue incapacitada, cuando no se le privó de esta posibilidad en la sentencia incapacitadora) podrá otorgar un poder preventivo.

b) Que el artículo 222-2.3 no haya explicitado que cuando el Juez, a instancia del tutor, decida extinguir el poder preventivo, debería hacerlo en resolución motivada.

Concluiré esta referencia al Derecho catalán aludiendo a la exigencia que, en relación con esta institución de protección, establece el artículo 222-8.3, conforme al cual «Los poderes otorgados en previsión de una situación de incapacidad deben inscribirse en el Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios» (119) . Me limito, en este punto, a lo ya expuesto sobre las ventajas que reporta la obligación de inscribir los poderes preventivos cuando me he ocupado de esta cuestión en la regulación estatal. Sólo deseo insistir en que la inscripción no tiene carácter constitutivo tampoco en el Derecho catalán.

Por lo que se refiere a la regulación que la Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, hace de los poderes preventivos, que es muy reducida, pero técnicamente buena y cuidada, quiero poner de relieve, en primer lugar, el acierto que representa incluir la referencia a estos poderes fuera del ámbito de los contratos, a diferencia de lo que ocurre, a nivel estatal, con la regulación del artículo 1732 del Código Civil. Este hecho produce, al igual que en el Derecho catalán, dos importantes consecuencias: primera, que las lagunas existentes en la regulación de los poderes preventivos deban ser integradas con las que regulan las instituciones de guarda y protección de las personas que sufren alguna incapacidad; y segunda, que el apoderado pueda ser investido de facultades para actuar no sólo en la esfera patrimonial del sujeto (no se trata de un contrato), sino también en la personal de éste.

La referencia del Preámbulo de esta Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, es muy escueta y aporta poco para el estudio de los poderes preventivos. Dice lo siguiente: «Se admite la llamada «autotutela», es decir, que cualquier persona mayor de edad y capaz, en previsión de ser incapacitada judicialmente, podrá en escritura pública designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares, así como adoptar cualquier otra disposición relativa a su persona y bienes para cuando esté incapacitado, incluido un mandato a tercero que no se extinga por su incapacidad sobrevenida o su incapacitación (artículo 95)...».

Efectivamente, el artículo 95.1 de esta Ley 13/2006 establece: «Conforme al principio "standum est chartae", cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente, en previsión de ser incapacitada judicialmente, podrá, en escritura pública, designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares y sus sustitutos, excluir a determinadas personas o dispensar causas de inhabilidad, así como adoptar cualquier otra disposición relativa a su persona o bienes, incluido el otorgamiento de un mandato que no se extinga por su incapacidad o incapacitación.Podrá también establecer órganos de fiscalización, así como designar a las personas que hayan de integrarlos, sin perjuicio de la vigilancia y control por el Juez y el Ministerio Fiscal».

Para completar esta regulación del Derecho aragonés, es necesario aludir al artículo 100.2 de la Ley 13/2006, conforme el cual «El Juez, en resolución motivada, podrá declarar extinguido el mandato a que se refiere el artículo 95, tanto al constituir la institución tutelar, como posteriormente a instancia del tutor o curador».

Llama la atención que el legislador aragonés haya regulado los poderes preventivos con ocasión de la autotutela, aunque entroncando estos institutos con el principio standum est chartae, lo que nos parece razonable, sin duda porque considera que esos poderes de protección ejercen una función cuasitutelar, y constituyen (también la autotutela) una manifestación clara de la autonomía personal y de la libertad del individuo.

Del artículo 95.1 nos interesa sólo exponer que, conforme al principio standum est chartae, cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente podrá, en escritura pública, adoptar cualquier otra disposición (además de las concernientes a la autotutela) relativa a su persona o bienes, incluido el otorgamiento de un mandato que no se extinga por su incapacidad o por su incapacitación.

Procede destacar que la capacidad para otorgar el mandato de protección la tiene «cualquier persona mayor de edad y con la capacidad de obrar suficiente». Estoy totalmente de acuerdo con esta fórmula, que, técnicamente, es mucho más perfecta que la del Código Civil Catalán (Libro II), ya que puede haber personas mayores de edad que no tengan la plena capacidad de obrar (incapacitados). No basta, pues, la mayoría de edad, sino que se exige que el poderdante, si tiene esa condición y ha sido incapacitado, no haya sido privado por la sentencia incapacitadora de la posibilidad de otorgar estos mandatos preventivos.

No es necesario reiterar el acierto que supone la exigencia de que el mandato preventivo se recoja «en escritura pública».

El poder preventivo -como es lógico, al no haber sido regulado como un simple contrato- puede contener disposiciones relativas tanto a la persona como a los bienes del poderdante.

Cuando habla de mandato «que no se extinga por su incapacidad o incapacitación», está aludiendo al artículo 95.1 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, al mandato preventivo que hemos denominado «continuado». ¿Significa esto que los aragoneses no podrán otorgar el apoderamiento ad cautelam, es decir, aquel que se desea comience a producir efectos cuando surja la incapacidad del mandante? De ningún modo, ya que el artículo 95.1 faculta al mandante para adoptar (en escritura pública, como es lógico) «cualquier disposición» (120)  relativa a su persona o bienes, y, en consecuencia, el poder preventivo «ad cautelam». Pero, por si esto fuera insuficiente, se puede traer a colación también el argumento de que, por aplicación -como Derecho estatal supletorio- del párrafo último del artículo 1732 del Código Civil, se podrían otorgar estos poderes preventivos ad cautelam en Aragón.

Por último, el artículo 100.2 contempla la posibilidad de que el Juez pueda decretar la extinción del poder preventivo, tanto al constituir la tutela, como posteriormente a petición del tutor o curador. A diferencia de lo que ocurre en el Derecho catalán, entiendo que, tal como está redactado ese precepto, el Juez puede por sí solo (es decir, sin que medie petición del tutor) decretar la extinción del poder preventivo. Posteriormente, debe ser el tutor o el curador quienes soliciten del Juez la extinción del mandato de protección para que ésta tenga lugar.

No echo de menos una norma relativa a la necesidad de que los poderes preventivos tengan acceso a ningún tipo de Registro, ya que la materia de registros e instrumentos públicos es competencia exclusiva del Estado «en todo caso», por lo que será de aplicación la regla general que ordena notificar estos poderes al Registro Civil en que conste el nacimiento del mandante o poderdante (art. 46 ter de la Ley del Registro Civil, según redacción que le ha sido dada por la Ley 1/2009, de 25 de marzo).

Por último, quiero poner de relieve que, aunque el artículo 95.1 de esta Ley aragonesa regula los poderes preventivos al tratar de la autotutela, ello no quiere decir que su otorgamiento tenga que realizarse en la misma escritura pública otorgada con ocasión de ésta, pues bien sabemos que autotutela y poderes preventivos son dos figuras radicalmente distintas. El poder preventivo se puede otorgar separadamente, es decir, en otra escritura pública diferente a la del negocio jurídico de autotutela.






	 (1) 

	Su doctrina fue mantenida por otras sentencias posteriores, como las de 13 de mayo de 1960, 25 de marzo de 1961, 17 de abril de 1965, y 6 de febrero de 1968.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	No estamos insinuando que las personas de edad avanzada, por este simple hecho, sean personas que necesariamente sufran discapacidad.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	
Posteriormente, una Ley de 25 de junio de 1998 ha reformado algunos aspectos de la Ley de 1990, en lo relativo a ciertas cuestiones y problemas surgidos como consecuencia del carácter retribuido con que había sido configurado el cargo de asistente.

De la reforma introducida por la Ley de 1990, Cristina DE AMUNÁTEGUI (Incapacitación y Mandato, primera edición, edit. La Ley, Madrid 2008, págs. 28-29) ha dicho que «Está presidida por el criterio de mínima intervención, conforme al principio de necesidad, suprimiendo la institución de la incapacitación y sustituyéndola por una sola figura de protección que no incide sobre la capacidad de la persona, así como por el de subsidiariedad, de modo que si existe un apoderado no es necesario proceder a la incapacitación ni a la constitución de la asistencia (p. 1896.2.2 y 1908 BGB). El asistente interviene en aquellos asuntos que determina el Juez, teniendo como objeto tanto el aspecto personal como el patrimonial, destacando sobremanera la protección personal, nombrándose a propuesta del sujeto, y en su defecto entre familiares o asociaciones reconocidas».
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	 (4) 

	Encontramos una buena exposición en DE AMUNÁTEGUI RODRÍGUEZ, C.: ob. cit, págs. 30 y 31.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Sobre esta figura, vide mi artículo «El sistema italiano de protección de las personas privadas de plena autonomía», en RDP, noviembre-diciembre 2010, págs. 3 y ss.
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	 (6) 

	Concretamente, los artículos 388, 414, 417, 418, 424, 426, 427 y 429 del Codice.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Vide su obra «Le finalità della legge. Il nuovo istituto nell cuadro delle misure di protezione delle persone prive in tutto o in parte di autonomia», en «Soggetti deboli e misure di protezione. Amministrazione di sostegno e interdizione», a cura di Gilda FERRANDO e Leonardo LENTI, Giappichelli Editore, Torino, 2006, pág. 6.
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	 (8) 

	Existe también una fuerte polémica doctrinal sobre si la mera enfermedad física, no acompañada de dificultad intelectual o volitiva del sujeto, puede justificar el establecimiento de la «administración de apoyo».
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	 (9) 

	Videartículo 299 del Código Civil.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Este precepto fue reformado por la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor. Posteriormente, su contenido -con ciertas modificaciones- ha pasado al artículo 763 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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	 (11) 

	Sobre esta cuestión, videPÉREZ DE VARGAS MUÑOZ, J.: «La Autotutela: una institución a regular por nuestro Código Civil», RDP, diciembre 2001, pág. 939.
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	 (12) 

	
Según establece el artículo 2.º de la Ley, tendrán la condición, de discapacitados quienes estén afectados de una minusvalía psíquica igual o superior al 33 por 100, o afectados por una minusvalía física o sensorial igual o superior al 65 por 100.

Sobre esta figura, videGALLEGO DOMÍNGUEZ, I.: Aproximación al Patrimonio Protegido del Discapacitado, en «Protección Jurídica Patrimonial de las personas con discapacidad», coord. J. Pérez de Vargas Muñoz, 1.ª ed., La Ley, Madrid, 2006, págs. 113 y ss.
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	 (13) 

	Añade también un párrafo tercero al artículo 239 del Código Civil, relativo al ejercicio de la tutela por entidades públicas cuando ninguna de las personas recogidas en el artículo 234 sea nombrada tutor, o cuando el incapaz se encuentre en situación de desamparo. Sobre este tema, videGIL RODRÍGUEZ, J.: «La "entidad pública" y las "instituciones privadas" en la tutela de incapaces», en «Protección Jurídica Patrimonial de las personas con discapacidad», coord. J. Pérez de Vargas Muñoz, 1.ª ed., La Ley, Madrid, 2006, págs. 181 y ss.
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	 (14) 

	Sobre esta cuestión, vide mi obra La reforma de los artículos 756 y 1732 del Código Civil por la Ley 41/2003, en «Protección Jurídica Patrimonial de las personas con discapacidad», coord. J. Pérez de Vargas Muñoz, 1.ª ed., La Ley, Madrid, 2006, págs. 371-435.
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	 (15) 

	
No me detendré en el examen del artículo 821 del Código Civil, que también ha sido reformado por esta Ley 41/2003, ni en el del párrafo 2.º del artículo 1.041, en materia de colación.

Para un examen de los problemas que plantean las modificaciones introducidas en los artículos 808, 822 y 1041, videDÍAZ ALABART, S.: El discapacitado y la tangibilidad de la legítima: Fideicomiso, exención de colación y derecho de habitación (Ley 41/2003, de 18 de Noviembre, de Protección Patrimonial de las personas con discapacidad, en «Protección Jurídica Patrimonial de las personas con discapacidad», coord. J. Pérez de Vargas Muñoz, 1.ª ed., La Ley, Madrid, 2006, págs. 53 y ss.
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	 (16) 

	
Sobre este particular, vide, entre otros, MESA MARRERO: El Contrato de Alimentos. Régimen jurídico y criterios jurisprudenciales, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2006; y ECHEVARRÍA DE RADA, M.T.: El nuevo Contrato de Alimentos: Estudio Crítico de sus caracteres, en «Protección Jurídica Patrimonial de las personas con discapacidad», coord. J. Pérez de Vargas Muñoz, 1.ª ed., La Ley, Madrid, 2006, págs. 537 y ss.

Las diferencias entre el contrato de vitalicio y el de alimentos aparecen estudiadas por BELLO JANEIRO, D.: Los Contratos en el Derecho civil de Galicia, edit. Reus, Madrid, 2007, págs. 213-271.
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	 (17) 

	Vide mis obras «La Autotutela como medio de protección de los mayores», en «Actas de las Primeras Jornadas de Problemas Legales sobre Tutela, Asistencia y Protección a las Personas Mayores», (separata), CajaSur Publicaciones, Córdoba, 17-18 de noviembre de 2000, págs. 235-245; también La Autotutela, una institución a regular por nuestro Código Civil, cit., págs. 937-974; y, últimamente, «Notas sobre la Autotutela en Derecho Español. Especial referencia a la Ley 2/2006 del Derecho Civil de Galicia», en «Homenaje al Profesor Manuel Cuadrado Iglesias», coord. Javier Gómez Gálligo, tomo I, Thomson-Civitas, 1.ª ed., Pamplona, 2008, págs. 705-733.
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	 (18) 

	Sobre este particular, videPÉREZ DE VARGAS MUÑOZ, J.: La Autotutela, una institución a regular por nuestro Código Civil, cit., págs. 947-949; también «Notas sobre la Autotutela en Derecho español...», cit., pág. 707.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Cosa que tuvo lugar a través de la Ley 11/1996, de 29 de julio, del Parlamento de Cataluña (art. 5.1), que modificó la Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de Tutela e Instituciones Tutelares del Derecho de Cataluña.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	
Con el ladillo «Delaciones hechas por uno mismo», presenta la siguiente redacción:

«1. Cualquier persona, en previsión de ser declarada incapaz, puede nombrar, en escritura pública, a las personas que quiere que ejerzan alguno o algunos de los cargos tutelares establecidos en este Código, así como, designar a sustitutos de los mismos o excluir a determinadas personas. En caso de pluralidad sucesiva de designaciones, prevalece la posterior. También puede establecer el funcionamiento, la remuneración y el contenido, en general, de su tutela, especialmente en lo que se refiere al cuidado de su persona. Estos nombramientos pueden realizarse tanto de forma conjunta como sucesiva.

2. Los nombramientos y las exclusiones pueden ser impugnadas por las personas llamadas por la Ley para ejercer la tutela o por el Ministerio Fiscal, si al constituirse la tutela se ha producido una modificación sobrevenida de las causas explicitadas o que presumiblemente hayan sido tenidas en cuenta al efectuar la designación o exclusión».



	 Ver Texto 




	 (21) 

	Publicado en el D.O. de la Generalidad de Cataluña de 5 de agosto de 2010, n.º 5686.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	
Con el ladillo «Delaciones hechas por uno mismo», presenta la siguiente redacción:

«1. En el supuesto de que sea declarada incapaz, toda persona mayor de edad puede nombrar o excluir, en escritura pública, a una o más personas para que ejerzan los cargos tutelares. También puede hacer disposiciones respecto al funcionamiento y al contenido del régimen de protección que pueda ser adecuado, especialmente en cuanto al cuidado de su persona.

2. El otorgamiento de un acto de delación tutelar posterior revoca el anterior en todo aquello que lo modifique o resulte incompatible.

3. Son ineficaces las delaciones hechas por uno mismo otorgadas desde que se insta el proceso sobre su capacidad o el Ministerio Fiscal inicia las diligencias preparatorias».



	 Ver Texto 




	 (23) 

	
Su texto, precedido del ladillo «Sustitutos», es el es el siguiente:

«1. En los actos de delación voluntaria de cargos tutelares, pueden designarse sustitutos.

2. Si se designan sustitutas varias personas y no se especifica el orden de sustitución, se prefiere a la designada en el documento posterior y, si hay más de una, a la designada en primer lugar».



	 Ver Texto 




	 (24) 

	
Con el ladillo «Inscripción», el artículo 222-8 presenta el siguiente contenido:

1. Las delaciones de las tutelas otorgadas en escritura pública en uso de las facultades establecidas por los artículos 222-4 y 222-5 deben inscribirse en el Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios.

2. El notario que autorice la escritura debe comunicarlo al registro a que se refiere el apartado 1, de acuerdo con su normativa específica.

3. Los poderes otorgados en previsión de una situación de incapacidad deben inscribirse en el Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios».



	 Ver Texto 




	 (25) 

	
Lleva el ladillo «Nombramiento». Reza así:

«1. Si se constituye la tutela, la autoridad judicial debe nombrar a las personas designadas en el acto de delación voluntaria.

2. No obstante lo establecido por el apartado 1, dadas las circunstancias del caso y a instancias del Ministerio Fiscal o de alguna de las personas llamadas por la ley a ejercer la tutela de acuerdo con el artículo 222-10, la autoridad judicial puede prescindir de aquella designación en los siguientes supuestos:

a) Si se ha producido una modificación sobrevenida de las causas explicitadas o que presumiblemente se tuvieron en cuenta al hacer el acto de delación voluntaria.

b) Si el acto de delación voluntaria se hizo dentro del año anterior al inicio del procedimiento relativo a la capacidad de la persona protegida».



	 Ver Texto 




	 (26) 

	
De este precepto sólo nos interesa el punto 1, que, a contrario sensu, pone de manifiesto la prevalencia que ocupa la persona designada como tutor por el interesado. El artículo 222-10.1 («Orden de la delación») establece:

«La designación corresponde a la autoridad judicialsi no existe ninguna persona designada por un acto de delación voluntaria, si no procede su nombramiento o si se excusa o cesa por cualquier causa».



	 Ver Texto 




	 (27) 

	
Con el ladillo «Rehabilitación», presenta la siguiente redacción:

«1. La declaración judicial de incapacidad de los hijos mayores de edad o emancipados comporta la rehabilitación de la potestad parental, en los términos que establezca la propia declaración.

2.No obstante lo establecido en el apartado 1, la potestad no se rehabilita si el incapaz ha designado un tutor o un curador por sí mismo, de acuerdo con lo establecido en el presente Código, o si debe constituirse la tutela a favor del cónyuge, de la persona con quien convive en pareja estable o de los descendientes mayores de edad del incapaz».



	 Ver Texto 




	 (28) 

	Vide su texto en la nota a pie n.º 24.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	
Ésta es la rúbrica de ese Título III. Pero esta regulación gallega de la autotutela ha sido recurrida por el Presidente del Gobierno ante el Tribunal Constitucional.

Sobre la regulación de la autotutela en Galicia, videBUSTO LAGO, J. M.: La Autotutela y la situación de ausencia no declarada en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia», en «Actualidad Civil» n.º 9, 1.ª quincena de mayo 2007, págs. 1 y ss.; también mi obra «Notas sobre la autotutela en Derecho español...», cit., págs. 705 y ss.



