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RESUMEN:

El presente trabajo sobre “E/mandato preventivo” analiza la posibilidad de la persona, fisica o
juridica, que, en su propia autonomfia, tenga la capacidad de decidir acerca del futuro de sus
intereses econémicos y personales, designando a otra persona, el mandatario, para que le
represente legalmente en determinados actos juridicos en caso de sufrit un hecho

incapacitante.

El mandato preventivo fue introducido mediante la Ley 47/2003, de 18 de noviembre, sobre
proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, mediante la reforma del articulo
1732 del Cédigo Civil, y actualmente regulado por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la gue se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ¢ercicio de su

capacidad juridica.

PALABRAS CLAVE: Apoderamiento. Mandato. Preventivo. Discapacidad. Mandatario.

Mandante. Representacion. Incapacidad.

ABSTRACT:

The present essay on ""The preventive mandate” analyses the possibility of the person, natural or
legal, who, in their own autonomy, has the capacity to decide about the future of their
economic and personal interests, designating another person, the mandatary, to legally

represent them in certain legal acts in the event of suffering an incapacitating event.

The preventive mandate was introduced by Law 41/2003, of 18 November, on the patrimonial
protection of people with disabilities and the modification of the Civil Code, the Civil Procedure Act and the
Tax Regulations for this purpose, through the reform of article 1732 of the Civil Code, and
cutrently regulated by Law 8/2021, of June 2, which reforms civil and procedural legislation to support

people with disabilities in the exercise of their legal capacity.

KEY WORDS: Power of attorney. Mandate. Preventive. Disability. Head of state. Mandator.

Representation. Disability.



ABREVIATURAS

ART.: Articulo.

BOE: Boletin Oficial del Estado.
CC: Cédigo Civil.

CE: Constitucion Espafiola.

CNY: Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva

York el 13 de diciembre de 2006.
DUDH: Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.

LEY 41/2003: Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas

con discapacidad y modificacion del Codigo Civil.

LEY 8/2021: Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal

para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.
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1. INTRODUCCION.

Mediante el presente trabajo se pretende llevar a cabo un analisis en profundidad del
mandato preventivo en Espafia, considerando minuciosamente su origen y su regulacion en

el ordenamiento juridico comun.

Dado que se trata de una figura relativamente reciente, resulta imprescindible analizar
el contexto y las razones que llevaron a su aparicion para asf comprender su aplicacién dentro

de nuestro ordenamiento.

En primer lugar, debemos destacar que el mandato preventivo es una figura juridica
que no se incorpora a nuestro ordenamiento juridico hasta noviembre de 2003, con la
aprobacién de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas

con discapacidad y modificacién del Cédigo Civil (en adelante, Ley 41/2003).

Con la aprobacién de la Ley 8/2021, de 2 de junio, pot la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica (en adelante, Ley 8/2021), se aprecia una amplia reforma en el ambito del derecho
de la persona, y ademas, se regula por primera vez y de manera expresa los poderes
preventivos, especialmente con la nueva redaccion de los articulos 256 a 262 del Codigo Civil

(en adelante, CC.) entrando en vigor el 3 de septiembre de 2021.'

Antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, el poder preventivo se regulaba como
una variante del contrato de mandato. Este tipo de poder se extingue, segin lo establecido

en el CC, con el fallecimiento del poderdante y, hasta ahora, con su incapacidad mental.

El objeto principal del mandato preventivo es, ademas de garantizar el cumplimiento
de la voluntad de la persona, conseguir el maximo grado de autonomia posible en la toma de
decisiones de la persona durante su periodo de lucidez, permitiendo llevar a cabo la adopciéon
de medidas voluntarias en prevision de una posible situacién de discapacidad futura como

asi lo regula el articulo (en adelante, ART.) 257 CC.

Por tanto, con el propdsito de analizar a fondo la figura del mandato preventivo,

estructuraremos el trabajo en cuatro grandes apartados.

En el primer bloque analizaremos su evolucioén histérica y la configuracion legal

actual del apoderamiento preventivo en el ordenamiento juridico espafnol.

! GOMA LANZON, Fernando. “El Notario del Siglo XXI. Revista del Colegio Notarial de Madrid.” N.° 108
MARZO/ABRIL 2023.



Para ello, realizaremos un breve estudio sobre la figura del mandato y analizaremos

la situacion historica que da lugar a la aparicion de esta nueva figura juridica.