	 Ver Texto 




	 (30) 

	El artículo 222-7.2 del Libro II del Código Civil de Cataluña establece: «2. Si se designan sustitutas varias personas y no se especifica el orden de sustitución, se prefiere a la designada en el documento posterior y, si hay más de una, a la designada en primer lugar».


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Las razones para preferir la escritura pública al acta ya las expuse en mi obra «La Autotutela: una institución a regular...», cit., págs. 967 y ss., también en «Notas sobre la autotutela en Derecho español...», cit., págs. 724 y ss.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	También exige el otorgamiento de escritura pública el artículo 222-4.1 del Libro II del Código Civil de Cataluña.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Vide su ob. cit., págs. 313 y 314. Rechaza que pueda hacerse en testamento ológrafo, porque éste no se realiza «en documento público», requisito exigido por el artículo 223, párrafo segundo, del Código Civil; tampoco admite que pueda otorgarse en testamento cerrado, ya que en éste el Notario no llega a conocer la voluntad del testador.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	
Algún autor ha entendido que este artículo 43 de la Ley 2/2006, de Derecho Civil de Galicia, no hacía perder al negocio de autotutela su carácter personalísimo, porque, en definitiva, la persona en la que el interesado haya delegado la elección de futuro tutor deberá elegir de entre un grupo de personas previamente indicadas en escritura pública.

No me parece que esta observación tenga fuerza suficiente para hacerme cambiar de opinión, ya que quién, en definitiva, nombra el tutor no es la propia persona interesada, sino aquélla en quien ésta delegó. Sería personalísimo el negocio si el nombramiento de tutor lo realizara el propio interesado, pero este se limita, no a nombrar tutor, sino a «identificar» o «relacionar» en escritura pública las personas que pueden ser nombradas para aquél cargo por aquél en quien delegó.



	 Ver Texto 




	 (35) 

	De todas formas, vide lo que expongo sobre los caracteres del negocio de autotutela en mi obra «Notas sobre la autotutela en Derecho español...», cit., págs. 714 y ss.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Este precepto determina que el interesado «podrá designar (...) la persona o personas, físicas o jurídicas, para que ejerzan el cargo de tutor. Del mismo modo, podrá (...) excluir a determinadas personas para el cargo.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	En lo que aquí interesa, este precepto declara que el autotutelando «podrá (...) designar a las personas que han de ejercer las funciones tutelares (...), excluir a determinadas personas (...)».


	 Ver Texto 




	 (38) 

	
Esta norma dictamina que la persona interesada «puede nombrar (...) a las personas que quiere que ejerzan alguno o algunos de los cargos tutelares establecidos en este Código, así como (...) excluir a determinadas personas».

A partir del 1 de enero de 2011, el artículo 222-4.1 del Libro II del Código Civil de Cataluña dispone que ...toda persona con plena capacidad de obrar puede nombrar o excluir (...) a una o más personas para que ejerzan los cargos tutelares ...»



	 Ver Texto 




	 (39) 

	Sobre esta cuestión, vide mi ob. últim. cit., págs. 717-719.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Ob. últim. cit., págs. 718-719.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Sobre esta cuestión, vide mi ob. últim. cit., pág. 719.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Ya con anterioridad a la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, me ocupé de este tema. Vide mi obra «La Autotutela, una institución a regular...», cit., págs. 949 y ss. Allí me inclinaba por reconocer esa capacidad -de lege ferenda- al mayor de edad no incapacitado y al menor emancipado, pero rechazaba que el menor no emancipado pudiera realizar el negocio de autotutela.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Comparto, pues, el planteamiento de PEREÑA VICENTE, M.: «Dependencia e Incapacidad. Libertad de elección del cuidador o del tutor», edit. Universitaria Ramón Areces, Madrid, 2008, pág. 51; también lo admite Cristina DE AMUNÁTEGUI: ob. cit., pág. 319.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	He expuesto también («La Autotutela, una institución a regular...», cit., pág. 952) «los siguientes argumentos: que el menor emancipado es persona a quien la ley equipara con el mayor de edad; que hay que estar siempre a la mayor capacidad de la persona; y, por último, que las incapacidades y las prohibiciones han de ser interpretadas restrictivamente».


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Este argumento lo ha apuntado brillantemente Cristina DE AMUNÁTEGUI: ob, cit., pág. 317.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Vide mi ob. últim. cit., pág. 950.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Últimamente PEREÑA VICENTE, M.: ob. cit., págs. 50-51; VAQUER ALOY, A.: «La Autotutela en el Código Civil tras la Ley 41/2003, de 18 de noviembre» en el «Diario La Ley», n.º 5961, de 24 de febrero de 2004; BUSTO LAGO, J. M.: ob. cit., pág. 4; y MARTÍNEZ-PIÑEIRO CARAMÉS, E.: «La Autotutela en el Derecho Civil Común», en RJN, n.º 60, octubre-diciembre 2006, pág. 180.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Vide mi obra últim. cit., págs. 950 y ss.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	
Establece este precepto: «La declaración judicial de incapacidad de los hijos mayores de edado emancipados, si no hay designación de tutor por ellos mismos, de acuerdo con lo establecido en el artículo 172...».

El contenido de este precepto aparece recogido en el artículo 236-34 del Libro II del Código Civil de Cataluña.



	 Ver Texto 




	 (50) 

	Ob. cit., pág. 320.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	
Vide mi obra «La Autotutela: una institución a regular...», cit., pág. 953. A continuación (ibídem), me manifestaba en los siguientes términos: «Entiendo también que las causas de los artículos 243, 4.º y 244, 4.º CC no deberían tener vigencia en el caso de la autotutela, si, al tiempo de la designación del tutor, el autotutelando las conocía, pero, a pesar de ello, instituyó para este cargo al que se encontraba incurso en ellas, salvo -claro está- que, en su momento el Juez determine lo contrario (arg. exart. 246 CC, por analogía»).

El Derecho aragonés trata del tema de la dispensa de las causas de inhabilidad que puedan afectar a la persona designada, cosa que, en principio, parece posible a tenor de lo dispuesto por el artículo 95 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona. Pero el artículo 111, dedicado específicamente a las causas de inhabilidad, establece, en su punto 2, que «Las causas de inhabilidad de las letras d), g), h) e i) del apartado anterior podrán ser objeto de dispensa, expresa o tácita, en la delación voluntaria», es decir, las relativas a las personas condenadas por cualquier delito que haga suponer fundamentalmente que no desempeñarán bien la tutela, o las referidas a personas que por su conducta puedan perjudicar a la formación de la persona protegida o que no dispongan de medios de vida conocidos, o las que afecten a quienes tengan importantes conflictos de intereses con la persona protegida, o mantengan con ella pleito o actuaciones sobre el estado civil o sobre la titularidad de los bienes, o las que adeuden al interesado sumas de consideración; o, finalmente, la relativa a personas que hayan sido inhabilitadas como consecuencia de un proceso concursal, mientras dure esa inhabilitación.

Si sólo estas causas pueden ser objeto de dispensa, expresa o tácita, en la delación voluntaria de la tutela (art. 111.2), las demás no podrán ser dispensadas por el interesado.

Por último, el Derecho aragonés saca del ámbito de la autotutela a las entidades públicas competentes en materia de protección de menores o incapacitados. Efectivamente, el artículo 95.2 de la Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, establece: «La entidad pública competente en materia de protección de menores o incapacitados no podrá ser objeto de designación o exclusión voluntaria».



	 Ver Texto 




	 (52) 

	
Por lo que se refiere al novedoso Libro II del Código Civil de Cataluña, cuya entrada en vigor tendrá lugar el día 1 de enero de 2011, el artículo 222-8 dispone:

«1. Las delaciones de las tutelas otorgadas en escritura pública en uso de las facultades establecidas por los artículos 222-4 y 222-5 deben inscribirse en el Registro de Nombramientos Tutelares no Testamentarios.

2. El notario que autorice la escritura deba comunicarlo de oficio al registro a que se refiere el apartado 1, de acuerdo con su normativa específica».



	 Ver Texto 




	 (53) 

	
El artículo 222-7 del Libro II del Código Civil de Cataluña, que lleva el ladillo «Sustitutos» dispone:

«1. En los actos de delación voluntaria de cargos tutelares, pueden designarse sustitutos.

2. Si se designan sustitutas varias personas y no se especifica el orden de sustitución, se prefiere la designada en el documento posterior y, si hay más de una, a la designada en primer lugar».



	 Ver Texto 




	 (54) 

	
Con carácter general, el artículo 221-5 («Medidas de control») establece:

«1. La autoridad judicial (...) puede acordar, en cualquier momento, las medidas que estime necesarias para controlar el buen funcionamiento de la institución de protección, sin perjuicio de las medidas de control previstas por la persona interesada...

2. La autoridad judicial, para el seguimiento de la evolución y de las condiciones de vida de las personas y con relación a medidas de control de la gestión patrimonial, puede requerir la intervención de especialistas, que tienen la consideración de auxiliares de los tribunales».



	 Ver Texto 




	 (55) 

	
Por su parte, el artículo 222-13 («Remuneración») del Libro II del Código Civil de Cataluña dispone lo siguiente:

«1. La persona interesada o los titulares de la potestad parental, en el acto de delación voluntaria de la tutela, o la autoridad judicial, en la resolución de aprobación del inventario, en su caso, pueden fijar una remuneración para el tutor y, si procede, para el administrador patrimonial, siempre y cuando el patrimonio del tutelado lo permita.

2. La autoridad judicial puede modificar la cuantía de la remuneración si es excesiva o insuficiente dadas las circunstancias de la tutela o si varía sustancialmente el patrimonio del tutelado».



	 Ver Texto 




	 (56) 

	A pesar de que el precepto da a entender que el interesado puede, en la escritura de autotutela, dispensar las causas de inhabilidad que pudiesen afectar a la persona designada tutor, no es verdad que sea así, ya que el artículo 111.2 de esta Ley aragonesa 13/2006 sólo permite al disponente dispensar las causas de inhabilidad recogidas en las letras d), g), e i) del apartado 1 de este mismo artículo.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Sobre este tema ya me ocupé antes de que la Ley 41/2003 diera entrada a la autotutela en el Código Civil español. Vide mi obra «La Autotutela: una institución a regular...», págs. 960 y ss. En la página 961, decía: «Quizá lo único que debiera permitirse a la autoridad judicial sería un juicio de revisión sobre si se mantienen o no las circunstancias que condujeron al interesado a nombrar -o rechazar- como tutor de sí mismo a una determinada persona». Más adelante (pág. 961), manifesté, de lege ferenda, «que la designación de la persona a la que el autotutelando quiere como tutor debería ser vinculante para el Juez, pues nadie mejor que el propio interesado para juzgar -cuando todavía se encuentra bien y tiene capacidad total de autogobierno- qué persona es la más idónea para regir su persona y/o bienes, a la vista de una eventual incapacitación futura».


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Obviamente, las negritas son mías.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Llama la atención la correspondencia literal -casi total- entre este artículo 224 del Código Civil y el artículo 45 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia. Este último precepto reza del siguiente tenor: «Las disposiciones a que se refieren los artículos anteriores vincularán al juez al constituir la tutela, salvo que el beneficio del incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hará mediante decisión motivada».


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Ob. cit., págs. 307-308 (la negrita es mía).


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Como veremos más adelante, éste es el texto que utiliza el artículo 100.1 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona, de las Cortes de Aragón.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	La negrita es mía.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Hay que tener también en cuenta el argumento que proporciona el artículo 222-10 («Orden de la delación»), cuyo punto 1 establece que «La designación corresponde a la autoridad judicialsi no existe ninguna persona designada por un acto de delación voluntaria, si no procede su nombramiento o si se excusa o cesa por cualquier causa». Interpretado a contrario sensu, concluiremos afirmando que si hay alguna persona designada por un acto de delación voluntaria, el nombramiento del tutor no corresponde al Juez, quien deberá respetar la designación hecha por el interesado.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Como ha escrito certeramente Cristina DE AMUNÁTEGUI (ob. cit., págs. 297 y ss.), la norma, tal y como está redactada, parece dar a entender que, si se adopta en «documento público notarial», el interesado podrá incluir «cualquier disposición» relativa a su persona o bienes, cosa que no es verdad. Como expone esta autora (pág. 298), «... la medida correspondiente será admisible o no porque se deduzca de otras normas, pero no porque se recoja en el documento notarial que tan sólo funciona como vehículo formal y no como respaldo de validez o legitimidad de aquélla...»


	 Ver Texto 




	 (65) 

	
En este sentido, la Exposición de Motivos del Libro II del Código Civil de Cataluña advierte: «Paralelamente, se han fijado unas cautelas para el otorgamiento de las escrituras que contienen la delación hecha por uno mismo, ya que se ha detectado que, con excesiva frecuencia, algunas escrituras de designación de tutor se otorgan justo antes de instar a la incapacitación, lo que hace sospechar que puede existir captación de la voluntad por parte del designado o, simplemente, que el otorgante no era plenamente capaz. Por ello, por una parte, se consideran ineficaces las delaciones hechas por uno mismo si la escritura que las contiene se ha otorgado después de haberse instado el proceso sobre su capacidad o después de que el Ministerio Fiscal haya iniciado sus diligencias preparatorias; y por otra parte, se legitima a las personas llamadas por la ley para ejercer la tutela o al Ministerio Fiscal para oponerse judicialmente a la designación hecha por el mismo interesado dentro del año anterior al inicio del procedimiento sobre la capacidad».

Efectivamente, el nuevo artículo 222-4.3 del Código Civil de Cataluña determina: «3. Son ineficaces las delaciones hechas por uno mismo otorgadas desde que se insta el proceso sobre su capacidad o el Ministerio Fiscal inicia las diligencias preparatorias».

Por su parte, el artículo 222-9.2, letra b) faculta al Juez para, a instancia de alguna de las personas legalmente llamadas a ejercer la tutela o del Ministerio Fiscal, prescindir de la designación realizada por el interesado, «si el acto de delación voluntaria se hizo dentro del año anterior al inicio del procedimiento relativo a la capacidad de la persona protegida».



	 Ver Texto 




	 (66) 

	Así los denomina ARROYO I AMAYUELAS, E.: «Del mandato "ordinario" al mandato de "de protección"», en RJN, enero-marzo 2004, núm. 49, págs. 9 y ss. Lo mismo puede verse en DE AMUNÁTEGUI, C. (ob. cit., pág. 57), quien se refiere a esta figura jurídica como «poderes preventivos o con ultraactividad, llamados también mandatos de protección, o apoderamientos y mandatos preventivos».


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Un ejemplo claro de estas modernas posiciones lo encontramos en los planteamientos utilizados por el Ministerio Fiscal en la STS (Sala 1.ª) de 29 de abril de 2009 (n.º 282/2009), de la que ha sido ponente la magistrada Encarnación Roca Trías, que aparecen recogidos en el fundamento jurídico 3.º de aquélla. El Ministerio Fiscal los formula con pretendida base en la Convención de Naciones Unidas de 13 de diciembre de 2006.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	
Por ejemplo, PEREÑA VICENTE, M. (ob. últim. cit., pág. 85) considera un error el modo en que se han incorporado los poderes preventivos al Derecho español: añadiendo un inciso final al artículo 1732 del Código Civil, que es el encargado de regular la extinción del contrato de mandato. Por su parte, Cristina DE AMUNÁTEGUI (ob. cit., págs. 60-61) considera también que la regulación de los poderes preventivos en nuestro Derecho «es notablemente insuficiente e incompleta, limitándose prácticamente a destacar la no extinción del mandato a consecuencia de la pérdida de capacidad o de la incapacitación del mandante, lo que puede dar lugar a numerosos problemas de aplicación (...), poniendo de manifiesto una cierta precipitación en su tratamiento, quizá por su inclusión en una ley que intenta regular minuciosamente otra institución diferente». En el mismo sentido, FERNÁNDEZ PIERA, A.: «La Delación voluntaria de la tutela. Conveniencia de su previsión», en «Homenaje al Profesor Manuel Cuadrado Iglesias» vol. 1, Registradores de España, Thomson-Civitas, Pamplona, 2008, pág. 511.

Finalmente, LASARTE ÁLVAREZ, C. («Principios de Derecho Civil», t. III, 9.ª ed., Marcial Pons, 2006, pág. 377) entiende que, «dada la sistemática del artículo, el nuevo párrafo final debería haber sido numerado como 4.º, pero no ha sido así. ¡Cada vez es más confusa la legislación contemporánea!».



	 Ver Texto 




	 (69) 

	Inicialmente fueron regulados por la Enduring powers of Attorney Act de 1985, que ha sido modificada por la Mental Capacity Act de 2005.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Un profundo estudio de Derecho Comparado sobre los poderes preventivos, aunque con especial referencia al Derecho de Québec, donde vienen admitidos por el artículo 273 de su Código Civil, puede verse en ARROYO I AMAYUELAS, E.: ob. cit., págs. 26 y ss.).


	 Ver Texto 




	 (71) 

	
Como ha expuesto GARRIDO DE PALMA, V. M. («La Protección de los discapaces: La autotutela y el Poder preventivo de Protección», en Academia Matritense del Notariado, tomo II, 2009, pág. 66), «en 2006 el Congreso Notarial de Francia («Les Persones Vulnèrables») tuvo muy en cuenta el precedente canadiense y sus propuestas las ha incorporado el Code mediante Ley de 5 de marzo de 2007, bajo la denominación: «mandato de protección futura».

Sobre el tema, advierte PEREÑA VICENTE, M. («Autotutela y mandato de protección futura en el Código de Napoleón. La Ley de 5 de marzo de 2007», RCDIn.º 703, septiembre-octubre 2007, pág. 2237) que «el concepto de persona vulnerable es de mayor amplitud que el de incapacidad».



	 Ver Texto 




	 (72) 

	MARTÍNEZ GARCÍA, M. A.: «Apoderamientos Preventivos y Autotutela», en «La Protección Jurídica de Discapacitados, Incapaces y Personas en situaciones especiales», Director R. Martínez Die, Consejo General del Notariado-Civitas, Madrid, 2000, pág. 138.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Sobre este tema, vide mi obra «La reforma de los artículos 756 y 1732 del Código Civil...», cit., pág. 424.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	Vide mi ob. últim. cit., págs. 424 y 425; también DE AMUNÁTEGUI, C.: ob. cit., págs. 196 y ss.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	Sobre estas reformas, vide mi ob. últim. cit., págs. 425 y ss.; también GUINEA FERNÁNDEZ, D.: «Consideraciones sobre las modificaciones jurídicas operadas en el artículo 1732 del Código Civil», en «Protección Jurídica Patrimonial de las Personas con Discapacidad», coord. J. Pérez de Vargas Muñoz, La Ley, 1.ª ed., Madrid, 2006, págs. 583-589.
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	 (76) 

	En la misma línea, una STS de 1 de diciembre de 1944 ha mantenido que el mandato es una «relación interna y material de gestión, constituida contractualmente», mientras que el poder de representación es un «acto o negocio meramente formal y que trasciende a la esfera exterior, pues tiene como efecto propio ligar al representado con los terceros, mediante la estimación de que los actos jurídicos que el representante concluya en nombre del representado y estén dentro del ámbito del poder, habrán de ser considerados, en cuanto a sus efectos, como si este último los hubiese por sí realizado».
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	 (77) 

	Vide mi obra «La Reforma de los artículos 756 y 1732...», cit., pág. 422.
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	 (78) 

	Sobre este tema, videPEREÑA VICENTE, M.: «Autotutela y Mandato de Protección futura en el Código de Napoleón...», cit.; y «Dependencia e incapacidad..., cit., págs. 101 y ss.
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	 (79) 

	
Vide su obra «¿Crisis de la incapacitación? La Autonomía de la voluntad como posible alternativa para la protección de los mayores», RDP, enero-febrero 2006, pág. 62. No obstante aprecio una cierta contradicción entre el texto trascrito, donde se excluye al mandatario de las cuestiones relativas a la persona del mandante, y lo que esta misma autora expresa en una página anterior -la 61- de esa misma obra, donde puede leerse: «La regulación llevada a cabo por el legislador es incompleta e insuficiente para resolver los distintos problemas que plantea el apoderamiento preventivo, especialmente en cuanto a la extensión del mandato, que, entiendo, podrá abarcar tanto la esfera personal como la patrimonial del mandante...» (La negrita es mía).

Entiendo que debe ser un pequeño lapsus, porque en su monografía «Incapacitación y Mandato», cit., págs. 262 y ss., esta autora se refiere sólo al aspecto patrimonial como contenido del poder preventivo, con exclusión de los aspectos personales relativos al mandante.
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	 (80) 

	Vide su obra «Dependencia de Incapacidad...», cit., págs. 84-85.
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	 (81) 

	Ob. últim. cit., pág. 85.
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	 (82) 

	
«Incapacitación y Mandato», cit., pág. 211. Más adelante (págs. 229-230), esta misma autora afirma que «donde sí se podría encontrar alguna diferencia de tratamiento es en cuanto a si el mandato, atendiendo a la voluntad expresada del poderdante, se prorroga o comienza su vigencia para el supuesto de incapacidad, pues en el segundo caso será necesario acreditar que realmente se ha producido la pérdida de capacidad del mandante, funcionando esta circunstancia como si de una condición se tratara. Esto es, si se prorroga el mandato ya existía y continúa no extinguiéndose por la pérdida de capacidad, como sucedería de no expresarse esta contingencia en el mismo. Si comienza su vigencia por la efectiva incapacidad el contrato no ere eficaz antes, lo que implica que el mandatario no está legitimado para actuar hasta que tenga lugar el hecho de la ausencia de capacidad de la persona que deberá acreditarse (...) para que empiece a surtir efectos».

También anteriormente me manifesté sobre esta cuestión en mi obra «La Reforma de los artículos 756 y 1732 del Código Civil...», cit., pág. 429. Allí manifestaba no compartir la afirmación de que el auténtico poder preventivo sea sólo el poder otorgado para el caso de «incapacidaddel mandante»; y decía: «Tan preventivo es este poder como el ordinario -ahora prorrogado- que cobró vigencia antes de la incapacitación del poderdante, pero en el que éste introdujo la cautela de que continuase surtiendo efectos tras su incapacitación, si es que ésta se producía antes de que el poder perdiera vigencia por otras causas. La razón es que en el otorgamiento de ambos poderes se persigue el mismo objetivo: que continúe produciendo efectos -o que comience a producirlos- cuando surja la incapacidad del poderdante, bien tras ser declarada judicialmente, mediante sentencia incapacitadora, bien cuando esa incapacidad haya sido 'apreciada conforme a lo dispuesto por éste [el poderdante o mandante].
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	 (83) 

	En el mismo sentido, DE AMUNÁTEGUI, C.: «Incapacitación y Mandato», cit., pág. 227.
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	 (84) 

	
En este mismo sentido, se manifiesta Cristina DE AMUNÁTEGUI («Incapacitación y Mandato», cit., págs. 219-220), quien también considera que el desempeño adecuado y eficaz del poder preventivo «exige que se trate de un mandato representativo directo, esto es, que aúne el negocio unilateral del apoderamiento y el contrato de mandato. La representación posibilitará y justificará la actuación del mandatario en nombre y por cuenta del mandante, trasladándose al patrimonio del segundo los efectos de lo actuado por el primero; mientras que el mandato convierte la figura en un contrato, quedando obligado al mandatario a actuar y desempeñar su cometido (conforme determina el art. 1.718 del Código), siendo aplicables a su comportamiento la totalidad del elenco de obligaciones y derechos que derivan de la regulación del mismo, permitiendo integrar el contenido del mandato de protección cuando éste no sea suficientemente detallado».

También adopté ya este planteamiento en mi obra «La Reforma de los artículos 756 y 1732 del Código Civil...», cit., pág. 428. Allí afirmaba: «Aunque estos poderes preventivos puedan ejercer una importantísima función tutelar, no hemos de olvidar que tienen su razón de ser en la voluntad de poderdante y apoderado. Son, por lo tanto, negocios jurídicos, y, como tales, encuentran su fundamentación en la voluntad de las partes que los celebren. Quiere decirse, pues, que nos estamos moviendo en el ámbito de la representación voluntaria, y no en el de la legal».



	 Ver Texto 




	 (85) 

	
En relación con esta cuestión, citaré algunas sentencias; así, la de 1 de marzo de 1992 (seguida por otra de 18 de diciembre de 2006) sienta la doctrina de que «El precepto invocado en su segundo párrafo, si bien habla de mandato "expreso", se refiere más bien al mandato especial, y, por tanto, como declararon las SS 13 junio 1944 y 7 julio 1944, no excluye la posibilidad de que, aun dentro de la esfera de los actos de riguroso dominio, pueda ser suplida por la ratificación la falta de apoderamiento previo; por lo que es concebible que el mandato expreso, aludido en el art. 1.713, es perfectamente compatible o conciliable con las dos formas de exteriorización previstas en el art. 1710; pudiendo darse el mandato expreso verbalmente -S.28 octubre 1963-, si bien ha de estar claramente precisado en su objeto y extensión, y en modo alguno se requiere que conste por escrito -argumento de las SS 27 diciembre 1966, 26 noviembre 1970 y 18 septiembre 1987-».

Por su parte, la STS de 6 de marzo de 2001 reconoce también que el Tribunal Superior ha sentado la doctrina de que «para realizar actos de riguroso dominio, como el de donar, no valen las presunciones, sino que es indispensable el mandato expreso, cual exige el artículo 1.713 del Código Civil (STS de 1 de febrero de 1956), que, en verdad, equivale más bien a mandato especial...».
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	 (86) 

	
En relación con esta cuestión, FERNÁNDEZ PIERA, A. (ob. cit., pág. 510) se expresa en los siguientes términos: «Pero también es cierto que si el sujeto quiere conferir un poder y darle a éste toda la amplitud posible, puede hacerlo, por entender que es más cómoda la forma de actuación del apoderado. Aun así, en mi opinión, recomiendo más (salvo supuestos de absoluta y plena confianza, y aun así la práctica enseña a tener cierta cautela) que el poder lo sea para algún acto o actos concretos, pues al procederse al nombramiento de tutor, será éste el que ostente la representación del incapaz».

No estoy de acuerdo parcialmente en lo que afirma este autor, porque si el poder es preventivo, está contemplando la futura incapacidad o incapacitación del mandante, por lo que éste no podrá ya regir su patrimonio. Siendo esta la situación contemplada, lo lógico es que el mandante otorgue un poder general amplio, no para uno o algunos actos concretos. Por otro lado, este autor contempla el caso de que se haya procedido al nombramiento de tutor, lo que evidencia que habrá habido una previa incapacitación del mandante. Pero deja de contemplar el caso de que el poder preventivo se haya otorgado para el caso de «incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste», donde, al no haber incapacitación, no habrá tutor. Pero, aun suponiendo que se trate de un caso de incapacitación, en el que acabe habiendo un tutor, no comprendo ese alegato final de que al haber un tutor será éste el que ostente la representación. Se me ocurre la siguiente pregunta: ¿Es que el mandatario titular del poder preventivo no ostenta también la representación (voluntaria) del mandante? Por otro parte, creo que el mejor consejo que puede dar el Notario al mandante es que establezca fuertes controles de la acción del mandatario.
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	Ésta es también la opinión de Cristina DE AMUNÁTEGUI («Incapacitación y Mandato», cit., pág. 282): «No parece haber reparado en ello el legislador que ha conseguido, en mi opinión, consagrar un mandato de protección desconectado de cualquier medida de fiscalización o control que no sea acudir al procedimiento de incapacitación».
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	Vide mi obra «La Reforma de los artículos 756 y 1732 del Código Civil...», cit. pág. 428.
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Por ejemplo, SERRANO GARCÍA, I. («Discapacidad e Incapacidad en La Ley 41/2003, de 18 de noviembre», en RJN, octubre-diciembre 2004, n.º 52, págs. 256 y 257), quien afirma que el párrafo último del artículo 1732 «Se aplica a los judicialmente incapacitados. En el otorgamiento del poder tiene que contenerse la previsión expresa de la continuación de su vigencia no obstante la incapacitación. Pero se contiene también, en el nuevo artículo 1732, el auténtico poder preventivo, esto es, aquel poder otorgado "para el caso de incapacidad del mandante" y que sólo es eficaz una vez pronunciada la sentencia judicial de incapacitación» A esto oponía yo (ob. últim. cit., pág. 429): «Es cierto que el art. 1732. 3.º CC se aplica a los judicialmente incapacitados, como dice este autor. Pero no sólo a éstos; también tendrá aplicación «para el caso deincapacidad [no confundir con incapacitación] del mandante apreciado conforme a lo dispuesto por éste».

Han adoptado también la idea de que el párrafo último del artículo 1732 del Código Civil sólo es aplicable a los casos de «incapacitación» SEDA HERMOSÍN, M.: «El Proyecto de Ley de Patrimonio especialmente protegido. Su incidencia y límites como instrumento de garantías para el futuro de las personas con discapacidad. Las reformas del Código Civil planteadas. La Autotutela», en «Discapacidad intelectual y Derecho», Fundación Aequitas, 2004, pág. 174; y REPRESA POLO, P.: «La Protección Jurídica de las Personas con discapacidad. Estudio de la Ley 41/2003, de Protección patrimonial de las Personas con Discapacidad», Ibermutuamur, Madrid, 2004, pág. 200.
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	La negrita es mía.
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	 (91) 

	SEGURA ZURBANO, J. M.ª: «La Auto-incapacitación, la Auto-tutela y los Poderes Preventivos de la incapacidad», en «Discapacitado, Patrimonio Separado y Legítima», Cuadernos de Derecho Judicial XX-2005, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, págs. 80-81.
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	Pág. 81. Pero, más adelante (pág. 82), aludiendo al mismo texto legal («incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste», SEGURA ZURBANO afirma: «Estamos, claramente, ante un supuesto de la incapacidad judicialmente declarada».
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	Por todos, videDE AMUNÁTEGUI, C.: ob. últim. cit., págs. 229 (nota 368) y 236.
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Sobre el particular, videPEREÑA VICENTE, M.: «Dependencia e Incapacidad...», cit., págs. 97 y ss.; también DE AMUNÁTEGUI, C.: ob. últim. cit., págs. 232 y ss.

Esta última autora rechaza, con toda lógica, que al establecer el contrato de mandato, se determine que éste comience a producir los correspondientes efectos cuando, posteriormente, lo determine el propio mandante. La razón es muy sencilla: en ese tiempo el poderdante estaría ya -por hipótesis- falto de capacidad. En cambio, MARTÍNEZ MARÍN, M. («La Modificación del artículo 1732 del Código Civil realizada por la Ley 41/2003», en «Protección Jurídica Patrimonial de la Personas con discapacidad», coord. José Pérez de Vargas Muñoz, La Ley, 1.ª ed., Madrid, 2006, págs. 630 y 633) parece disentir de este planteamiento.

Sobre la forma de acreditar el momento en que se produce la «incapacidad» del mandante en el Derecho de Quebec, videARROYO I AMAYUELAS, E.: ob. cit., págs. 35 y ss. Por su parte, DE AMUNATEGUI, C. (ob. últim. cit., págs. 233 y ss.) se refiere también a esta cuestión en el Derecho francés y -con más detenimiento- al Derecho ingles.
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	 (95) 

	«La Auto-incapacitación, la Auto-tutela...», cit., pág. 82.
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	 (96) 

	Ob. últim. cit., págs. 235 y 236.
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	Ob. últim. cit., pág. 237.
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	 (98) 

	Para procurar respetar la voluntad del mandante, se podría incluso ordenar que, salvo que padezca el beneficio del incapacitado, el designado mandatario preventivo pase a ejercer la tutela. No existirá este problema (aunque la solución en este caso no vendría de la ley, sino de la voluntad privada), si el propio mandante, al otorgar el mandato preventivo, previó aquella contingencia y, en el mismo documento, procedió a introducir la autotutela, designando tutor, para el caso de su eventual incapacitación a su mandatario preventivo.
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	 (99) 

	Sobre el caso de que el mismo apoderado pueda convertirse en tutor del incapacitado, si el mandante otorgó un documento de autotutela en este sentido, vide mi ob. últim. cit., págs. 431-432.
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	Ob. últim. cit., pág. 432.
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	La mantuve en mi ob. últim. cit., págs. 432 y 433.
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	 (102) 

	En el mismo sentido, Montserrat PEREÑA VICENTE («Dependencia e Incapacidad...», cit., pág. 95) dice: «No deja de sorprender que el legislador no se haya tomado la molestia de exigir escritura pública para el otorgamiento de este tipo de poderes, porque con ello al menos quedarían salvados algunos de sus inconvenientes, y es que el notario, en primer lugar, realiza un juicio de capacidad, pero, además, en su función de asesor cualificado e independiente, asesora al poderdante sobre la transcendencia del acto que se lleva a cabo, quedando éste así enterado de la importancia y efectos del poder».


	 Ver Texto 




	 (103) 

	Vide su ob. últim., cit, págs. 104-105. Con el ánimo de completar la información que nos proporciona la profesora PEREÑA VICENTE, gran conocedora del Derecho francés, he de añadir que, para el mandato bajo firma privada, que, según se desprende del artículo 492 del Code, puede realizarse «según un modelo definido por decreto en Consejo de Estado», un Decreto de 23 de diciembre de 2009 ha dado forma a este modelo.
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	 (104) 

	Ob. últim. cit., págs. 258-259.
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	 (105) 

	De este terna ya me ocupé en mi ob. últim. cit., págs. 434 y 435.
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	 (106) 

	GORDILLO CAÑAS, A. («Comentario del Código Civil», tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pág.1580) refiere que la doctrina califica a este precepto de «incompleto y desafortunado», porque en él no se recogen todas las causas de extinción del mandato, ni todas la causas en él recogidas producen necesariamente la extinción en toda hipótesis de mandato.
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	 (107) 

	Ob últim. cit: ibídem.
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	 (108) 

	En relación con esta doble causa de extinción, GORDILLO CAÑAS, A. (ob. cit. pág. 1582) dice: «Es evidente que la incapacitación, la del mandante y la del mandatario, debe tener alguna repercusión sobre la subsistencia del mandato. Tal repercusión extintiva podrá proclamarse con mayor o menor extensión o automatismo, pero lo que queda fuera de duda es que no es completa una regulación de la extinción del mandato que omita total y absolutamente este punto».
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	 (109) 

	Por todos, DE AMUNÁTEGUI, C.: ob. últim. cit, págs. 274 y ss.
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	 (110) 

	Entiende Cristina DE AMUNÁTEGUI (ob. últim. cit., pág. 276) que, aunque de la letra del precepto («dictada al constituirse el organismo tutelar») parece inferirse que habría que esperar al final del procedimiento incapacitador, «sería posible que como medida preventiva se acordase la extinción del poder si eso fuera lo más conveniente para defender los intereses del sujeto».
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	D.O. de la Generalidad de Cataluña de 5 de agosto de 2010, n.º 5686.
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	Últimamente, por ejemplo, FERNÁNDEZ PIERA, A.: ob. cit., pág. 511.
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	 (113) 

	El propio Preámbulo del Libro II del Código Civil de Cataluña declara que «La presente Ley mantiene las instituciones de protección tradicionales vinculadas a la incapacitación, pero también regula otras que operan o pueden eventualmente operar al margen de ésta, ateniéndose a la constatación que en muchos casos la persona con discapacidad o sus familiares prefieren no promoverla. Esta diversidad de regímenes de protección sintoniza con el deber de respetar los derechos, voluntad y preferencias de la persona, y con los principios de proporcionalidad y de adaptación a las circunstancias de las medidas de protección, tal y como preconiza la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por el Estado español. En particular, las referencias del Libro segundo a la incapacitación y a la persona incapacitada deben interpretarse de acuerdo con esta convención, en el sentido menos restrictivo posible de la autonomía personal».
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	Además, la curatela es una medida asistencial menos grave que la tutela.
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	 (115) 

	Así lo corrobora el propio texto legal: «En el primer caso, la pérdida sobrevenida de capacidad del poderdante no comporta la extinción del poder».
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	 (116) 

	Pero que podría darse como consecuencia, por ejemplo, de una desmedida confianza del poderdante en la persona que designa como apoderado.
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	 (117) 

	
Respecto de estos auxiliares, la Disposición Adicional octava del Libro II del Código Civil de Cataluña, que lleva el rótulo «Intervención de especialistas como auxiliares de los tribunales en el control de las instituciones de protección», establece lo siguiente:

«A los efectos de lo establecido por el artículo 221-5 del Código Civil, la autoridad judicial puede requerir la intervención de especialistas en psicología, psiquiatría, pediatría, geriatría, medicina de familia, trabajo o educación social. La autoridad judicial también puede requerir la intervención de agentes de la propiedad inmobiliaria, economistas, auditores o censores de cuentas para que realicen el seguimiento y el control de la gestión económica encargada a los órganos tutelares y, específicamente, para que examinen la conveniencia de los actos de disposición y gravamen de bienes y derechos de las personas protegidas».
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	 (118) 

	Recordemos el texto del Preámbulo: «...O sea, se permite que, sin necesidad de constituir la tutela, el apoderado pueda continuar cuidando de los intereses de la persona que ya no puede valerse por sí mismo. Eso no impide, obviamente, que en interés de la persona protegida, llegue a constituirse la tutela y que la autoridad judicial, si se lo solicita el tutor, pueda resolver la extinción del poder». (Lógicamente, la negrita es nuestra).
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	 (119) 

	Sobre este Registro, vide lo que, a propósito de la autotutela, expuse en mi obra «La Autotutela: una institución a regular por nuestro Código Civil», cit., pág. 971.
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	 (120) 

	Doy por reproducidas aquí las críticas que a esta dicción formulé, al tratar de la regulación de la autotutela por el artículo 223, párrafo segundo, del Código Civil, que utiliza los mismos términos.
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 (1)  (2) 

I.  INTRODUCCIÓN

1. A diferencia de otros muchos ámbitos del derecho de las personas y de la familia, estrechamente vinculados con la historia de los sistemas jurídicos, la mentalidad de los pueblos e incluso la política de los gobiernos, el derecho de las personas protegidas presenta muchas similitudes con otras familias del derecho. Cabe recordar que, por lo que se refiere al derecho francés, la Convención de la Haya de 13 de enero de 2000 sobre la protección internacional de los adultos entró en vigor el 1 de enero de 2009, esto es al mismo tiempo que la reforma implementada por la ley francesa de 3 de marzo de 2007, aplicable en la misma fecha (3) .