También procederemos al analisis de su regulacion a través de las diferentes leyes que
lo rigen, y haremos una importante referencia a la Convenciéon Internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad, celebrada en Nueva York el 13 de diciembre de

2006 (en adelante, CNY), en la cual se establecen las bases de la figura objeto de estudio.

El segundo bloque consistira en analizar los fundamentos y requisitos necesarios para
la aplicaciéon del apoderamiento preventivo, es decir, la capacidad legal requerida para

otorgarlo y su procedimiento correspondiente.

El tercer bloque nos permitira analizar el contenido y alcance del apoderamiento
preventivo en Hspana. Para determinar este alcance, deberemos estudiar cuales son las
limitaciones y restricciones en los contratos generales de mandato y analizar cuales de ellas

afectan al mandato preventivo.

También analizaremos los diferentes tipos de mandato preventivo que nos
encontramos en nuestra regulacion, los posibles mecanismos de control y salvaguarda
aplicables a las medidas voluntarias, y en qué casos es necesaria la publicidad de dicho

mandato.

Tras ello, en el cuarto y dltimo bloque lo dedicaremos a la revision, modificacion y

los diferentes modos de extincién del mandato preventivo.

Como conclusién realizaremos unas reflexiones sobre el conjunto del trabajo y las
conclusiones obtenidas del estudio de esta figura, llevando a cabo también un anilisis critico

de los poderes y mandatos preventivos.



2. EVOLUCION HISTORICA Y CONFIGURACION
LEGAL DEL MANDATO PREVENTIVO.

2.1 Definicion y concepto del mandato preventivo.

El progresivo aumento de la esperanza de vida en la poblacién mundial, producido
en gran parte, gracias al desarrollo de diferentes medidas sociales, sanitarias y econdémicas, ha
producido consecuentemente un aumento de la poblaciéon anciana, situandose actualmente
en Espafa en un 21% total de la poblacién con 65 afios o mas, y duplicando sus cuotas en
la poblacién mayor de 80 afios en los dltimos 20 afos, siendo de un 3,4% en el afio 2001 y

de casi un 6% de la poblacién total en el afio 2020.2

En consecuencia, existe un mayor numero de personas envejecidas que sufren
enfermedades asociadas al aumento de la edad, y provocando, por tanto, una disminucién en

sus capacidades fisicas y mentales, asi como en su capacidad de obrar.’

En la actualidad un 15% total de la poblacién mundial experimenta algin tipo de
discapacidad. Es decir, en 2023, un total de mil millones de personas desarrollan alguna
discapacidad que les hace mas vulnerables frente a problemas econémicos, de salud y
sociales’, sin embargo, el porcentaje aumenta drasticamente a medida que aumenta la edad.
En Espana, un tercio de la poblacién mayor de 75 afios sufren algun tipo de incapacidad,

elevandose hasta la mitad cuando superan los 80 afios.’

Es por ello por lo que, tras observar el constante aumento de la esperanza de vida en
la actualidad, en los dltimos afos se han estudiado diferentes instrumentos juridicos de
protecciéon y ayuda a la situacién personal y patrimonial de las personas mayores,
anticipandose asf a las posibles discapacidades asociadas a la edad, y que puedan afectar a la

toma de decisiones y el autogobierno de una persona.

El objetivo principal es, por tanto, garantizar el cumplimiento de la voluntad de la
persona discapacitada, asi como garantizar el mayor grado de autonomia posible en la toma
de decisiones, pudiendo llevar a cabo medidas voluntarias en prevision de una posible

situacion de discapacidad futura.

2 Instituto Nacional de Estadistica. Una poblacién envejecida.

3 Organizacién Mundial de la Salud. Envejecimiento y salud. 2022.
4 El Banco Mundial. Disability Inclusion Overview.

5> Epdata. Poblacién con discapacidad en Espafia. 2022.


https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health
https://www.epdata.es/datos/poblacion-discapacidad-espana-graficos/631

Recientemente se ha producido una reforma legislativa en el Cédigo Civil, con el
objetivo de llevar a cabo una adaptacion de nuestra legislacion a lo establecido en la CNY, y
ratificada por Espana el 23 de noviembre de 2007, pasando asi a formar parte del derecho

nacional. ¢

En el preambulo de esta CNY, y segtn lo establecido en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos (en adelante, DUDH), los Estados parte reconocen la igualdad en
derechos y libertades a todas las personas sin distincién de ninguna indole, y reconociendo
ademas, que la discapacidad es un concepto en continua evolucién, y como tal, debe tratarse
en igualdad de condiciones a todas las personas, independientemente de si sufren o no una
discapacidad, naciendo asi la necesidad de llevar a cabo una legislaciéon que promueva el

desarrollo de los derechos humanos vy libertades de las personas discapacitadas en igualdad.’

De hecho, uno de los pilares fundamentales en la redaccion de la Convenciéon de
Nueva York de 2006 es la figura del apoyo, y es que la palabra “apoyo” aparece hasta en

diecinueve ocasiones a lo largo de la CNY.

El apoyo debe entenderse como un instrumento juridico flexible y el cual en la
mayoria de las ocasiones no va precedido de un pronunciamiento judicial, sino que esta
basado en el acuerdo de voluntad entre el poderdante y el apoderado, existiendo siempre,
por parte de la CNY, una cierta libertad otorgada a los Estados firmantes en cuanto a las

formalidades del acuerdo. ®

La consecucién de este apoyo ha sido buscada por el legislador a lo largo de los afios
a través de diferentes mecanismos juridicos de proteccion a las personas con discapacidad.
Y es por este motivo por el cual, la Exposicion de Motivos del Proyecto por el que se reforma

la legislacion civil y procesal sefiala que:

“Siguiendo los precedentes de otros ordenamientos europeos y las directrices del Consejo de Europa,
a la hora de concretar los apoyos la nueva regulacion otorga absoluta preferencia a las medidas preventivas,

esto es, a las que puede tomar el interesado en prevision de una futura necesidad de apoyo, las cuales han de

¢ BOE-A-2008-6963 Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

7 BOE-A-2008-6963 Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.

8 MARTINEZ SANCHEZ, Nuria. “El libre desarrollo de la personalidad en las personas con discapacidad.”
Pagina 315. Tesis doctoral. Almerfa 2020.



prevalecer, una veg constatada la necesidad de apoyo. Dentro de las medidas voluntarias adguieren especial

importancia los poderes y mandatos preventivos.”” "

Debemos entender por tanto el apoderamiento preventivo como la figura de
autoproteccién complementatia de la autotutela, introducida por la Ley 41/2003, de 18 de

noviembre, a través de la reforma del ART. 1.732 CC.

A través de la cual se pretende que, cuando se declare la incapacidad del mandante,
una vez se haya producido el mandato preventivo, este no se extinga si el mandante ha
dispuesto su pervivencia a pesar de la modificacién de su capacidad, garantizando de tal
forma que la persona declarada incapaz pueda establecer previsiones anticipadas para atender

a una eventual situacion de discapacidad futura.

2.2 Evolucioén histérica y regulacion del mandato preventivo.

El entorno sociocultural existente durante el siglo XX no permitia a las personas con
discapacidad participar en muchas situaciones en la vida social e incluso, en ciertas ocasiones,
en la vida familiar. Y es que, a pesar de que hubo diferentes iniciativas a mediados de siglo
que pretendfan cambiar esta situacién, cémo por ejemplo la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, no es hasta la Convencién de Nueva York de 2006 dénde, por
primera vez, nos encontramos ante un tratado global que se enfoca principalmente en la

proteccion de estas personas.

La CNY se caracteriza por su caracter vinculante, recogiendo una serie de principios
fundamentales que deben ser cumplidos por todos los Estados signatarios en sus

regulaciones.

Esta Convencién de Nueva York generé una llamada de atencion al conjunto de la
sociedad y fomenté un cambio de vision hacia este colectivo, los cuales dejaron de ser
discriminados y marginados como ocurria en siglos pasados. Asi lo refleja el ART. 1 de la

CNY, el cual establece “e/ propdsito de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de

9 Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Boletin Oficial del Congreso de los Diputados del 17 de
julio de 2020 Num. 27-1.

10 MARTINEZ SANCHEZ, Nuria. “El libre desarrollo de la personalidad en las personas con discapacidad.”
Pagina 317. Tesis doctoral. Almerfa 2020.
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tgualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad,

y promover el respeto de su dignidad inberente.” "

Una vez ratificada por Espafa la CNY el 23 de noviembre de 2007, existia la
necesidad de adaptar nuestro ordenamiento juridico a las previsiones recogidas por la CNY.

'* Esta necesidad ha quedado reflejada en la reciente promulgacion de la Ley 8/2021.7

La nueva Ley 8/2021 lleva a cabo una extensa reforma de la legislacion vigente hasta
el momento, sentando las bases del nuevo modelo basado en el respeto a la voluntad y las

preferencias de la persona con discapacidad, como asf dispone el preambulo de esta ley.