Si bien estamos lejos de una ley uniforme, existe sin embargo una problemática común a numerosos Estados europeos.

Se trata, en primer lugar, de tomar en cuenta varios hechos incontestables. A pesar de que son varios los factores que pueden influir sobre el desarrollo de las medidas de protección (a saber la eficacia de los dispositivos en el terreno y los medios implementados), dos de ellos influyen más en este desarrollo que cualquier otro.

Por un lado, cabe mencionar la profunda transformación de las estructuras familiares, cuyo efecto se estudia en derecho de parejas, derecho de la filiación o derecho sucesorio, y cuyas consecuencias en el derecho de las personas protegidas es innegable. Las situaciones de protección han pertenecido durante mucho tiempo al ámbito de la solidaridad familiar (4) , muchas veces desinteresada, aunque a veces motivada, por lo menos en parte, por una cuestión patrimonial subyacente, especialmente en el mundo rural y en los casos de propiedad familiar.

Por otro lado, está la mayor longevidad de las poblaciones europeas, junto con un riesgo cada vez más elevado de dependencia mental (5) , que provoca un incremento de las situaciones de protección y de conflictos entre generaciones difíciles de gestionar (6) . Los organismos sociales franceses recuerdan que suele darse el caso de un madre centenaria bajo protección y hospedada en la misma estructura que su hija, también bajo protección. Esta longevidad provoca una profunda evolución tanto del derecho civil en general como del derecho de protección en particular, cuyos parámetros se basaban en una renovación más rápida de las generaciones (7) . Más allá de un simple incremento estadístico, que habría podido ser tratado mediante una mejora de los sistemas, fue necesaria una verdadera modificación de la filosofía del sistema jurídico. No se puede tratar de la misma manera el caso del hijo con discapacidad mental que nunca tendrá todas sus facultades, que el de la persona mayor que sigue teniendo parte de su lucidez después de una larga vida con todas sus facultades activas, y que ha acumulado un patrimonio importante y fundado una familia.

2. Los legisladores están confrontados a un cambio mayor de las ideas dominantes respecto de estas situaciones de dependencia mental. Sin embargo, el cambio de actitud respecto de las personas que, durante mucho tiempo, fueron apartadas por locura o senilidad, no es nuevo. El cambio en la psiquiatría a finales del siglo XIX ha conducido a una profunda transformación en las ideas. Lo que sí es nuevo, es que la ideología de los Derechos Humanos se ha infiltrado en el ámbito del derecho como en muchos otros, imponiendo numerosos cambios, sin siempre aportar todas las respuestas a las preguntas que han ido surgiendo. Cabe recordar que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se interesó muy pronto por este sector del derecho civil que defiende el respeto de la persona protegida, en especial mediante reglas de hospitalización psiquiátrica de oficio o el principio de necesidad y subsidiariedad, reflejando así la tensión entre la libertad y la protección, entre el respeto del protegido y sus intereses, incluso entre su familia y sus intereses personales (8) .

3. Por último, una evolución más amplia obligó a los políticos a intervenir en este ámbito, hasta hace poco ignorado por ellos. Numerosos factores rompieron el delicado equilibrio entre la toma de responsabilidad por parte de la familia en estas situaciones y la intervención de organismos sociales. Tal y como lo señaló la sociología moderna, la incorporación de la mujer al mercado laboral, que dejó de desempeñar su papel tradicional en este tipo de situación, y la longevidad, antes mencionada, ha llevado a una misma generación a lidiar con la protección de nuestros mayores al mismo tiempo que con el alargamiento de los estudios y el mantenimiento de los más jóvenes. La disponibilidad de estas generaciones se vio, por lo tanto, mermada.

4. La ecuación habitual de este tipo de derecho, persona, patrimonio, familia, sociedad, vio su equilibrio profundamente modificado. La mayor parte de las legislaciones fueron por tanto modificadas estos últimos años, con más o menos rapidez y acierto según si se trataba de un derecho que ya había sido sometido a transformación en la primera mitad del siglo XX o no. A partir de los años sesenta, y hasta finales de siglo, empiezan a detectarse movimientos legislativos más o menos importantes sobre este tema (9) . Sin embargo, independientemente de estas evoluciones, la ecuación moderna es la siguiente: hay que proteger en tanto en cuanto se reúnen las condiciones. Hay que proteger tanto a la persona como a sus bienes. Sólo se puede proteger dentro de los límites necesarios. Por otra parte, hay que respetar la capacidad natural de la persona para aquellos actos que solo ella puede realizar, admitiendo que, si no está capacitada para ejecutarlo, el acto se convierte en un acto imposible. Por último, hay que contemplar también la voluntad individual, permitiendo que cada uno pueda prever su futura y eventual protección (10) .

5. Entre las diferentes modalidades técnicas, que no podremos evocar ahora, podemos distinguir dos sectores de tensión entre imperativos contradictorios. Teniendo en cuenta de que el objetivo radica en la protección global, el legislador moderno se encuentra frente a dos aspectos: por un lado, el respeto de la persona que implica la no intervención (I), y por otro lado, el mismo respeto de la persona que sí implica la intervención (II).

II.  PROTEGER A LA PERSONA: LA NO INTERVENCIÓN

La ley francesa de 5 de marzo de 2007 refleja bastante bien los límites a los que la protección de una persona mayor de edad tiene que estar sometida. El art. 428 nuevo del Código Civil establece dos principios: el principio de necesidad y el principio de subsidiariedad. Veremos más adelante si estos principios generan cambios importantes en la práctica de los actores de la protección, en particular el juez de tutela.

1.  El principio de necesidad

A)  Principio general

6. Podría parece evidente ya que, al tratarse del principio de capacidad, la incapacitación (o la protección) solo se puede plantear en caso de que ésta sea necesaria. Es cierto que, en las sociedades europeas actuales, difícilmente se puede plantear la idea de incapacitar a alguien que no lo necesita. No obstante, no podemos olvidar que, durante siglos, la privación de capacidad fue utilizada por regímenes autoritarios y acompañada de internamientos psiquiátricos, con el fin de eliminar oponentes y de privarles, aduciendo tratamientos médicos, de sus derechos fundamentales. Cabe por tanto recordar este principio que, aunque simple, merece ser vigorosamente defendido.

En la actualidad, a pesar de encontrarnos con una situación cuando menos diferente, cabría sin embargo sancionar a un sistema jurídico que no contempla ninguna proporcionalidad entre la capacidad plena y la privación total. En una sentencia Chtoujatourov/C.Rusia, de 27 de marzo de 2008, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (sect. 1) condenó a Rusia cuyo derecho no podía proporcionar ninguna solución intermedia adaptada a la situación de la persona interesada (11) . Hemos entendido, por lo tanto, que hay que proteger a los que lo necesiten (12) , pero solo en la medida en que lo necesiten: ¡una difícil misión para el legislador (13) !

B)  Aplicaciones

7. Concretamente, el respeto del principio de necesidad está garantizado, en primer lugar y de forma inevitable, por una referencia médica que puede revestir diferentes aspectos. El derecho francés recurre a un certificado médico redactado por un médico especialista que figura en una lista especial establecida por las autoridades públicas. El respeto de este principio también está garantizado por diversos recursos en contra de la apertura de una medida de protección. No obstante, subsisten dos dificultades.

8. En primer lugar, y para entender la situación en su conjunto, hay que considerar no solo la incapacitación civil, sino también las disposiciones que rigen la hospitalización psiquiátrica sin consentimiento que, a pesar de ser una medida de protección, atenta contra la libertad de movimientos. La existencia de recursos en contra de tal medida permite limitar su ámbito de actuación a la estricta necesidad, es decir, en caso de alteración del orden público. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos muestra que las soluciones no siempre son satisfactorias en cuanto a este último punto (14) . El derecho francés ya fue condenado por su excesiva lentitud en el procedimiento (15) , ya que dispone de un recurso complejo subdividido entre las jurisdicciones administrativas (recurso en contra de la orden de internamiento) y las jurisdicciones judiciales (indemnización eventual).

9. El principio se vuelve difícil de aplicar cuando nos encontramos en un caso límite en el que la incapacidad es menos médica que social. Antes de la ley de 3 de marzo de 2007, el sistema francés tuvo que lidiar con un incremento considerable del número de curatelas agravadas (16) , para las que la necesidad médica no siempre se podía demostrar, que incluían caso de personas sobreendeudadas habituales, caso amparado por una ley, mantenida tras la reforma de 1968, que permitía la apertura de una curatela en caso de prodigalidad. Stricto sensu, es muy criticable que casos como éste dependan de la necesidad de una protección por curatela, y la jurisdicción de tutelas, muchas veces, no está habilitada para tratarlos. La reforma intentó sacar del derecho de tutelas este tipo de casos y promover un tratamiento social con la medida de acompañamiento judicial, pero el legislador no fue hasta el final de la lógica del nuevo sistema (17) .

Estamos, pues, ante los límites del principio de necesidad al introducir en el juego legislativo el nuevo concepto de vulnerabilidad que conduce a la ampliación de la protección, hasta incluir en ella algunas medidas que dependen del derecho del consumo o del derecho civil clásico. El derecho de las personas protegidas se convierte por tanto en algo borroso en el que nos encontramos con diferentes grados del principio de necesidad (18) .

2.  El principio de subsidiariedad

10. Podríamos imaginar que este principio se diluye en el anterior, ya que significa que tan solo se puede recurrir a las medidas legales de protección si no existe otra alternativa. En el derecho francés, ya se había planteado este concepto en la reforma de 1968. El legislador de la época había tomado en consideración el hecho de que si la persona candidata a la incapacitación está casada, su pareja puede a menudo ceñirse a los medios ofrecidos por el régimen matrimonial para solventar el conjunto de dificultades. La idea es, por tanto, ahorrar las medidas judiciales para privilegiar los demás medios comprendidos en el derecho civil.

Sin embargo, este principio va más allá ya que implica una gradación de las medidas rigurosamente organizadas de forma jerárquica. La reforma francesa de 2007 ha hecho hincapié en esta jerarquía: es importante, en primer lugar, agotar todos los medios civiles posibles, para pasar luego por los medios más ligeros, véase la salvaguardia de justicia, y solamente después, se podrá recurrir a medios más avanzados, como la curatela o la tutela. El éxito de esta afirmación depende de la política aplicada por los jueces y deja perplejo a más de uno.

11. Más importante es la subsidiariedad afirmada de las medidas judiciales ante el mandato de protección futura. Antes de abrir una medida de protección, el juez de tutela tiene que asegurarse de que ningún mandato esté previsto y, si tal es el caso, tiene que garantizarle la prioridad. Su cargo le otorgaría el poder de paralizar el mandato en caso de ser obsoleto o no conforme con el interés de la persona protegida. Esto nos lleva a pensar que este tipo de decisión está sometido a un control riguroso por parte de la Corte de Casación. Una vez más, la veracidad de esta afirmación no está garantizada. En primer lugar, depende del desarrollo del procedimiento en un sistema acostumbrado al orden público en términos de derecho de las incapacidades. Además, la falta de publicidad en torno al mandato de protección futura podría comprometer la aplicación de la subsidiariedad, a pesar de que el legislador francés está reflexionando en la actualidad sobre un sistema adaptado de publicidad.

12. En el caso de Francia, podemos pensar que el principio de subsidiariedad solo empezará a surtir efecto una vez que hayan empezado a incluirlo en sus prácticas los jueces de tutela, ya que son los primeros en recurrir a las medidas a las que están acostumbrados en vez de buscar paliativos que desconocen. El hecho de que sea la Corte de Apelación la que ahora esté encargada de dictar las medidas de protección podría ser un primer paso hacia el respeto del principio de subsidiariedad (19) .

III.  PROTEGER A LA PERSONA: LA INTERVENCIÓN MEDIDA

Es difícil encontrar la justa medida por dos razones. Ya que la persona dispone de una capacidad natural de la que no se le puede privar, conviene reservarle u ofrecerle los medios para ponerla en práctica a pesar del régimen de protección.

No obstante, la persona protegida también pertenece a una familia, por lo que podría ser interesante para ella que otra persona la sustituya para determinados actos personales. Delimitar la frontera es una tarea harto difícil.

1.  La capacidad natural

13. Si el legislador de 1968 se abstuvo de meterse en tales terrenos resbaladizos, el de 2007 intentó poner un poco de orden mediante disposiciones que recibieron una acogida diferente según los autores. Se mantuvo la posibilidad para el juez de restituir a la persona protegida, para determinados actos, su capacidad. No obstante, la experiencia pasada demuestra que el procedimiento se enfrenta con serias limitaciones. A continuación, se elaboró una lista de actos que no pueden ser realizados mediante representación ni asistencia. Pero sabemos que la definición de lo que es estrictamente personal al ser humano es una tarea difícil y siempre discutible (20) .

A)  Restituir una capacidad parcial

14. La posibilidad ya existía en el antiguo art. 501 del Código Civil, y fue retomada en el art. 473 del Código Civil. Se trata de adaptar la medida para un acto en particular. Implica que la persona bajo tutela tenga la lucidez suficiente para efectuar un acto determinado bien sola, bien con la asistencia de su tutor (21) . La posibilidad, a veces considerada con escepticismo por los autores, es menos marginal de lo que uno puede pensar. Más de una enfermedad psicológica, incluso las que estén vinculadas con la vejez, no excluye las tomas de conciencia parciales o pasajeras, en las cuales el sujeto puede tomar una decisión perfectamente clara y motivada. Es sin embargo difícil convencer a los jueces de tutela que procedan a una adaptación «a medida», la cual requiere una decisión judicial específica, sin contar que el control de un momento de lucidez puede resultar delicado (22) . Pero es la única solución cuando se trata de un acto que la nueva ley califica de «estrictamente personal».

B)  Determinar los actos «estrictamente personales»

15. El art. 458 del Código Civil contiene una lista de actos personales que no pueden ser realizados ni por representación ni por asistencia. El matrimonio ya pertenecía a esta categoría, al igual que el Pacto Civil de Solidaridad. Pero el artículo va más allá incluyendo en esta categoría a actos tales como el reconocimiento de un hijo, o el consentimiento para su propia adopción o la de su hijo. La consecuencia es precisa, ya que dichos actos solo serán posibles si la persona dispone de un momento de lucidez. Este intento ha suscitado apreciaciones diversas por parte de la doctrina y, antes siquiera de ser publicada la ley, algunos usaron un caso (delicado y emblemático) para demostrar que el respeto de la persona protegida podía llevar a sacrificar su propio interés personal, en especial el patrimonial. El caso era el de un hijo mayor autista que la pareja del progenitor quería adoptar para que éste fuera su heredero. Dicha adopción implicaba el consentimiento de la persona adoptada, consentimiento imposible de obtener. La Corte de Casación estimó que no se podía hacer nada ya que no se le podía dar capacidad parcial al hijo para este acto (23) . Estamos aquí ante el meollo de la cuestión: ¿el respeto de la persona y de su capacidad natural no va en contra, a veces, de sus propios intereses (24) ? Nos imaginamos que un debate de esta envergadura entre un principio respetable y un utilitarismo contrario solo está empezando y supondrá muchos esfuerzos por parte de la jurisprudencia y de la doctrina francesas (25) . También es probable que el estatuto exacto de los actos médicos requerirá otras modificaciones como una reforma del código de la salud pública que tomará en cuenta «el poder médico» y una reescritura de las leyes (26) .

2.  La persona y su familia

16. El respeto de la persona también puede chocar con sus obligaciones sociales y familiares y nos encontramos de nuevo ante la oposición posible entre su capacidad natural y sus intereses. En materia patrimonial, difícilmente nos imaginamos a una persona bajo tutela haciendo una donación o redactando un testamento, salvo para la excepción que mencionamos anteriormente, por lo que esta persona se ve privada de los medios necesarios para organizar su sucesión. Además, su familia o uno de sus miembros, que quizás se haya hecho cargo de esta persona desde hace mucho tiempo, está injustamente desventajada. Sin contar que tampoco es fácil que la persona mayor protegida, so pretexto de ser inconsciente, no tenga ningún deber de reconocimiento hacia su familia a la que sigue perteneciendo, deberes que se traducirían en una transmisión inter-generacional de bienes. A pesar de que se pueda recurrir al hecho de que una donación o un testamento no solo son actos personales sino también patrimoniales, por lo que se sustraería al ámbito de lo personal, el argumento no es muy convincente ya que, una donación o una herencia se hacen en consideración a la persona del legatario, lo que tendría que poder apreciarse y que puede resultar imposible en el caso de la tutela. El Código Civil había reconocido, sin embargo, la posibilidad de una donación por representación a favor de personas precisas y bajo modalidades especiales (27) . El art. 475 del Código Civil ha retomado la posibilidad sin otra condición que la autorización del juez de tutela (28) . Nos damos cuenta de la tensión que puede haber entre el respeto a la persona y el interés de su familia. La indecisión del legislador se hace sentir ya que el párrafo 2 del mismo artículo excluye la solución en el caso del testamento, que solo podrá ser realizado por la persona, con autorización si está bajo tutela, pero nunca por representación sino por asistencia (29) . ¿El testamento sería por tanto más «personal» que la donación? (30)  Estamos una vez más ante un equilibrio delicado entre los imperativos familiares y la protección de la persona que permite la renuncia, por una persona protegida, a la acción en reducción de una liberalidad y, por lo tanto, a su reserva ya que esta renuncia exige la misma capacidad que para permitir una donación entre vivos (CC art. 930-1). La participación de la persona protegida en los acuerdos familiares, favorecidos por el derecho francés, conduce a un equilibrio delicado entre su protección y su mantenimiento en el juego familiar.

17. La reforma conduce también a intervenir en el marco de los contratos de seguros de vida, cuando la ley del código francés de seguros prohibía cualquier cambio de beneficiario por representación. Entendemos la razón que motiva esta disposición ya que, generalmente, el nombramiento del beneficiario está impregnado por un intuitus personae. Sin embargo, y al mismo tiempo, presentaba grandes inconvenientes cuando el primer beneficiario, nombrado en un momento en el que la persona protegida gozaba de buena salud, abandonaba a ésta mientras que se habría podido nombrar a otra persona más indicada. La reforma ha incluido la posibilidad de cambiar de beneficiario, por iniciativa del tutor y con la autorización del juez, que sacrifica por un lado el aspecto personal de tal designación pero permite, por otro, satisfacer el interés inmediato de la persona que se ha vuelto dependiente y psicológicamente afectada (31) . Una vez más, nos podemos imaginar que el equilibrio entre el respeto a la persona y la protección de sus intereses será difícil de conseguir...