Con la aprobacién de la Ley 8/2021, se incluye en el CC una nueva regulacion
especifica relativa a los poderes preventivos, otorgando la posibilidad de favorecer la
autonomia de la voluntad de las personas en la gestion de la propia discapacidad y atendiendo

a la posible aparicion futura de una discapacidad.

Sin embargo, la aparicién de los poderes preventivos como figura legal se remonta al
afio 2003, con la aprobacion de la Ley 41/2003", donde se introduce en el articulo 1.732 del
CC la excepcién a la extincion del mandato por incapacitacion sobrevenida del mandante,

cuando este hubiera dispuesto su continuacion.

Es en el punto VI de la Exposicién de Motivos de la Ley 41/2003 donde queda
recogida la modificacion del ART. 1.732 CC: “con objeto de establecer que la incapacitacion judicial
del mandante, sobrevenida al otorgamiento del mandato, no sea cansa de extincion de éste cuando el mandante
haya dispuesto su continnacion a pesar de la incapacitacion, y ello sin perjuicio de que dicha extincion pueda
ser acordada por el juez en el momento de constitucion de la tutela sobre el mandante o, en un momento
posterior, a instancia del tutor.” Quedando tras esta modificacion el ART. 1.732 CC redactado

de la siguiente manera:
ART. 1.732 CC:
Elmandato se acaba:

1.° Por su revocacion.

11 Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad. Articulo 1. Nueva York, 13 de diciembre
de 2006.

12 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulaciéon precautoria de la discapacidad: adopciéon de medidas
voluntarias en previsiéon de una eventual discapacidad futura.” Pagina 18.

13 BOE-A-2021-9233 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

14 BOE-A-2003-21053 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria
con esta finalidad.
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2.° Por renuncia del mandatario.
3.° Por muerte o por concurso del mandante o del mandatario.

4.° Por el establecimiento en relacion al mandatario de medidas de apoyo que incidan en el acto en

que deba intervenir en esa condicion.

5.° Por la constitucion en favor del mandante de la curatela representativa como medida de apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica, a salvo lo dispuesto en este Codigo respecto de los mandatos

preventivos.

Antes de la aparicion de la Ley 41/2003, la doctrina mayoritaria se mostraba contraria
a la extinciéon de forma automatica de los apoderamientos por incapacitacion, ya que
entendfan los poderes preventivos como declaraciones unilaterales en las que se otorgaban

facultades a otra persona para actuar de forma valida en su nombre.

Y, ademas, una gran parte de la doctrina consideré que esta regulacion resultaba
insuficiente, dado que no se hacfa referencia a los diversos problemas asociados con los
mandatos preventivos, tales como la capacidad para su otorgamiento, los requisitos de forma
que han de reunir, sus efectos, los controles y garantias para su correcto funcionamiento o

las causas de extincion.'

Es por eso por lo que, con la reforma del Art. 1.732 del CC operada a través de la
aprobacién de la Ley 8/2021, quedan regulados los poderes y mandatos preventivos. Por
primera vez se regula de manera autbnoma los poderes preventivos, con una nueva redaccion
de los articulos 256 a 262 del CC, en concreto en el Libro I, Titulo XI, Capitulo II, Seccién

II: De los poderes y mandatos preventivos.
El ART. 256 CC establece:

“El poderdante podra incluir una clausula que estipule que el poder subsista si en el futuro precisa

apoyo en el gercicio de su capacidad.”

Es la definicién mas utilizada para el poder preventivo, la cual pretende que tenga
efectos de manera inmediata y que este poder no expire en caso de existir una discapacidad

por parte del poderdante.

15 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, “Los poderes preventivos: un apunte sobre su reciente
regulacion en los Codigos Civiles espafiol y francés”, en AA.VV.: Familia y discapacidad. Paginas 43-46. (Coord.
Por DIAZ ALABART, Silvia), Reus, Madrid, 2010.
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El ART. 257 CC en cambio establece la posibilidad de que el poder preventivo solo
sea aplicable para el caso en el que se presente una enfermedad degenerativa en el poderdante,

quedando inactivo por tanto el poder, si este mantuviese plenamente sus capacidades.
ART. 257 CC:

“El poderdante podri otorgar poder solo para el supuesto de que en el futuro precise apoyo en el
gercicio de su capacidad. En este caso, para acreditar que se ha producido la situacion de necesidad de apoyo
se estard a las previsiones del poderdante. Para garantizar el cumplimiento de estas previsiones se otorgard, si

fuera preciso, acta notarial que, ademds del juicio del Notario, incorpore un informe pericial en el misno

sentido.”