Conclusión: la ecuación que consiste en proteger al individuo, respetar a la persona y su autonomía y promover su interés es sin duda una de las más difíciles de resolver (32) . Podemos imaginar dos pistas técnicas para ello: por un lado, se puede intentar una organización legislativa flexible, por otro lado, se puede dejar la cuestión en manos de los jueces que podrán aportar soluciones individualizadas. La frontera entre los sistemas legislativos podría ser también la misma que divide a los idealistas de los pragmáticos... Pero no es porque la ecuación parece difícil de resolver, incluso insoluble, que no hay que intentar resolverla. Después de todo, la existencia de imperativos contradictorios es un hecho en todos los derechos de la persona y de la familia, en derecho de la parejas, de la filiación, de sucesiones, etc. Y quizás ésta sea la mejor definición del cometido del derecho civil: ¡intentar conciliar lo inconciliable!
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I.  INTRODUCCIÓN

La Ley núm. 6, de 9 de enero de 2004 (de «Introducción en el libro primero, título XII del Codice Civile, del capítulo I, relativo a la institución de la administración de apoyo y de modificación de los arts. 388, 414, 417, 418, 424, 426, 427 y 429 del Codice Civile en materia de incapacitación e inhabilitación, así como sus relativas normas de actuación, de coordinación y finales») lleva a cabo una reforma de gran envergadura de las figuras de protección de los sujetos débiles (2) .

Se introduce la administración de apoyo y, al mismo tiempo, se modifican la incapacitación y la inhabilitación. El resultado es un nuevo Título XII del Libro I del Codice Civile, profundamente distinto al precedente en su estructura, sus principios y sus reglas.

Cambia el nombre del Título XII del Codice Civile y se divide en dos capítulos. El nombre anterior («De la enfermedad, la incapacitación y la inhabilitación») se sustituye por «De las medidas de protección de las personas privadas total o parcialmente de autonomía». El Capítulo I del Título XII se titula «De la administración de apoyo» y el Capítulo II «De la incapacitación, la inhabilitación y la discapacidad natural» (3) .

El nuevo Título XII del Codice Civile hace referencia a las medidas de protección de las personas privadas total o parcialmente de autonomía. En el centro de la atención queda ahora la persona y la protección que necesita. El término «autonomía» no se emplea en este contexto en sentido técnico como sinónimo de «autodeterminación», sino con el significado propio del lenguaje común, esto es, como sinónimo de autosuficiencia, independencia y capacidad para velar por las necesidades propias. Representa una profunda señal de innovación, coherente además con la historia y la ratio de la nueva Ley.

II.  LOS ORÍGENES

La Ley 6/2004 se enlaza con otras reformas anteriores orientadas a luchar contra fenómenos de exclusión social y marginación de sujetos débiles, enfermos mentales y discapacitados. Todo empezó con la reforma psiquiátrica, la Ley núm. 180 de 1978. A ella siguieron la Ley de discapacidad núm. 104 de 1992 y la Ley de reforma de la asistencia núm. 328 de 2000. La Ley 180 de 1978 abolió los manicomios y atribuyó las tareas de tratamiento y asistencia a las divisiones de psiquiatría de los hospitales y a los centros de atención mental de los territorios respectivos. El mecanismo de la tutela-exclusión del enfermo se sustituye con el de la recuperación-integración en la sociedad, de la que el enfermo sigue formando parte (4) .

La ciencia médico-psiquiátrica ha modificado radicalmente todo el enfoque de los tratamientos de los males psíquicos. Las enfermedades mentales y los trastornos psíquicos constituyen ahora una realidad que se conjuga en plural. La recuperación total o parcial de los espacios de autonomía y de relaciones del enfermo mental constituye el objetivo de los programas terapéuticos y de rehabilitación.

Desde el punto de vista del psiquiatra, hay una enorme distancia entre la normativa civil tradicional y la nueva concepción de enfermedad mental que se ha establecido ya en la práctica clínica (5) . El carácter «habitual» de la enfermedad mental que exige el art. 414 del Codice Civile para declarar la incapacitación no se corresponde con una realidad en la que a menudo la enfermedad se manifiesta de modo discontinuo y fluctuante. La rigidez de las formas jurídicas, inspiradas en una lógica de «todo o nada», no se adapta a situaciones multiformes.

Las perspectivas de recuperación del enfermo se confían a menudo a métodos encaminados a restituirle progresivamente espacios de autonomía y responsabilidad. Estos intentos requieren también instrumentos jurídicos que sean capaces de acompañar al enfermo en el recorrido a cubrir para reconquistar la capacidad de gestionar su propia persona y su patrimonio. Las normas tradicionales, con su rigidez, no permitían seguir el recorrido terapéutico, su flexibilidad y su variabilidad (6) .

La reforma psiquiátrica necesitaba ser completada por una reforma de la normativa civil. La derogación -contenida en ella- del art. 420 del Codice Civile -en virtud del cual el ingreso en un manicomio determinaba el nombramiento de un tutor provisional y el inicio del procedimiento de incapacitación- significa que el recurso a intervenciones terapéuticas y de recuperación social del discapacitado no conlleva un juicio automático de incapacidad para ejercer los derechos propios.

Al mismo tiempo, gracias a los avances de la medicina, la duración de la vida media se prolonga y con ésta también la necesidad de afrontar nuevas formas de malestar en las que se encuentran los enfermos crónicos, los ancianos dependientes y todas las personas que, por razón de su enfermedad, fragilidad o soledad, no son capaces de velar de forma autónoma por las necesidades de su vida.

Otras leyes han incluido esta nueva consideración de la condición en la que están las personas en situación difícil. Las leyes de discapacidad, del trabajo de los discapacitados (7)  y de asistencia (8)  intentan evitar que la discapacidad física o psíquica constituya causa de exclusión de la persona del entorno familiar y social, así como impedimento del ejercicio de los derechos fundamentales. Al mismo tiempo, tienden a valorar las posibilidades que tiene el discapacitado, el anciano o el paciente. La Ley marco de discapacidad de 1992 tiene en cuenta no tanto el estado de «discapacidad» del sujeto, como su «capacidad individual residual» (art. 3). La norma se impone como objetivo «el desarrollo de las posibilidades de la persona discapacitada» (art. 12), y de esta manera expresa un intento de promoción de la persona y de sus capacidades (9) .

III.  LOS DERECHOS DE LOS SUJETOS DÉBILES

La Ley 6/2004 se inscribe en esta línea evolutiva de tutela de la dignidad humana, de garantía de los derechos individuales y de fomento de los mayores niveles de igualdad. Su significado queda claro si se observa esta Ley en el marco de un sistema constitucional basado en la importancia de los derechos individuales y de la dignidad de la persona (arts. 2, 3 y 38 de la Constitución italiana) (10) . Esta Ley expresa, también en el ordenamiento civil, una nueva forma de concebir la enfermedad y la discapacidad que tiende a evitar el aislamiento del discapacitado y a fomentar, en la medida de lo posible, su integración en la sociedad.

Estos principios están reconocidos también en el ámbito europeo en el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma 1950) y en el Tratado de Niza (ahora parte del Tratado de Lisboa). El Tratado de Niza muestra señales evidentes de innovación precisamente en el modo en el que considera los derechos humanos. No se mira al individuo como una «mónada» abstracta, sino como producto de la red de relaciones que lo rodean y que enriquecen de especificidad las connotaciones individuales. El hombre abstracto da paso al niño, al anciano, a la mujer, al discapacitado, al consumidor, al trabajador, etcétera. Al reconocimiento de los derechos, se añade la prefiguración de medidas dirigidas a promover éstos y a conseguir que sean efectivos (11) .

Se incluye expresamente la discapacidad como una de las circunstancias en las que no se puede basar la discriminación (art. 21) (12) . Para alcanzar los más altos niveles de igualdad, el Tratado identifica formas específicas y más intensas de proteger a los sujetos débiles, enunciando el derecho de los ancianos a llevar una vida digna e independiente, así como a participar en la vida social y cultural (art. 25); el derecho de los discapacitados a beneficiarse de medidas dirigidas a garantizar su autonomía e inserción social y profesional y a participar en la vida de la comunidad (art. 26). Al mismo tiempo, la Unión Europea reconoce y respeta el derecho a acceder a las prestaciones de seguridad social y a los servicios que aseguran la protección en casos como la maternidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, además de en caso de pérdida del puesto de trabajo, con arreglo a las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y por las legislaciones y prácticas de cada país (art. 34).

En lo que Roberto BOBBIO ha denominado «la edad de los derechos» (13) , la atención se traslada de los derechos a la libertad -derechos que corresponden a todo hombre y toda mujer en condiciones de igualdad sin más calificaciones- a los derechos sociales. Para estos últimos no existe el individuo genérico, existen situaciones distintas entre cada individuo relacionadas con el género, la edad y las condiciones físicas que requieren protección distinta y diferenciada. Se trata de alcanzar un nivel de igualdad superior con respecto del meramente formal (14) , de ofrecer las mismas oportunidades al que parte con desventaja. Cuando se habla de «derechos ciudadanos», se pretende referirse a aquellos derechos de cuyo reconocimiento depende la garantía efectiva de la dignidad y la libertad individual (15) .

La más reciente Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Nueva York, 13 de diciembre de 2006), ratificada por Italia con la Ley núm. 18 de 3 de marzo de 2009, reconoce «la importancia para las personas con discapacidad de su autonomía e independencia individual», incluida la «libertad para realizar sus aspiraciones», y el art. 12, párrafo 4, establece que «los Estados han de asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que estén exentas de todo conflicto de intereses y de toda influencia indebida, que sean proporcionadas y estén adaptadas a las condiciones de la persona, que se apliquen durante el menor tiempo posible y que estén sujetas a una revisión periódica por parte de una autoridad competente, independiente e imparcial o de un órgano judicial».

La convención prefigura, entonces, medidas de protección adaptadas y proporcionadas que se han de aplicar durante el menor tiempo posible con la obligación de verificar constante y concretamente la actualidad de los supuestos. Por tanto, parece confirmar las bondades de la línea que ha seguido la Ley italiana, dirigida a valorar y fomentar la autonomía residual de la persona y no a marginarla ni excluirla.

En mi opinión, solo teniendo en cuenta este dato de fondo se podrá evitar el riesgo de una interpretación restrictiva de la nueva Ley, que se plantea cada vez que su lectura se realiza a través de los esquemas, las categorías y las fórmulas de las figuras tradicionales (16) . La nueva Ley constituye un desafío para todos los operadores del Derecho -jueces, servicios sociales, notarios- que solo podrá superarse a condición de respetar su auténtica finalidad, sin buscar refugios cómodos frente a dudas, incertidumbres y lagunas en las tranquilizadoras respuestas que nos llegan de una tradición noble y antigua, pero ya superada (17) .

IV.  LA FINALIDAD DE LA LEY

Las normas tradicionales de la incapacitación y la inhabilitación parecían inadecuadas para afrontar las necesidades de protección y mantenimiento de los sujetos débiles (18) . Se trata de normas que solo expresan marginalmente la preocupación por el cuidado del enfermo mental, embebidas, como están, de la preocupación por salvaguardar su patrimonio (19) .

La declaración del juez hace del incapacitado un discapacitado legal, le atribuye una calificación jurídica precisa, un estatus (20) . La protección supone la incapacitación de la persona, excluyéndola completamente del tráfico jurídico y sustituyéndola por su representante legal.

La incapacitación está destinada a las personas que se encuentran en una situación de enfermedad mental habitual. Resulta, la mayor parte de las veces, desproporcionada con respecto de las necesidades reales de protección que tiene el enfermo y menoscaba su dignidad, conllevándole una estigmatización social. Comprime o anula algunos derechos fundamentales y no presta atención a las necesidades cotidianas del enfermo.

A su vez, la inhabilitación parece también una norma de cuño punitivo, que además resulta inútil en los casos en los que es necesario garantizar al discapacitado la realización de aquellos actos que éste no pueda o no quiera llevar a cabo (el pago del alquiler, el cobro de cheques, pensiones, etcétera).

El remedio previsto en el art. 428 del Codice Civile (relativo a los actos realizados por una persona incapaz de entendimiento y voluntad) tiene a su vez «un tono completamente pasivo y meramente reactivo», especialmente cuando, como hace la jurisprudencia, se acentúan en él las finalidades de proteger el encargo del tercero, en lugar de los intereses del discapacitado (21) .

La percepción de las incongruencias que caracterizaban la materia contenida en el Codice Civile abrió un amplio debate, que llevó en enero de 2004 a la reforma (22) .

La Ley se propone como objetivo (enunciado en el art. 1) «tutelar, con la menor limitación posible de la capacidad de actuar, a las personas privadas total o parcialmente de autonomía en la realización de las funciones de la vida cotidiana, mediante intervenciones de apoyo temporal o permanente». En este artículo, que desgraciadamente no se ha incluido en el Codice Civile, se halla el auténtico programa de la nueva Ley (23) .

La Ley persigue las finalidades enunciadas en el art. 1 no solo con la institución de la nueva medida de protección, sino también con la modificación de las ya existentes. La administración de apoyo no sustituye a la incapacitación ni a la inhabilitación, se añade a éstas. Parte del modelo francés, del que se distancian los modelos alemán y austriaco, que, por el contrario, prevén más radicalmente una única medida de protección de las personas discapacitadas, capaz de adaptarse a la variedad de necesidades y problemas.

Esta última solución puede parecer preferible, pero no es la que ha seguido nuestro legislador, que conserva las normas tradicionales, pero les atribuye un carácter residual (art. 404 CC) (24) . El recurso a aquéllas se considera meramente posible y justificado por circunstancias excepcionales en las que parecen como la única medida idónea para garantizar al enfermo una protección adecuada. La medida relativa a la incapacitación pierde el carácter de necesidad que le atribuía antes el art. 404 del Codice Civile (25) . Ahora, por el contrario, las personas que se encuentran en estado de enfermedad mental habitual son incapacitadas solo «cuando esto es necesario para garantizar su protección adecuada» (art. 404), lo que da a entender que, cuando la protección del enfermo mental se puede garantizar con medidas más apropiadas, el juez no debe decretar la incapacitación. La correspondiente conveniencia de aplicar la administración de apoyo, en lugar de declarar la incapacitación, puede entonces inducir al tribunal a trasladar el procedimiento al juez tutelar (art. 418).

V.  LOS BENEFICIARIOS

En la nueva Ley, la identificación de los sujetos beneficiarios de la disposición se realiza con una referencia (art. 404) a cada persona que «por efecto de una enfermedad o bien de una discapacidad física o psíquica, se encuentra en la imposibilidad, incluso parcial o temporal, de velar por sus propios intereses».

Se pretende incluir de esta manera todas las formas de patología, más graves o menos, más fluctuantes o menos que, con independencia de su causa, perjudiquen la posibilidad de velar por el cuidado de los intereses propios de naturaleza personal o patrimonial.

La idea que subyace es la misma que guió a las leyes europeas que nos precedieron: introducir un instrumento flexible que sirva para afrontar la variedad de situaciones de debilidad y fragilidad (26) .

La administración de apoyo es un instrumento de protección para todos aquellos que, a causa de una enfermedad o discapacidad, no son capaces de velar por sus propias necesidades vitales y requieren ayuda y apoyo.

El alcance del art. 404 es muy amplio pues comprende toda clase de enfermedad o minusvalía, de tipo psíquico o físico, incluso parcial o temporal. Se trata, por lo tanto, no solo de enfermedades mentales o de enfermedades mentales graves sino de toda clase de trastornos, de invalidez física y de las múltiples formas de labilidad psíquica que determinan la imposibilidad, incluso parcial o temporal, de velar por los propios intereses y que ponen de relieve la necesidad de formas de asistencia y apoyo.

La diferencia con la incapacitación y la inhabilitación no podría ser más marcada. No se hace referencia ya a la noción genérica y abstracta de «enfermedad mental», sino que se tiene en consideración la condición efectiva del malestar psíquico que la persona padece y, por tanto, la variada y concreta tipología de enfermedades y trastornos mentales. Cae, además, la referencia al carácter habitual de la enfermedad, que constituía un supuesto adicional de la incapacitación y de la inhabilitación. Incluso una situación de malestar temporal, del que se prevé una evolución favorable, o caracterizada por momentos alternos de equilibrio y desequilibrio puede justificar la disposición que, a su vez, podrá ser temporal (art. 405, pfo. 5.º, núm. 2) y atribuir al administrador poderes más o menos amplios.

La administración de apoyo es por tanto una figura idónea para afrontar situaciones de invalidez física y de malestar psíquico que, por sus características, en el pasado escapaban de las estrechas redes de la incapacitación y de la inhabilitación, pero nada impide que se recurra a ésta también ante la presencia de trastornos graves y habituales.

VI.  LAS TAREAS DEL ADMINISTRADOR DE APOYO

La nueva figura se ha diseñado de manera profundamente distinta con respecto a la incapacitación y la inhabilitación. La nueva Ley se propone proteger al discapacitado «con la menor limitación posible de su capacidad de actuar» (art. 1) y de «proteger sin incapacitar» (27) . El nombramiento del administrador de apoyo no supone la incapacitación del beneficiario, que conserva su propia capacidad para aquellos actos que «no requieran la representación exclusiva o la asistencia necesaria del administrador de apoyo» (art. 409). Se asiste, por tanto, al «paso del estatus de persona discapacitada al régimen de los actos que esta realiza» (28) .

En cuanto al Codice Civile, la perspectiva es completamente inversa: de una situación general de incapacidad se pasa a otra en la que sobre la condición general de capacidad se perfilan algunas islas, más o menos grandes, relativas a los actos que el interesado no puede realizar o que no puede realizar por sí solo.

El legislador no ha definido de una vez para siempre las tareas del administrador de apoyo. Es la disposición del nombramiento la que, caso por caso, identifica «el objeto del encargo» y los «actos en los que el administrador tiene poder de realización» (art. 405) (29) .

La nueva norma se guía por criterios de flexibilidad y proporcionalidad. La flexibilidad significa que el juez -habiendo considerado las necesidades de protección de cada discapacitado, así como las zonas más o menos amplias de conciencia y lucidez que éste todavía posee- indica en la resolución las tareas del administrador: los actos que éste puede realizar en nombre y por cuenta del discapacitado, así como los términos de duración del encargo (art. 405), quedando entendido que, para todos los actos que no forman parte del objeto del administrador de apoyo, el beneficiario conserva la capacidad de actuar (art. 409). El beneficiario, por tanto, no está legitimado para realizar los actos con relación a los cuales al administrador se le ha atribuido un poder de representación «exclusiva» (como puntualiza el art. 409), pero conserva su capacidad propia con relación a «todos» los demás actos.

Esto encuentra confirmación en la modificación hecha al texto del art. 411, contenida en la versión definitiva de la Ley con respecto al texto precedentemente aprobado. En el texto del Senado, el párrafo 4.º disponía que «para lo no previsto expresamente por las disposiciones de este código y de las leyes especiales, el sometimiento a administración de apoyo se equipara con la incapacitación y la inhabilitación», exceptuando la posibilidad para el juez tutelar de indicar en la disposición las excepciones a dicho principio.

El texto actual, por el contrario, invierte completamente el enfoque: es el juez tutelar el que en la disposición del nombramiento «puede disponer que determinados efectos, limitaciones o extinciones, previstos por disposiciones de ley para el incapacitado o el inhabilitado, se extiendan al beneficiario de la administración de apoyo, en consideración del interés de éste y del tutelado por las disposiciones antes mencionadas». En su defecto, las disposiciones relativas a la incapacitación y a la inhabilitación no se aplican al beneficiario de la administración de apoyo, por la buena razón de que aquéllas encuentran justificación en la condición de incapacidad general en la que se encuentra el incapacitado, condición que, por el contrario, no es propia del sujeto beneficiario de la administración de apoyo.

La relación entre capacidad e incapacidad, establecida en el Codice en términos de alternativa clara y sin escapatoria, se convierte ahora en móvil y fluida. La incapacitación del discapacitado que, en el esquema tradicional, constituía el momento prejudicial con respecto a una protección abstracta del mismo, se convierte ahora en una posible y residual consecuencia para algunas categorías de actos para los que se plantea como necesaria para los fines de su protección.

De esto se derivan consecuencias importantes en la aplicación. Piénsese, por ejemplo, en las normas del Codice que hacen referencia genérica al discapacitado legal (por ejemplo, el art. 2.034 en materia de obligaciones naturales y el art. 1.966 en materia de transacciones), normas que, por lo menos en principio, no se aplican al beneficiario de la administración de apoyo.

La proporcionalidad significa que la disposición debe adecuarse a las condiciones del beneficiario. No debe quitarle más capacidades de las que no sean necesarias para garantizarle la protección de sus intereses personales y patrimoniales y debe darle, además, toda la asistencia que éste requiera para sus necesidades existenciales. Significa alcanzar «un equilibrio entre las opuestas necesidades de libertad y protección del discapacitado: esto es, garantizar al enfermo la libertad que sea posible e indispensable, y -en cuanto a la protección- añadir la que sea necesaria y quitar la que es superflua, perjudicial e injusta» (30) .

La nueva figura está dirigida a «fomentar, y no a deprimir, la activación de las facultades residuales, ya sea permitiendo al discapacitado una participación gradual y controlada en la gestión de sus propios intereses patrimoniales ya sea reconociéndole la facultad de autodeterminación en el terreno existencial realizando los actos de naturaleza personal y familiar que no sean incompatibles con el nivel de capacidad que ha quedado concretamente» (31) .

Ante una figura tan profundamente diferente de las que hasta ese momento se utilizaban, es comprensible la incertidumbre y las dificultades a las que han tenido que hacer frente los profesionales del Derecho. El sistema antiguo parecía, con sus límites, fuente de certidumbre a la que era difícil renunciar para entrar en un nuevo orden cuyo perfil no parecía aún suficientemente definido y cuyas ventajas no se alcanzaban a percibir. Se corría el riesgo de reducir el valor y el significado de la nueva ley. En mi opinión, hay que reconocer que los Tribunales superiores de inmediato y sin titubeos resaltaron los trazos distintivos de la nueva figura y su actitud superior de cara a fomentar los derechos de la persona, su dignidad y la igualdad.

VII.  LOS PRINCIPALES PROBLEMAS DE INTERPRETACIÓN. EL MALESTAR PSÍQUICO

En la jurisprudencia se planteaba la hipótesis de una lectura restrictiva de la nueva figura proclive a circunscribir su aplicación a los casos menos graves, considerando que, en presencia de importantes menoscabos de las facultades psíquicas, solo la incapacitación ofrecía las garantías adecuadas y los mecanismos de protección necesarios (32) .

Según esta lectura, la administración de apoyo postularía sin embargo alguna capacidad por parte del discapacitado de relacionarse con el mundo exterior y de comunicarse con el administrador. El argumento procede de la disposición (art. 410 CC) que prevé para el administrador la obligación de información y respeto por las necesidades y peticiones del beneficiario, lo que supone posible «divergencias» a subsanar con la intervención del juez, regla esta que parecería suponer una actitud del beneficiario para establecer por lo menos un mínimo de vida social (33) .

Las dos medidas cubrirían zonas distintas, correspondientes con distintos tipos de malestar, sin posibilidad de superposición: una referida a trastornos de tipo «parcial» o «temporal», otra a trastornos sin esperanza (34) . El juez no estaría provisto de poderes discrecionales de apreciación, sino que estaría obligado a disponer la incapacitación cuando hubiera trastornos más graves. La atención se centra en el tipo de trastorno y no en las necesidades de la persona.

Pues bien, el Tribunal Constitucional, primero, y enseguida el Tribunal de Casación, con dos intervenciones en las que no es difícil distinguir una línea de continuidad, desmintieron esta lectura. No es la gravedad del trastorno la que señala la discriminación entre un remedio y otro. En su lugar, hay que hacer referencia a la mayor idoneidad del instrumento para adecuarse a las necesidades del beneficiario. Es un criterio cualitativo, por tanto, no es cuantitativo.

El Tribunal Constitucional asumió el cuestionamiento de legitimidad de los arts. 404, 405, párrafos 3 y 4, y 409 del Codice Civile, en el texto introducido por la Ley núm. 6 de 2004, bajo el perfil de que éstos no indicarían criterios selectivos claros para distinguir la nueva figura de las figuras precedentes de incapacitación e inhabilitación y, por tanto, darían lugar a tres hechos jurídicos irrazonablemente coincidentes, con duplicación de figuras «parcialmente fungibles», dejando de hecho al arbitrio del juez la selección del instrumento de «tutela» aplicable concretamente, en violación de los arts. 2 y 3 de la Constitución que garantizan la esfera de libertad y autodeterminación de los individuos, así como de los arts. 41, párrafo 1.º, y 42 de la Constitución, que garantizan la plena manifestación de la personalidad del discapacitado en las relaciones económicas y en los tráficos jurídicos. El Tribunal Constitucional, con sentencia núm. 440 de 2005, declaró infundado el cuestionamiento por error en el supuesto interpretativo sobre la presunta coincidencia del ámbito de actuación de la administración de apoyo con el de la incapacitación y la inhabilitación. Según el juez de las leyes «la materia global integrada por la Ley núm. 6 de 2004, en las normas persistentes del Codice Civile, asigna al juez la tarea de identificar la figura que, por un lado, garantice al discapacitado la tutela más adecuada al caso y, por otro, limite en la menor medida posible su capacidad; y permite, cuando la selección recaiga sobre la administración de apoyo, que el ámbito de los poderes del administrador se correlacione puntualmente con las características del caso concreto. Solo si no identifican intervenciones de apoyo idóneas para asegurar al discapacitado semejante protección, el juez puede recurrir a las mucho más invasivas medidas de la inhabilitación o de la incapacitación, que atribuyen un estatus de incapacidad, que se extiende en el caso del inhabilitado a los actos de administración extraordinaria y en el del incapacitado a los de administración ordinaria también». Además -ha señalado el Tribunal- se excluye que los poderes del administrador de apoyo puedan coincidir «integralmente» con los del tutor o del cuidador, ya que, según el nuevo texto del art. 411 del Codice Civile, párrafo 4, el juez tutelar, en la disposición de nombramiento del administrador de apoyo, o sucesivamente, puede disponer solamente que «determinados efectos, limitaciones o extinciones, previstas por disposiciones de ley para el incapacitado o el inhabilitado, se extiendan al beneficiario de la administración de apoyo».

A su vez, el Tribunal de Casación, con la primera sentencia núm. 13584 de 2006 (35) , ha indicado que la administración de apoyo tiene como finalidad ofrecer a todo aquel que se encuentre en la imposibilidad, también parcial o temporal, de velar por sus propios intereses un instrumento de asistencia que menoscabe en la menor medida posible la capacidad de actuar, distinguiéndose, con dicha función específica, de las otras figuras de tutela del discapacitado, como la incapacitación y la inhabilitación, no suprimidas, sino solo modificadas por la misma Ley a través del texto de los arts. 414 y 427 del Codice Civile. «Con respecto a las figuras mencionadas, el ámbito de aplicación de la administración de apoyo se identifica con referencia no ya al distinto, y menos intenso, grado de enfermedad o de imposibilidad de atender los intereses propios del sujeto carente de autonomía, sino más bien a la mayor idoneidad de dicho instrumento para adecuarse a las exigencias de dicho sujeto, en relación con su flexibilidad y con la mayor agilidad del procedimiento de aplicación relativo». Y ha precisado que «pertenece a la apreciación del juez del caso la valoración de la conformidad de dicha medida con los requisitos antes señalados, habiendo considerado la condición psíquica y física global del sujeto a asistir y todas las circunstancias que caracterizan el caso».

En concreto, se ha observado que con la administración de apoyo «el legislador ha querido configurar un instrumento elástico, modelado a medida de las exigencias del caso concreto, que se distingue de la incapacitación no bajo el perfil cuantitativo, sino bajo el funcional. Esto induce a no excluir que, en términos generales, en presencia de patologías particularmente graves, pueda recurrirse tanto a uno como a otro instrumento de tutela, y que solamente la especificidad de cada caso, y de las necesidades a satisfacer en cada ocasión, pueda determinar la selección entre las diferentes figuras, con la advertencia de que la figura de la incapacitación tiene un carácter residual, y el legislador ha querido reservarlo, en consideración de la gravedad de los efectos que de éste se derivan, a aquellos casos en los que no surtiría ninguna eficacia de protección de una medida distinta». Una selección tal «no puede no verse influida por el tipo de actividad que debe realizarse en nombre del beneficiario de la protección». A una actividad mínima, extremadamente sencilla, y que no corriera el riesgo de perjudicar los intereses del sujeto -ya sea por la escasa consistencia del patrimonio disponible, ya sea por la sencillez de las operaciones que hay que desarrollar (referidas, por ejemplo, a la gestión ordinaria de la renta de la pensión) y por la actitud del sujeto protegido de no poner en discusión los resultados de la actividad de apoyo hacia él- y, en definitiva, a un caso en el que no resulte necesaria una limitación general de la capacidad del sujeto, les corresponderá la administración de apoyo, que se prefiere no solamente en el plano práctico, en consideración de unos costes menos elevados y de procedimientos más ágiles, sino también en el plano ético y social, por el mayor respeto a la dignidad del individuo que (...) ésta implica, en contraposición con las más invasivas medidas de la inhabilitación y de la incapacitación, que atribuyen un estatus de incapacidad, concerniente, en el primer caso, solo a los actos de administración extraordinaria, y extendida, en el caso de la incapacitación, también a los actos de administración ordinaria. Dicho estatus, por el contrario, no se le reconoce al beneficiario de la administración de apoyo, al que sin embargo se le garantiza la posibilidad de realizar, cuando sea capaz, aquellas actividades en las que se exterioriza la, así llamada, capacidad contractual mínima, mediante el reconocimiento al mismo, con arreglo al art. 409 del Codice Civile, párrafo 2.º, de la posibilidad de realizar los actos necesarios para satisfacer las necesidades de su vida cotidiana».

Esta orientación se confirma en sentencias más recientes: la núm. 9628, de 22 de abril de 2009, y la núm. 17421 de 2009 (36) . La primera me parece particularmente relevante, en cuanto que, en aplicación de los principios enunciados, anula la sentencia apelada que había decretado la incapacitación, invitándola a reconsiderar el caso, teniendo en cuenta que la incapacitación no es una selección obligatoria ni siquiera en aquellos casos en los que el beneficiario sea capaz de realizar actos de relevancia contractual o disponga de un patrimonio consistente. La tutela de un patrimonio no es razón suficiente para preferir la incapacitación. Con arreglo al art. 405, párrafo 5, números 3 y 4, la disposición de nombramiento del administrador de apoyo debe especificar los actos en los que éste está facultado para realizar en nombre y por cuenta del beneficiario, así como los actos que el beneficiario puede realizar solamente con la asistencia del administrador de apoyo. El juez «puede graduar el modelo de apoyo con el fin de excluir que, sin perjuicio del derecho, garantizado al beneficiario por el art. 409 del Codice Civile, de conservar la capacidad de actuar para los actos que no requieren la representación exclusiva o la asistencia necesaria del administrador de apoyo, el discapacitado pueda desarrollar una actividad contractual prejudicial, sin alterar por esto los lazos familiares (en el caso, el discapacitado vive con su familia original) o impedir los actos de la vida cotidiana».

En otra ocasión se ha especificado que el juez debe tener en cuenta no solo la «condición física y psíquica global del sujeto», sino además otros elementos: la existencia de «un gran patrimonio», la existencia o no de un «conflicto (...) entre familiares», todo asumiendo que la «dignidad de la persona» es «el valor a garantizar y preservar, incluso si el sujeto no es consciente de ello» (37) .

Podríamos discutir sobre estos parámetros o sobre otros recurrentes en jurisprudencia. Algunos señalan que las necesidades mayores de protección se plantean precisamente en aquellos casos en los que el interesado disfruta de una relativa libertad de movimiento, tiene una vida social activa y, por tanto, corre mayores riesgos de producir daño a sí mismo y a su patrimonio (38) .

Cabe apreciar la intención en materia de garantías que expresa esta jurisprudencia. Y sin embargo es demostrable (y se ha demostrado) que incluso desde el punto de vista de la tutela del patrimonio, la administración de apoyo ofrece garantías equivalentes a las de la incapacitación, en términos de publicidad, remedios para el acto no válido y oposición a terceros, siempre que se haya confeccionado bien la disposición (39) .

A partir de este enfoque, el Tribunal de Casación (40)  ha puesto de relieve la auténtica función de la figura. El juez tutelar, a diferencia del juez de la incapacitación, no se mueve «en la óptica de verificar la incapacidad de actuar de la persona que está examinando -examen dirigido esencialmente a tutelar los intereses de los familiares- sino en dirección de identificar, en interés del beneficiario, los instrumentos de apoyo que necesita».

La administración de apoyo parece, por tanto, preferible no solo en el plano práctico, en consideración de una mayor agilidad del procedimiento, sino también en el plano ético y social, para un mayor respeto de la dignidad del individuo que aquélla implica, en contraposición con las más invasivas medidas de la inhabilitación y de la incapacitación, que atribuyen un estatus de incapacidad». La Ley de 2004, por el contrario, delinea una capacidad general del beneficiario, y solamente excluye los actos mencionados expresamente en la resolución del nombramiento.

En su calidad de medida esencialmente de apoyo, dicha Ley permite intervenciones que se extienden desde una sencilla atribución al administrador de tareas de «mera asistencia, en ocasiones solo fácticas», hasta la posibilidad de «extender al beneficiario de la administración de apoyo determinados efectos, limitaciones o extinciones previstas por la ley para el incapacitado o el inhabilitado». Todo ello sin conllevar nunca, se apresura a añadir la sentencia de casación, «la incapacidad general, total o parcial del administrado».

Sí es cierto que la administración de apoyo tiene este amplio espectro de aplicación, desde trastornos leves hasta los muy graves, tanto que ya hoy la incapacitación está prevista como remedio residual (art. 414); si el uso cauto por parte del juez de los poderes que la ley le atribuye permiten dar garantías para la tutela del patrimonio y para la certidumbre del tráfico jurídico equivalentes a las que ofrece la incapacitación sin el efecto de estigmatización y exclusión que ésta conlleva; entonces ciertamente debemos preguntarnos si no habrá llegado el momento de eliminar la figura de la incapacitación, sobre todo después de la ratificación de la Convención sobre derechos de las personas con discapacidad, con cuyos principios dicha figura parece verdaderamente poco conciliable.

VIII.  LA ADMINISTRACIÓN DE APOYO Y LA ENFERMEDAD FÍSICA. LA RELACIÓN ENTRE LA REPRESENTACIÓN VOLUNTARIA Y LA LEGAL

Asimismo, se pregunta uno si la administración de apoyo puede disponerse en el caso de una persona que tenga exclusivamente problemas de naturaleza física, que no comprometan su lucidez mental. El art. 404 considera, como alternativa entre ellas, la enfermedad de naturaleza física y la de naturaleza psíquica, basándose en la tesis según la cual también la persona que tiene problemas para moverse o andar, incluso si conserva la capacidad de discernir, requiere ser asistida por alguien que se encargue de representarla ante terceros, servicios de salud y asistenciales así como entidades de la Seguridad Social y que le ayude a atender sus necesidades cotidianas. Se trata de una innovación importante de la Ley, que se dirige a todos los sujetos que, incluso por causas diferentes a la enfermedad mental, no pueden velar por sus intereses. La Ley se plantea dar una respuesta a todas las situaciones en las que se manifiesta una necesidad de asistencia, sin importar la causa. La enfermedad mental es uno de los supuestos de la nueva figura, pero no el único. El ámbito subjetivo de aplicación de la nueva figura se va ampliando considerablemente.

El acento que se ha puesto en la función de apoyo, de asistencia, como característica esencial de la figura, permite observar una posible escisión entre las necesidades de protección e incapacitación, en el sentido de que la última no es el instrumento necesario para alcanzar la primera.

No obstante, no han faltado en la doctrina lecturas restrictivas del art. 404. Se duda de que, en el caso en el que la persona conserve íntegra su lucidez, se pueda disponer una medida que, aunque solo sea para algunos actos, determina una limitación de la capacidad y que, también por la publicidad de la que es objeto, puede tener repercusiones perjudiciales injustificadas.

Según algunos, no se puede decretar la administración de apoyo si hay solo una enfermedad física, que no está acompañada de alteraciones psíquicas, y debe excluirse que al discapacitado «se le permita renunciar, basándose en una valoración de conveniencia, a la plenitud de su capacidad de actuar» (41) . Se concluye, entonces, que «a pesar del tenor literal del art. 404, la mera presencia de una enfermedad o de discapacidad física no convierte nunca en accesible la figura de la administración de apoyo por más graves que sean los obstáculos que una tal condición determine en el cuidado (directo) de los intereses propios por parte de la persona» (42) .

Desde este punto de vista, la concesión de poderes y el mandato parecen ser los instrumentos más adecuados para atribuir a otros facultades de representación sin privar al interesado de su autonomía (43) . En este enfoque, podría parecer oportuno prever, como han hecho las leyes francesa y alemana, formas de coordinación entre una figura y otra para establecer las relaciones entre la concesión de poderes y la medida judicial de nombramiento, anterior o sucesivo a la concesión, y también para evitar que la concesión de un poder por parte de una persona, a la que la invalidez o la edad avanzada convierte a menudo en más frágil y más sola, pueda entregarla in toto en manos de alguien que no merezca la confianza que se ha depositado en él.