Sin embargo, y como queda patente en la redaccion del ART. 259 CC., la regulacion
de los mandatos preventivos incluida con la Ley 8/2021 continda resultando insuficiente,

pues no termina de resolver ciertas lagunas legales.
Y es que el ART. 259 CC sefiala que:
ART. 259 CC:

“Cuando el poder contenga clausula de subsistencia para el caso de que el poderdante precise apoyo
en el ejercicio de su capacidad o se conceda solo para ese supuesto y, en ambos casos, comprenda todos los
negocios del otorgante, el apoderado, sobrevenida la situacion de necesidad de apoyo, quedara sujeto a las reglas
aplicables a la curatela en todo aquello no previsto en el poder, salvo gue el poderdante haya determinado otra

cosa.”’

Tras analizar la redaccion de este precepto nos damos cuenta de que la remision a las
reglas de la curatela no termina de ser precisa, pues debemos tener en cuenta la distincion
entre curatela representativa o asistencial, y de esa remisiéon dependera que se apliquen a los
poderes y mandatos preventivos algunas reglas que el Cédigo Civil prevé expresamente para

la curatela representativa. 16

Es por ello por lo que, analizando en términos generales y teniendo en cuenta las
similitudes existentes entre la curatela representativa y los poderes generales, lo mas

razonable es que ambos queden sujetos al mismo régimen."”’

16 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en prevision de una eventual discapacidad futura.” Paginas 70-71.

17 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Epigrafe 1.1 del capitulo 7. Pagina 116.

13



3. FUNDAMENTOS Y REQUISITOS FORMALES DEL
MANDATO PREVENTIVO.

31 Fundamentos del mandato preventivo.

Al centrarnos en el estudio del apoderamiento preventivo concretamos que se trata
de una delegacién de facultades en favor de otra persona con caracter anticipado, que no se

extingue en caso de una eventual situacién de incapacidad.

Pudiendo afirmar, por lo tanto, que el apoderamiento preventivo esta basado en la
capacidad de autodeterminacion que nuestro sistema legal reconoce a todo individuo sujeto

de derecho en caso de una eventual discapacidad.18

El fundamento del apoderamiento preventivo también se encuentra recogido en la
Constituciéon Espafiola (en adelante, CE), como asi queda redactado en la Ley 8/2021 en el
punto I de su Exposicion de motivos: “La nueva regulacion estd inspirada, como nuestra Constitucion
en su articnlo 10 exige, en el respeto a la dignidad de la persona, en la tutela de sus derechos fundamentales
"y en el respeto a la libre voluntad de la persona con discapacidad, asi como en los principios de necesidad y
proporcionalidad de las medidas de apoyo que, en su caso, pueda necesitar esa persona para el ejercicio de su

capacidad juridica en ignaldad de condiciones con los demis”.

Es importante realizar un exhaustivo analisis de la CE, para darnos cuenta de que
existen una serie de principios constitucionales que pueden servir como bases para la

capacidad de autorregulacion y autoproteccion.

Como podemos observar, tanto el ART. 9 CE, que exige a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas sean reales y
efectivas, como el ART. 49 CE, que ordena a los poderes publicos que presten a las personas
con discapacidad la atenciéon especializada que requieran y el amparo necesario para el
disfrute de sus derechos son ejemplos evidentes de como la CE respalda los conceptos de

autorregulacion y autodeterminacion.'’

18 MARTINEZ-PINEIRO CARAMES, Eduardo. “El apoderamiento o mandato preventivo”, Boletin de la
Real Academia de la Jurisprudencia y Legislacién de las Illes Balears, n.° 10, 2009, pagina 18.

19 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Paginas 41-42.
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3.2 Forma y procedimiento para el otorgamiento de un mandato

preventivo.

Los poderes preventivos son siempre notariales, y una vez otorgados deben ser
inscritos en el Registro Civil, cémo asi lo establece el ART. 4.10 LRC y el ART. 300 CC, que
establece la obligatoriedad de inscripcion en el Registro Civil de los documentos publicos

notariales sobre los cargos tutelares y medidas de apoyo a personas con discapacidad.

Sin embargo, la reforma llevada a cabo por la Ley 41/2003 no establecié nada sobre
la forma de los apoderamientos preventivos, y hasta la entrada en vigor de la Ley 8/2021, el

poder preventivo se regulaba como una variante del contrato de mandato.