Por el contrario, no es posible compartir la posición que afirma que la persona aquejada de una enfermedad de naturaleza física no podría recurrir, como alternativa de la concesión de poderes, a la administración de apoyo (44) . De hecho, con respecto a la concesión de poderes la administración de apoyo presenta la ventaja de prever un control judicial sobre los actos que realiza el representante, incluida, en algunos casos, la autorización del juez (45) . Ésta, entonces, puede en concreto tutelar mejor los intereses del discapacitado, especialmente en los casos en los que (que son la mayoría) la enfermedad y el padecimiento aumentan su inseguridad, miedo y fragilidad, o cuando no tiene a su alrededor personas de confianza. La soledad en la que caen muchas personas mayores hace que en algunas ocasiones les sea imposible superar la dificultad de relacionarse con el mundo exterior (46) .

En estos casos la administración de apoyo puede constituir un instrumento alternativo a la concesión de poderes (47) . Y no necesariamente el nombramiento del administrador tendrá como consecuencia necesaria la incapacidad del beneficiario con respecto a los actos objeto de dicho nombramiento. El art. 409 contempla esta posibilidad. El texto actual recoge las sugerencias que el profesor Bianca planteó en el congreso de Roma (48)  y ha sido reformulado aclarando que «el beneficiario conserva la capacidad de actuar para todos los actos que no requieran la representación exclusiva o la asistencia necesaria del administrador de apoyo». De este modo se deja abierta la posibilidad de nombrar a un administrador de apoyo con poderes concurrentes respecto a los del interesado, que conserva la capacidad de realizar actos personalmente. En este caso no se excluiría tampoco la circunstancia de que fuera el interesado el que indicara al juez cuál es la persona más apropiada para ejercer el encargo (49) . A decir verdad, Bianca había propuesto también modificar el art. 405, aclarando que el decreto de nombramiento debe señalar «los actos para los que la administración de apoyo está facultada en nombre y por cuenta del beneficiario de modo concurrente o exclusivo» (50) . Sin embargo el que se haya modificado la redacción del art. 409 basta para plantear el supuesto de una administración de apoyo en la que los poderes del representante concurren con los del beneficiario. La jurisprudencia lo confirma en los casos en que, aunque se confiera al administrador el poder de realizar actos de administración ordinaria y extraordinaria, el decreto dispone que el beneficiario conserve la capacidad de realizar dichos actos «sin la asistencia del administrador de apoyo». En dicho supuesto, la medida de protección se entiende como «instrumento expansivo de las facultades del sujeto débil lográndose la protección esencialmente en el control público de la actividad desarrollada por el administrador» (51) .

Precisamente en los casos de discapacidad física es donde se desarrolla la máxima extensión del principio de respeto por la autonomía del interesado. El nombramiento del administrador de apoyo tendría que ser admisible solo con el consentimiento del interesado. El disenso manifestado por una persona lúcida y consciente tendría que constituir un obstáculo insuperable para la disposición del juez.

Al mismo tiempo es precisamente en los casos de discapacidad física donde encuentra la máxima extensión la regla que impone al administrador consultar con el interesado, tener en cuenta sus peticiones y solicitar la intervención del juez en caso de disenso (art. 410).

Se plantea un sistema de representación doble. En el primer caso (discapacidad meramente física) se da el concurso de la actividad jurídica de administrador de apoyo y beneficiario. En el segundo caso (discapacidad de naturaleza psíquica), por el contrario, la concesión de poderes de representación determina la correspondiente limitación de la capacidad del beneficiario (52) . El hecho de que el Tribunal de Casación haya distinguido entre atribuciones de apoyo, que constituyen el contenido necesario de la medida, y comprobación de la incapacidad, solo contingente, confirma esta lectura (53) .

IX.  LOS PODERES DEL ADMINISTRADOR Y LA AUTONOMÍA DEL INTERESADO

La idea que guía la Ley núm. 6/2004 es la de valorar al máximo las posibilidades de autodeterminación del interesado. Este principio se refleja en numerosas disposiciones.

Se ha visto que la finalidad principal de la nueva Ley es garantizar la protección del beneficiario comprimiendo al mínimo su autonomía y limitando al mínimo su capacidad. Es por esta razón que los poderes del administrador deben ser identificados puntualmente en el decreto de nombramiento (art. 405, pfo. 5, núms. 3 y 4), mientras que el beneficiario conserva la capacidad de realizar todos aquellos actos que no requieran la representación exclusiva o la asistencia necesaria del administrador de apoyo, y puede en todo caso realizar los que sean necesarios para satisfacer las necesidades de la vida cotidiana (art. 409).

Asimismo, cabe señalar que entre los deberes del administrador está el de tener en cuenta las necesidades y las aspiraciones del discapacitado, así como de mantenerlo informado de las iniciativas que piensa tomar comunicándole al juez su posible disenso (art. 410).

Además, la instancia para el nombramiento del administrador de apoyo la puede proponer el propio beneficiario «incluso si es un menor o un discapacitado» (54)  (art. 406). Y se añade que el juez ha de tener en cuenta las necesidades y las peticiones hechas por el interesado (art. 407).

También es de particular relevancia la previsión de que la selección del administrador la pueda hacer «el propio interesado, en previsión de su propia futura discapacidad» (art. 408) (55) . No se trata del mandato en vista de la discapacidad propia, previsto en otras legislaciones. Siempre es el juez el que nombra al administrador. La designación por parte del interesado constituye, sin embargo, el criterio de selección preferente. De este modo, la voluntad se proyecta hacia el futuro, cuando la persona ya no será capaz de expresarse de modo libre y consciente.

Esta disposición es una de las más controvertidas en su aplicación por parte de los jueces y al mismo tiempo una de las más ricas en posibilidades. Como no hay una figura de testamento biológico (o mejor dicho: «disposiciones de tratamiento anticipadas»), se difunde, en la práctica, la tendencia a recurrir -especialmente por parte de los testigos de Jehová- al denominado «testamento de apoyo», esto es, a redactar un documento (a veces en la forma prescrita por el art. 408) en el que se designa al administrador de apoyo y se expresan las voluntades por anticipado, para que el médico tenga que atenerse a la voluntad expresada con antelación por el interesado y confirmada por el administrador designado (56) .

Otras veces se prefiere pedir al juez tutelar que nombre como administrador de apoyo al designado por el interesado (art. 408, pfo. 2.º) (57) , especialmente en aquellos casos en los que aparece como próxima la necesidad de manifestar la voluntad del paciente (58) . La casuística es ya numerosa y detalla casos de intervenciones quirúrgicas programadas (59)  o situaciones de pérdida inminente de la conciencia. La disposición judicial se limita a veces a pedir al administrador que dé su consentimiento en el respeto de la voluntad y de las convicciones del beneficiario, y en otras ocasiones, por el contrario, reproduce la voluntad expresada por el interesado, y pide al administrador que se atenga a ella. El propio nombramiento por parte del juez tutelar -no solo la designación por parte del interesado- se anticipa al momento en el que se producirá la pérdida de autonomía (60) . El objetivo es garantizar la continuidad dentro de lo posible de la expresión de la voluntad, evitando que pueda haber vacíos de tutela correspondientes a situaciones de urgencia, que, de otro modo, legitimarían al médico a intervenir prescindiendo del consentimiento.

En este tema la jurisprudencia está claramente dividida entre los que aceptan el nombramiento anticipado (61)  y los que lo rechazan (62) . Desde el punto de vista práctico es comprensible la tendencia de los jueces a atajar una montaña incalculable de recursos. Sin embargo, el argumento formal, centrado en el carácter actual que la discapacidad debe tener para justificar el nombramiento de un administrador de apoyo, parece no controvertible, por lo menos para aquel que considera que la actualidad de la enfermedad sea un supuesto no ya para atribuir poderes, sino para que el administrador los pueda ejercer.

X.  EL CUIDADO DE LA PERSONA Y EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS NO PATRIMONIALES

El cuidado de la persona implica elaborar y poner en marcha un programa de apoyo encaminado a satisfacer las necesidades materiales y espirituales del beneficiario. Las tareas materiales del cuidado pueden ser desempeñadas por familiares o por servicios sociales asistenciales. En Italia, las redes familiares de apoyo desempeñan todavía un papel muy importante en el cuidado de los enfermos, ancianos y personas con discapacidades físicas o psíquicas. Sin embargo, se asiste también a un progresivo abandono de estas tareas por parte de las familias como consecuencia tanto del aumento de la edad media (y, por tanto, de la creciente soledad de los ancianos) como de las transformaciones socioeconómicas de la familia y del papel de la mujer en ella.

Cuando se nombra administrador de apoyo al familiar que vela materialmente por las necesidades del pariente, las tareas de cuidado familiar y de asistencia jurídica terminan por superponerse. De lo contrario, hay que distinguir el cuidado de la persona, entendido como actividad material de atención -que es competencia de los servicios-, de la actividad jurídica sustitutiva que compete al administrador de apoyo, que tiene la tarea de organizar los servicios, supervisar su correcto funcionamiento y tomar las decisiones de naturaleza existencial (63) . El juez le debe atribuir estas tareas en el momento del nombramiento o sucesivamente.

La vivienda en donde se aloja uno es un tema muy delicado. ¿Hasta qué punto se puede obligar al anciano o al discapacitado a abandonar su casa e ingresar en una residencia? ¿Es necesario su consentimiento? ¿Cuándo se puede prescindir de éste? (64) 

En el enfoque que considera que las figuras de protección de los sujetos débiles son instrumentos que garantizan los derechos fundamentales de la persona, debe prestarse una atención particular a los actos con contenido no patrimonial relativos al ejercicio de los derechos fundamentales de la personalidad. Es en este campo donde las figuras tradicionales de la incapacitación y la inhabilitación muestran sus más evidentes límites. Encontrando la representación el terreno propio de selección en el marco de las relaciones de naturaleza patrimonial, por una parte, no se admite que los poderes de representación del tutor puedan alcanzar e incluir actos de otra naturaleza, y, por otra, parte se excluye que el discapacitado, precisamente por haber sido declarado tal, pueda realizarlos personalmente. Entendido en estos términos, el mecanismo termina por conseguir una marginación y una exclusión totales, que frustra derechos fundamentales de la persona.

Por el contrario, es evidente que, cuando se mira a los discapacitados como sujetos necesitados de asistencia y cuidados de tipo físico o psíquico, se convierten en preeminentes precisamente las cuestiones relacionadas con la protección de los derechos personales, de la dignidad, de la intimidad y de la salud. Sin embargo, la nueva Ley no dedica una atención específica al ejercicio de derechos de naturaleza personal por parte del discapacitado (65) .

La falta de consideración de los aspectos relacionados con la realización de actos de naturaleza existencial abre una serie de problemas que no tienen siempre fácil solución.

Con frecuencia, el ejercicio de los derechos de naturaleza personal se traduce en opciones que, en cierto modo, involucran a terceros. Piénsese en la inscripción a una asociación religiosa, deportiva o de ocio (66) . Otras veces puede tratarse de decisiones que ponen en entredicho el derecho de la persona a que se respete su vida privada.

Los casos más relevantes se refieren, no obstante, a las decisiones de salud, al consentimiento del tratamiento médico y al posible rechazo a someterse a intervenciones quirúrgicas o a tratamientos que se perciben como desproporcionados con respecto a las condiciones del paciente (67) .

En este caso hay que distinguir la condición de los discapacitados (menores, incapacitados) de la del beneficiario de una administración de apoyo. De hecho, este último conserva la capacidad de realizar los actos para los que no se ha previsto la representación exclusiva ni la asistencia necesaria del administrador de apoyo (art. 409). El beneficiario, en todo caso, realiza personalmente los denominados actos de la vida cotidiana que incluyen no solamente la denominada «capacidad contractual mínima», sino también el ejercicio de derechos personales, como la visita al médico o al dentista (68) .

El juez podrá limitar la capacidad del beneficiario, especialmente con respecto de actos que involucren a terceros (consentimiento con el tratamiento médico, con el tratamiento de datos personales), atribuyendo los poderes pertinentes al administrador pero, en su defecto, el beneficiario conserva íntegra la facultad de ejercer sus derechos.

En el campo médico se enfrenta la necesidad de tutelar los derechos de la persona a la necesidad de garantizar los derechos del médico. Las decisiones en materia de salud involucran la responsabilidad del médico. El médico puede prescindir del consentimiento informado del paciente solo cuando éste no sea capaz de expresarlo y se encuentre en una situación de urgencia terapéutica cuyo retraso suponga un daño a la salud (69) . De no ser así, debe informar al paciente y recibir su consentimiento.

El beneficiario conserva la plena capacidad para todos los actos para los que no se hayan atribuido poderes exclusivos al administrador (art. 409) y, por tanto, también para las decisiones en materia de salud.

En la disposición del nombramiento, o sucesivamente, puede sin embargo establecerse que dichas decisiones competen al administrador (70) . La Ley valora oportunamente los poderes de cuidado de la persona que competen al administrador de apoyo sin, no obstante, expresar una dirección puntual con respecto a su ejercicio y de su relación con las competencias residuales del discapacitado. Tendrá por esto que ser el juez, en el ejercicio de los amplios poderes discrecionales que se le reconocen, el que defina de manera puntual las tareas del administrador de apoyo, reservándose tal vez el poder de autorizar las de mayor envergadura (71) . Además, puede verse llamado a conciliar posibles divergencias entre el beneficiario y el administrador o entre el médico y el administrador sobre la conveniencia u oportunidad de cierto tratamiento (art. 410).

Las decisiones de naturaleza personal, incluso aquellas relacionadas con la salud, deben en lo posible ser el resultado de un acuerdo entre el beneficiario y el administrador. En caso de pérdida de conciencia, el administrador tendrá siempre que conformar sus propias decisiones al respeto de la personalidad del interesado y, contingentemente, tener en cuenta la voluntad expresada con antelación. No olvidemos que el interesado puede designar personalmente al administrador de apoyo en previsión de una futura discapacidad propia y que, al hacerlo, le puede dar indicaciones sobre el modo de ejercer sus tareas.

Hay después mucha incertidumbre en lo que se refiere a los actos de naturaleza personal y al ejercicio de derechos y deberes de tipo familiar que la Ley no regula expresamente. En particular, se discute si el juez, haciendo uso de los poderes que le reconoce el art. 411 del Codice Civile (72) , puede extender al beneficiario la prohibición de contraer matrimonio prevista para el incapacitado, o puede atribuir al administrador de apoyo la legitimación procesal en procedimientos de separación o divorcio (73) .

En términos generales, se puede señalar que la Ley no ha aprovechado la ocasión para revisar en su totalidad la condición jurídica de los discapacitados. La decisión más discutible ha sido la de conservar la incapacitación y la inhabilitación, y ya se miden sus consecuencias en una práctica de aplicación profundamente dividida.

Pero hay más. En lugar de intervenir en las numerosas limitaciones de los derechos previstos para los discapacitados por el Código y que no se corresponden con la sensibilidad civil y social actual, se ha previsto, de manera muy amplia, su posible extensión a la persona sometida a una administración de apoyo.

XI.  LA TUTELA PATRIMONIAL DEL DISCAPACITADO

En lo que se refiere a la protección del patrimonio del discapacitado, la Ley italiana prevé, como ya se ha esbozado, que sea el juez el que indique los actos que el administrador debe realizar en sustitución del beneficiario y dispone la posibilidad de anular los actos realizados en violación de la ley o de la disposición del juez (art. 412 CC).

Se puede entretanto observar que, con relación a los criterios de gestión del patrimonio del discapacitado por parte del administrador, el tono global de la ley, su preeminente consideración por el cuidado de la persona, se refleja en la consideración del interés del beneficiario en actos patrimoniales dispositivos pudiendo llevar hacia opciones orientadas no a su conservación, sino a un empleo prudente de los bienes del discapacitado para satisfacer las necesidades existenciales de la persona. Al autorizar los actos dispositivos (arts. 374 y ss. CC), el juez deberá hacer propio este punto de vista.

Considérese también que la opción de un sistema de tutela flexible, hecho «a medida», tiene como contrapartida inevitable una cierta tasa de sacrificio de las razones de terceros. Entretanto, en cuanto al contenido del decreto, se puede proceder a identificar los «actos» confiados a la competencia del administrador en modos diferentes, o por categorías generales, o mediante una lista más detallada y específica (74) . La opción tiene repercusiones evidentes sobre la «certeza» en la identificación de los poderes del administrador y, de rebote, sobre la posición de los terceros interesados en concluir operaciones contractuales.

Los terceros parecen estar perjudicados por una regulación de la publicidad que no permite conocer con rapidez y certeza adecuadas los actos que se confían a la competencia del administrador o del beneficiario (75) . La incertidumbre aumenta debido a una regulación técnicamente imprecisa de la anulabilidad de los actos realizados por el beneficiario o el administrador de apoyo que contravengan disposiciones legales o disposiciones del juez (art. 412) lo que deja abiertos muchos problemas de coordinación entre los principios generales y las reglas especiales introducidos por la nueva Ley (76) . Es controvertida además la cuestión de la necesidad de las autorizaciones previstas en los arts. 375 y 376 del Codice Civile, por lo menos en el caso de que en el decreto el objeto del encargo se refiera a actos individuales (77) .

Si luego se compara la Ley italiana con la española, se advierte que en Italia la atención está puesta en la tutela civil, en los mecanismos de sustitución/asistencia en la realización de los actos patrimoniales y personales. La preocupación reside en conservar y gestionar con prudencia el patrimonio que el beneficiario posee.

Por el contrario, no se han identificado los instrumentos para favorecer que los recursos económicos estén destinados a satisfacer las necesidades existenciales de los discapacitados. Una de las preocupaciones principales de los familiares es la de disponer con antelación formas de tutela patrimonial que sean idóneas para garantizar condiciones de vida dignas al allegado, incluso cuando no tengan ya la posibilidad de atenderlas personalmente. Es el problema conocido como «después de nosotros». En la práctica se usan los instrumentos que están a disposición de la autonomía privada: el contrato vitalicio, en sus diversos tipos (78) , las fundaciones familiares, las transmisiones de propiedad con reserva de usufructo y las disposiciones fideicomisarias, con los límites permitidos actualmente (79) .

En ocasiones se recurre al trust, que, si bien no está previsto en la ley italiana, cierta praxis notarial lo pone en valor (80) . Una reforma reciente, con disposición ambigua y de difícil aplicación, ha hecho posible que se transcriba el vínculo de destino sobre bienes inmuebles (o muebles registrados) para fines que merezcan tutela, especialmente si tienen relación con personas discapacitadas (art. 2.645 ter CC, introducido por la Ley núm. 273/2005), haciendo que esto se convierta en vinculante ante terceros (81) . Estamos, sin embargo, lejos aún de prever un patrimonio destinado a la tutela del discapacitado (82) .

Los instrumentos de la autonomía privada hallan además una barrera difícil de superar en las disposiciones en materia sucesoria que garantizan una férrea tutela de los derechos de los legitimarios. Hay un amplio debate sobre la oportunidad de una reforma de las sucesiones, que tenga en cuenta la evolución social de la familia, el aumento de la esperanza de vida y también las necesidades de una tutela más intensa de los individuos desfavorecidos. Pero por el momento la reforma parece aún lejana.