El mandato, como contrato, establece una relacién entre el mandante y el mandatario,
por la cual, y como ya hemos visto anteriormente, el primero encarga al segundo la realizacion
de una tarea especifica realizada en su nombre. La representacion deriva por tanto de un
negocio de apoderamiento, conferido por el poderdante al apoderado, y consiste en la

facultad de este ultimo para actuar frente a terceros en nombre del primero.20

Sin embargo, tras la aprobacién de la presente ley, la disposicion transitoria tercera
de la Ley 8/2021 establece en sus dos ultimos parrafos: “Los poderes y mandatos preventivos
otorgados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente 1.ey quedardn sujetos a esta. No obstante,
ctando, en virtud del articulo 259, se apliguen al apoderado las reglas establecidas para la curatela, quedardn

excluidas las correspondientes a los articnlos 284 a 290 del Cédigo Civil.”

Es el Notario la persona autorizante y, por tanto, la que debera juzgar si el otorgante

del poder posee en el momento de otorgarlo la capacidad necesaria para ello.

El ART. 1732 CC no exige ningun requisito de capacidad para el otorgamiento del
poder ni para ser apoderado, de manera que debemos recurrir a la interpretacion de la

doctrina para determinar los requisitos necesarios.

La doctrina mayoritaria aboga por el principio de autonomia de la voluntad, donde
es responsabilidad del poderdante evaluar la situacién del apoderado, asi como las ventajas y
desventajas de otorgar dicho poder, y asegurarse de la validez de la persona en la que deposita

la confianza y la cual recibe la responsabilidad de representatle.”

20 DE VERDA Y BEAMONTE, J.R., Derecho Civil II. “Obligaciones y contratos”, Valencia, 2019. Paginas
416-417.

2t MARTINEZ SANCHEZ, Nuria. “El libre desarrollo de la personalidad en las personas con discapacidad.”
Pagina 367. Tesis doctoral. Almerfa 2020.
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3.3 Presupuestos del mandato preventivo.

Para referirnos a los presupuestos del mandato preventivo debemos hacer una
clasificaciéon en varios apartados, comenzando por los requisitos de capacidad, tras ello
analizaremos los requisitos de forma, minimamente introducidos en el apartado anterior, asi
como el caracter personalisimo del mandato preventivo, y por ultimo hablaremos sobre la

necesidad de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica.
1. Requisitos de capacidad:

El primer requisito exigible de capacidad es haber obtenido la mayoria de edad o
haber accedido al estado de la emancipacion. Asi lo encontramos en la redaccion del ART.
255 CC, que establece que: “Cualguier persona mayor de edad o menor emancipada en prevision o
apreciacion de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de su capacidad juridica en
tgualdad de condiciones con las demas, podrd prever o acordar en escritura piiblica medidas de apoyo relativas

a su persona o bienes.”

Sin embargo, en el articulo anterior, ART. 254 CC, nos encontramos una excepcion
a este principio, el cual establece que: “Cuando se prevea razonablemente en los dos aios anteriores a
la mayoria de edad que un menor sujeto a patria potestad o a tutela pueda, después de alcanzada aquella,
precisar de apoyo en el ¢ercicio de su capacidad juridica, la antoridad judicial podra acordar, a peticion del
menor, de los progenitores, del tutor o del Ministerio Fiscal, si lo estima necesario, la procedencia de la adopcion

de la medida de apoyo que corresponda para cnando concluya la minoria de edad.”

Respecto a la situacion descrita en el ART. 255 CC sobre el menor emancipado, este
unicamente podra incluir en el poder aquellos actos que la emancipacion le habilita a realizar,

salvo que cuente con la asistencia de sus padres o del defensor judicial.”

En relacion con las personas que sufren alguna discapacidad debemos tener en cuenta
para determinar si pueden o no otorgar poderes preventivos, los actos concretos que se
incluyan en los mismos. Es decir, no habrfa problema en que otorgasen un poder sobre un
determinado acto para el cual conserven la capacidad natural de llevarlos a cabo por si

mismos.

Para el resto de los actos deberfamos distinguir entre si la persona que va a otorgar el

poder cuenta o no con medidas de apoyo.