XII.  CONCLUSIONES

Una mirada sintética, como es la que se ha intentado ofrecer en estas páginas, permite poner de relieve las numerosas virtudes de la nueva Ley. Aparecen al mismo tiempo lagunas y sombras. Sin continuar con una lista de problemas que podría parecer estéril, lo que por encima de todo surge de la lectura de la Ley es la extraordinaria amplitud de los poderes que se atribuyen al juez tutelar, del que depende en gran medida la tutela efectiva del discapacitado. Si la administración de apoyo es, como se ha dicho, «un traje hecho a la medida» (83) , entonces hay que admitir que su buena factura depende de la habilidad del «sastre».

El juez es el verdadero gestor de las medidas de protección. La Ley le otorga poderes discrecionales muy amplios a la hora de elegir entre una u otra medida y plasmar en ellas los contenidos. La Ley prevé una figura de juez nuevo. Y puede ser difícil, en la praxis, pasar de la figura de juez tradicional a la de un juez que también es técnico social, proveedor de un servicio y, antes que nadie, figura de apoyo y de acompañamiento (84) .

Los despachos de los jueces titulares han tenido que enfrentarse a una montaña de demandas imponente sin haber sido dotados de recursos adicionales. La praxis de aplicación muestra a menudo un cuadro muy decepcionante en el que los nobles principios de la Ley se pierden en las dificultades de funcionamiento de los despachos judiciales civiles y los «derechos de los débiles» terminan a menudo por ser «derechos débiles» a los que se dedican poco tiempo y escasos recursos.

Se han conferido nuevas tareas a las instituciones locales. En todos aquellos casos en los que el discapacitado (a menudo un anciano enfermo y solo) no puede contar con la asistencia de su familia, la institución pública que desempeña las tareas de asistencia social y de salud puede ser nombrada administrador de apoyo. Sin embargo, las sujeciones presupuestarias suponen un serio obstáculo para la organización de servicios adecuados. A pesar de esto se estudia la posibilidad de mejorar los servicios con la colaboración de organizaciones sin ánimo de lucro y asociaciones de voluntariado (85) .

Podemos, por tanto, concluir afirmando que la Ley núm. 6/2004 es una buena Ley que, sin embargo requiere ser completada por el legislador y ser aplicada por los jueces y servicios de la mejor manera posible.
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	 (44) 

	Sobre el nombramiento de administrador de apoyo a una persona de edad avanzada, no aquejada por patología mental alguna, pero con autonomía reducida a causa de la edad, cfr. Trib. Módena de 24 de febrero de 2005, Fam. pers. succ., 2005, 271; Tribunal de Parma del 2 de abril de 2004 (decretos núm. 1707 y núm. 1798), en Guida al dir., 2004, núm. 20, pág. 120 ss., y en Giur. merito 2005, I, pág. 2087; Tribunal de Pinerolo de 4 de noviembre de 2004, ibidem.
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	 (45) 

	Se comparte la opinión según la cual, por lo menos cuando el encargo se dé para categorías abstractas de actos, la autorización es necesaria con arreglo a los arts. 374 y 375 del Codice Civile: véase DELLE MONACHE, S., Prime note, cit., págs. 55 ss.
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	 (46) 

	En situaciones como éstas los términos «capacidad» e «incapacidad» revelan toda su absurda pretensión de señalar fronteras nítidas donde solo están la bruma del dolor y la necesidad de ayuda: véase ZATTI, P., «Oltre la capacità», en Ferrando, G. y Visintini, G., (coords.), Follia e diritto, cit., págs. 49 ss.
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	 (47) 

	VOCATURO, V., «L'amministrazione di sostegno: la dignità dell'uomo al di là dell'handicap», en Riv. not., 2004, pág. 242; ROMA, U., L'amministrazione di sostegno, cit., págs. 1006; CONDÒ, G. F., «Attività negoziale dell'amministratore di sostengo», en Notariato, 2005, págs. 402 ss.
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	 (48) 

	BIANCA, M. C., «L'autonomia privata: strumenti di esplicazione e limiti», en S. Patti (coord.), La riforma dell'interdizione e dell'inabilitazione, cit., pág. 117 ss.; ID., «Premessa», en S. Patti (coord.), L'amministrazione di sostegno, cit., págs. 3 ss.
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	BIANCA, M. C., L'autonomia privata, cit., págs. 117 ss.
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	BIANCA, M. C., ibidem, pág. 123.
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	 (51) 

	Tribunal de Parma de 2 de abril de 2004 (decretos núm. 1707 y núm. 1798), en Guida al dir., 2004, núm. 20, págs. 120 ss., y en Giur. merito 2005, I, pág. 2087; Tribunal de Pinerolo de 4 de noviembre de 2004, ibidem. Cabe señalar que el Tribunal de Parma ordena nombrar administrador de apoyo a una persona no enferma en su momento, pero que prevé estarlo durante un largo período tras someterse a una intervención quirúrgica programada.
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	BUGETTI, Op. cit., pág. 79.
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	 (53) 

	Casación de 29 de noviembre de 2006, núm. 25366, cit. A su vez el Tribunal Constitucional (19 de enero de 2007, núm. 4, en Fam. dir., 2007, pág. 874, con nota de FIGONE, A.) aclaró que, debiendo el juez tutelar tener en cuenta «de modo compatible con los intereses y las necesidades de protección de la persona, las necesidades y exigencias de ésta» (art. 407, párr. 2.º), tiene también el poder de no proceder al nombramiento del administrador de apoyo si el interesado no está de acuerdo. El respeto a la personalidad del enfermo y a su dignidad determinan la relevancia, en lo posible, de su autodeterminación, que puede estar comprimida, pero solo dentro de los límites estrictamente necesarios y no más allá. Esto ofrece una confirmación adicional de la tesis que considera que la atribución de poderes de representación al administrador no tiene como efecto necesario privar la capacidad del interesado, ni siquiera para aquellos actos o categorías con respecto de los cuales se han conferido los poderes de representación.
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	Sobre los aspectos procesales, PASSANANTE, V. L., «Il procedimento in materia di amministrazione di sostengo», en Ferrando y Lenti (coord.), Soggetti deboli, cit., págs. 233 ss.
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	CALÒ, V. E., «Autonomia e autodeterminazione del beneficiario», en Patti, S., (coord.), L'amministrazione di sostegno, cit., págs. 49 ss.; BRUSCUGLIA, L., «Sul cosiddetto testamento psichiatrico», en Ferrando, G. y Visintini, G., (coords.), Follia e diritto, cit., págs. 100 ss.; MATERA, P., «Tre variazioni in tema di amministrazione di sostengo», en Ferrando, G., (coord.), L'amministrazione di sostegno, cit., págs. 223 ss.
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	 (56) 

	Lo cuenta CENDON, P., «Testimoni di Geova, trasfusione di sangue, principio di autodeterminazione», en www. personaedanno. it, al margen de Trib. Bolonia 4 junio 2008. En algunas páginas web (por ejemplo la de la AIAF) están disponibles «modelos» de «testamento de apoyo».
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	Trib. Módena, decreto de 5 de noviembre de 2008, en Fam. dir., 2009, págs. 280 ss., con nota de FERRANDO, G., «Amministrazione di sostegno e rifiuto di cure»; Trib. Parma, 2 abril 2004, en Giur. it, 2005, pág. 1839. Cfr. Trib. Roma, 19 marzo 2004, en Notariato, 2004, pág. 249; Trib. Siena 18 junio 2007, en www.personaedanno.it y Tribunal de Bolonia, Sez, Imola, del 4 de junio de 2008, con nota de CENDON, P., «Testimoni di Geova, rifiuto di trasfusione, principio di autodeterminazione»; Tribunal de Cagliari del 22 de octubre de 2009, en Fam. dir., 2010, 161, con nota de BUGETTI, M. N. En sentido opuesto, Tribunal de Cagliari de 14 de diciembre de 2009, ibidem, 167; Tribunal de Génova de 6 de marzo, 2009, ibidem, 188, con nota de BUSI, V.
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	 (58) 

	Tribunal de Módena de 13 de mayo de 2008, en Fam. dir., 2008, pág. 923, con nota de FERRANDO, G., «Diritto di rifiutare le cure, amministrazione di sostegno e direttive anticipate»; en Nuova giur. civ. comm., 2008; I, pág. 1296, con nota de PICCINNI, M. «Chi decide per il paziente incapace? Amministrazione di sostegno e scelte di fine vita»; Tribunal de Módena de 23 de diciembre de 2008, en Dir. fam. pers., 2009, pág. 699.
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	 (59) 

	«Podrá nombrarse también una administración de apoyo al sujeto que prevea encontrarse en un futuro, después de una intervención quirúrgica programada, en la imposibilidad de velar por sus intereses a causa de una discapacidad física y que haya procedido a designar el administrador en las formas previstas por el art. 408 del Codice Civile. En dichos casos el beneficiario, tras considerarse su capacidad de entendimiento y voluntad, conservará la facultad de realizar los actos delegados al administrador de apoyo. Se deberá, sin embargo, hacer pública la institución de la administración de apoyo en las formas legales». (Tribunal de Parma del 2 de abril de 2004, Giur.it, 2005, 1839. Cfr. Tribunal de Roma del 19 de marzo de 2004, Notariato, 2004, 249; Tribunal de Siena del 18 de junio de 2007, en www.personaedanno.it. El Tribunal de Bolonia, Sez, Imola, de 4 de junio de 2008, con nota de CENDON, Testimoni di Geova, rifiuto di trasfusione, principio di autodeterminazione. En el decreto se procede al nombramiento (por tiempo determinado) de un administrador de apoyo a un testigo de Jehová que va a ser operado de estenosis aórtica para que pueda expresar su rechazo a una transfusión (consciente y circunstancialmente) en caso de que esta fuera necesaria durante la intervención quirúrgica.
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	 (60) 

	En el sentido de que el interesado pueda indicar al juez tutelar la administración de apoyo incluso sin los formalismos previstos en el art. 408 del Codice Civile, véase ZAMBRANO, V. «L'amministratore di sostengo», en AUTORINO STANZIONE, G. y ZAMBRANO, V. L'amministrazione di sostegno. Commento alla legge 9 gennaio 2004, n. 6, Milán, 2004, págs. 153 ss.
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	Tribunal de Módena del 13 de mayo de 2008, cit.; Tribunal de Módena de 23 de diciembre de 2008, cit.
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	 (62) 

	Tribunal de Roma de 1 de abril de 2009, Tribunal de Pistoia de 1 de abril de 2009, ambos en Fam. dir., 2010, págs. 51 ss., con nota de V. BUSI, Sull'interesse ad agire per la nomina dell'amministratore di sostegno.
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	 (63) 

	Véase por ejemplo, Tribunal de Varese de 18 de junio de 2010: se asigna al administrador de apoyo la tarea de programar y poner en marcha el plan de eliminación de las barreras arquitectónicas que reducen la libertad y los derechos del beneficiario.
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	 (64) 

	A este respecto la jurisprudencia es oscilante, inclinada en ocasiones a proceder al nombramiento precisamente para permitir que el administrador sustituya al interesado en el consentimiento del ingreso (Tribunal de Roma de 7 de junio de 2005), y, por el contrario, en otras orientada a identificar una figura de administrador capaz de apoyar la voluntad del beneficiario organizando los servicios de asistencia domiciliaria oportunos (Tribunal de Génova del 1 de marzo de 2005).
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	 (65) 

	RUSCELLO, V. F., Amministrazione di sostegno e tutela dei disabili, cit., pág. 153.
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	 (66) 

	Tribunal de Venecia de 14 de julio de 2003, en Fam. dir., 2004, pág. 51.
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	 (67) 

	La jurisprudencia predominante, si bien con algunas excepciones (por ejemplo, Tribunal de Turín de 26 de febrero de 2007, en Fam. dir., 2007, pág. 721, con nota de U. ROMA) considera que le compete al administrador de apoyo expresar el consentimiento al tratamiento médico (por ejemplo, Tribunal de Vibo Valentia de 30 de noviembre de 2005, en Fam. dir., 2006, pág. 523; Tribunal de Roma de 19 de marzo de 2004, en Notariato, 2004, pág. 249, con nota de CALÒ, E.; Tribunal de Módena de 15 de septiembre de 2004, en Fam. dir., 2005, pág. 85, con nota de RUSCELLO, F.: En el sentido de que la administración de apoyo tiene tareas en materia de salud, véase Tribunal de Trieste de 20 de noviembre de 2008 (www.personaedanno): «considerando que el administrador de apoyo puede tener en nuestro ordenamiento también poderes sobre la representación de la persona para fines de problemas médicos y ser nombrado con el fin de permitir la manifestación de una voluntad auténtica en los casos en los que el estado de decaimiento cognitivo impida expresar un consentimiento realmente consciente, o bien en los casos en los que la grave enfermedad física impida por completo la misma manifestación de consentimiento; esto se desprende no solo de los arts. 405 y siguientes del Codice Civile (que prevé expresamente la concesión por parte del juez tutelar al administrador de apoyo de poderes inherentes al cuidado de la persona (expresión a la que no se le puede dar un contenido diferente de ese cuidado de la persona previsto en los poderes del tutor con respecto del menor o del incapacitado del art. 357 del Codice Civile), sino también por la Convención del Consejo de Europa realizada en Oviedo el 4 de abril de 1997, desarrollada por la Ley de autorización para su ratificación del 28 de marzo de 2001 núm. 145 que, aunque el Estado italiano no la haya ratificado aún, ofrece un criterio de interpretación de las normas nacionales que es idóneo para sostener las decisiones del juez tutelar (...)». «El recurso a la administración de apoyo para la prestación del consentimiento informado no debería correr el riesgo de reducirse a una mera incumbencia administrativa o, peor aún, a un medio formal idóneo para eximir de responsabilidad al médico; debe permanecer como expresión del derecho de autodeterminación terapéutica del paciente, que se ejerce en un marco de alianza terapéutica con el médico».








OEBPS/images/im0000617948.jpg
La ENCRUCUADA
de la INCAPACITACION
y 1a DISCAPACIDAD








OEBPS/content/NcxToHtml.html
		Consejo de redacción

		Páginas de crédito

		Relación de autores

		Relación de autores (Comunicaciones)

		Presentación 

		1  Las reformas del derecho español en materia de autotutela y de poderes preventivos

		2. Proteger y respetar a la persona

		3. Las figuras de protección de las personas vulnerables tras la reforma introducida por la ley 6/2004, de 9 de enero

		Sección primera. Capacidad y procedimiento de incapacitación		4. La convención de naciones unidas y la nueva visión de la capacidad jurídica

		5. Procedimientos de modificación de la capacidad de obrar: perspectivas de reforma

		6. La capacidad de la persona protegida en la esfera personal en el derecho francés tras la ley de 5 de marzo de 2007: ¿respeto del principio fundamental de capacidad natural o capacidad parcial?





		Comunicaciones (sección primera)		7. El ministerio fiscal como protector de los derechos de las personas con discapacidad





		Sección segunda. Los instrumentos de auto-protección y las zonas de desprotección		8. Los poderes preventivos en el derecho español: luces y sombras

		9. Consideraciones sobre el mandato de protección futura en el derecho francés

		10. La designación del administrador de apoyo en previsión de la futura incapacidad en el derecho italiano

		11. Una mirada crítica sobre la regulación de la autotutela





		Sección tercera. Los actores implicados en la protección		12. La profesionalización de los cargos tutelares

		13. Un punto de vista desde las entidades tutelares de personas con trastorno mental grave

		14. El notario como actor fundamental en la protección de las personas vulnerables





		Comunicaciones (sección tercera)		15. Entre la tutela de familia y la tutela institucional: dificultades prácticas en el nombramiento del tutor

		16. Delimitación del término «persona mayor» en la ley andaluza de atención y protección a las personas mayores





		Sección cuarta. Instrumentos de protección patrimonial		17. Los instrumentos de protección patrimonial del discapacitado: entre administración de apoyo e incapacitación

		18. La gestión del patrimonio de la persona protegida en el derecho francés

		19. El papel del registro de la propiedad en la protección del patrimonio de las personas con discapacidad





		Comunicaciones (sección cuarta)		20. La valoración de la capacidad del cedente en el contrato de alimentos

		21. Discapacidad y derecho a una vivienda digna y adecuada. La protección del derecho a la vivienda en el ámbito sucesorio

		22. La aportación al patrimonio protegido, «mejor» «con dinero»

		23. Mantenimiento del rango en las hipotecas constituidas para la protección de mayores y discapacitados

		24. El patrimonio protegido catalán





		Sección quinta. La protección patrimonial a través del derecho sucesorio		25. El hijo incapacitado como sucesor universal

		26. Los pactos sucesorios en el derecho francés: ¿un instrumento de protección de las personas vulnerables?

		27. La sucesión contractual como medio de protección de las personas con discapacidad

		28. La protección patrimonial de las personas con discapacidad en el derecho sucesorio italiano

		29. La protección económica de los discapacitados a través del derecho de sucesiones comunicaciones comunicaciones (sección quinta)





		Comunicaciones (sección quinta)		30. La protección de las personas incapacitadas a través de la sustitución ejemplar

		31. Diversos beneficios sucesorios introducidos por la ley 41/2003, de 18 de noviembre a favor de las personas discapacitadas





		Comunicaciones		1. La eficacia de los actos realizados por los incapacitados y los discapacitados

		2. Discapacidad y medidas legales. Un acercamiento a la realidad española

		3. El patrimonio inmobiliario como medio de financiación de las necesidades de las personas mayores: el contrato de alimentos y la renta vitalicia

		4. La asistencia como institución de protección

		5. Reflexiones ante la comunicación de la responsabilidad por deudas entre el patrimonio especialmente protegido y el patrimonio personal del discapacitado en la ley 41/2003

		6. Derecho de alimentos a favor del discapacitado: efectos de su incumplimiento

		7. La autotutela en el código civil y en los derechos particulares

		8. El representante sanitario

		9. La «reformatio in peius» contenida en la ley 41/2003,

		10. La «amministrazione di sostegno» del derecho italiano, y el «asistente» del derecho catalán: análisis comparativo,

		11. Consideraciones jurídicas sobre discapacidad y declaración de fallecimiento,

		12. Cuestiones jurídicas relativas a la paulatina falta de capacidad para autogobernarse de las personas ancianas

		13. La sustitución fideicomisaria sobre la legítima estricta en presencia de incapacitados: algunos de los problemas que plantea

		14. La delegación de la faculta  de distribuir la herencia como instrumento favorecedor de los discapacitados en la sucesión

		15. La disposición a título gratuito de bienes inmuebles a favor de incapacitados: nombramiento de un administrador especial

		16. La autotutela como forma de protección del dependiente

		17. Protección patrimonial de las personas con discapacidad: naturaleza jurídica del patrimonio protegido

		18. Notas sobre el apoyo a la autodeterminación de la persona incapacitada en el código civil a partir de la convención nu sobre derechos de las personas con discapacidad

		19. La incapacitación y el respeto a los derechos de las personas discapacitadas: el interés de la persona protegida

		20. Algunas reflexiones sobre la gestión del patrimonio protegido

		21. La modificación y reintegración de la capacidad de obrar. El principio de no discriminación

		22. Autogobierno personal y discapacidad: la modificación judicial de la capacidad de obrar en la toma de decisiones