22 MARTINEZ-PINEIRO CARAMES, Eduardo. “El apoderamiento o mandato preventivo”, pagina 20.
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Si el poderdante esta provisto de medidas de apoyo, cuando dichos apoyos sean de
caracter representativo, no existe ninguna posibilidad de inclusién en el poder aquellos actos
para los que se exige dicha representacion, ya que el caracter personalisimo necesario para el
otorgamiento del mandato preventivo impide que pueda ser adoptado por quien ostente la

representacion del poderdamte.23

Sin embargo, si dichos apoyos son de caracter asistencial, la mayor parte de la
doctrina acepta la posibilidad del otorgamiento de los mandatos preventivos siempre y

cuando se cuente para ello con las medidas de apoyo establecidas para ese fin.**

Por el contrario, si la persona carece de medidas de apoyo que puedan completar su
capacidad, estara impedida para otorgar poderes y mandatos preventivos que incluyan actos
que no esté facultada para llevar a cabo por si misma. Sera necesaria la valoraciéon del Notario
para determinar si en el caso concreto la persona cuenta o no con la capacidad suficiente para

otorgar el poder.”
2. Requisitos de forma:

Existe la obligatoriedad para que, con caracter general, las acciones adoptadas por
una persona ante una posible situaciéon de discapacidad futura conste en escritura publica,
c6mo as lo establece el ART. 255.1 CC, y en el ART. 260.1 CC para el caso de los mandatos

preventivos.

Se trata, por tanto, de un acto ad solemmitatem, y es que la doctrina mayoritaria exigfa

esta obligatoriedad como requisito de validez para el mandato preventivo.

Toma especial importancia como ya dijimos anteriormente la figura del Notario, que
se convierte en garante del cumplimiento de los requisitos de validez, asi como posible
informador al poderdante sobre la trascendencia que tiene otorgar poderes en favor de otra
persona, ademas de la misién de confirmar que el contenido se corresponde con la voluntad

del otorgante.

Es oportuno que en la escritura publica en la que se instrumentaliza el otorgamiento

del poder se especifique que una vez que se produzca la necesidad de apoyo, este tendra el

2 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacion precautoria de la discapacidad: adopcion de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Paginas 75-76.

2+ GARCIA RUBIO, Maria Paz, “La necesaria y urgente adaptacién del Codigo Civil espafiol al articulo 12 de
la Convencién de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad”, Anales de la Academia
Matritense del Notariado, tomo 58, 2018. Pagina 176.

25 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, “Incapacitacién y mandato.” Pagina 238.
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caracter de mandato, y que su utilizaciéon después de que el mandatario tenga conocimiento

de la situacién implica su aceptacién.%

Ademas, si el mandato comprende todos los negocios del mandante y no se ha

establecido otra cosa, se deberfa indicar que estara sujeto al régimen juridico de la curatela.”
3. Caracter personalisimo:

El caracter personalisimo del mandato preventivo, al igual que en la autocuratela, se
trata de una caracteristica obligatoria para la mayor parte de la doctrina. Esta obligatoriedad
queda reflejada también en el ART. 1259 CC, que establece lo siguiente: “Ninguno puede

contratar a nombre de otro sin estar por este autorizado o sin que tenga por la ley su representacion legal.”

Este caracter personalisimo en el mandato preventivo también es propio de las
regulaciones de otros pafses de nuestro entorno. Sin embargo, en el Derecho francés existe
una posibilidad de otorgar un mandato preventivo con relacién a un tercero, es el ART. 477.3
del Code Civil el que permite a los padres nombrar a uno o varios mandatarios encargados de
representar a sus hijos menores sujetos a patria potestad para el caso en el que los primeros

fallezcan o no puedan cuidar al interesado.”
4. Necesidad de apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica:

Como explicamos con brevedad anteriormente®, y desarrollaremos mas adelante, la
ley considera dos modalidades de poderes preventivos. En primer lugar, el poder continuado,
que es aquel que adquiere eficacia con caracter inmediato y sigue siendo efectivo si en el
futuro el poderdante precisa de apoyo en el ejercicio de su capacidad, cémo asi lo establece
el ART. 256 CC. Y, en segundo lugar, el apoderamiento preventivo en sentido estricto o ad
cantelam, que es aquel que es otorgado por el poderdante solo para el supuesto de que en el

futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidad, tal y como redacta el ART. 257 CC.

El poder preventivo ad cantelam solo sera eficaz por lo tanto desde el momento en el
que se produzca la necesidad de apoyo, es decir, es necesario que, junto a la declaraciéon de
voluntad del interesado para establecer el poder, se exige que se produzca el supuesto de

hecho para el que ha sido prevista.

26 MAGARINOS BLANCO, Victor, “Comentatios a la propuesta para la reforma del Cédigo Civil sobre
discapacidad”. Pagina 211.

27 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulaciéon precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Paginas 70-71.

2 GALLEGO DOMINGUEZ, Ignacio, “Consideraciones sobre el mandato de proteccién futura en el derecho
francés”, en AA.VV.: “La encrucijada de la incapacitacién y la discapacidad” (coord. PEREZ DE VARGAS
MUNOZ, José y PERENA VICENTE, Montserrat), La Ley Wolters Kluwer, Madrid, vol. 1,2011. P4gina 296.
2 Vid. epigrafe 2.2
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En el supuesto contrario, cuando se trata de poderes continuados, al ser eficaces
desde el mismo momento de otorgamiento, no se requiere ningun requisito adicional, de tal
forma que el apoderado no tendra la carga de demostrar que se ha producido el supuesto de

hecho necesario para que el poder resulte eficaz.

Es esencial destacar que, desde el momento que se produce la situacién de necesidad
de apoyo pasa de ser un poder ordinario, a convertirse en un poder preventivo propiamente
dicho”, teniendo importantes consecuencias, especialmente cuando se trata de un poder con
alcance general, pues empezara a regularse por el régimen de la curatela, es decir, se
necesitara, entre otras cosas, autorizacion judicial para que el apoderado pueda llevar a cabo

los actos previstos en el ART. 287 CC.

Sin embargo, el problema que se plantea es que, ni el Cédigo Civil, ni la Convencion

de Nueva York de 2006 establecen que debemos de entender por necesidad de apoyo.

Y es que, en el caso de la curatela corresponde al Juez determinar en cada caso
concreto si existe o no necesidad de apoyo, pero, sin embargo, en el caso de los poderes y
mandatos preventivos no se requiere una intervencion judicial, ya que basta con que el

poderdante tenga una discapacidad, sin necesidad de que esta sea reconocida judicialmente.

Por tanto, para resolver el problema acerca del momento exacto en el que el mandato
cobra eficacia, acabando asi con la inseguridad juridica que ello genera, el ART. 257 CC prevé
que: “E/ poderdante podra otorgar poder solo para el supuesto de que en el futuro precise apoyo en el ejercicio
de su capacidad. En este caso, para acreditar que se ha producido la sitnacion de necesidad de apoyo se estard

a las previsiones del poderdante.”

Tras el analisis de este articulo se plantea la cuestién sobre si se deberia incluir las
previsiones en ambos tipos de mandato preventivo. De hecho, un gran numero de autores
ha considerado que en el mandato se deberfa incluir de modo explicito el momento en el que
ha de considerarse que existe una necesidad de apoyo.” Sin embargo, el legislador todavia

no ha querido llegar a incluirlo como un requisito de validez.

Si analizamos las diferentes formas en las que el poderdante puede justificar su

necesidad de asistencia, encontraremos una amplia variedad de opciones™. Por ejemplo,

3 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacion precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en prevision de una eventual discapacidad futura.” Pagina 71.

31 GARCIA RUBIO, Marfa Paz, “Las medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo o anticipatorio™
Conferencia pronunciada en el Congreso “El Cédigo Civil tras la reforma en materia de capacidad juridica”
celebrado los dias 24 y 25 de marzo de 2021 y organizado en el marco de las actividades del Proyecto de
Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion. Universidad de Zaragoza, 2021.

2 LORA-TAMAYO VILLACIEROS, Manuel, “Longevidad y poderes preventivos.” Pagina 19.
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puede presentar un certificado médico que confirme su condicion de discapacidad y, por lo
tanto, su necesidad de ayuda, o una declaracién del médico que lo esté tratando. También es
posible que una persona de confianza del poderdante o incluso el apoderado mismo

determine la necesidad de asistencia.

También se podria exigir una intervencién judicial, estableciendo por ejemplo que el
mandato comience su eficacia desde el momento en el que una resolucion judicial declare

que la persona tiene necesidad de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica.”

En todo caso, la labor del Notario seguira jugando un papel muy importante, y es
que, para garantizar el cumplimiento de las condiciones establecidas, el ART. 257 CC prevé
que: “Para garantizar el cumplimiento de estas previsiones se otorgard, si fuera preciso, acta notarial que,
ademds del juicio del Notario, incorpore un informe pericial en el mismo sentide.” Ademas, cuando se
trate de un poder ad cantelam, el poder no deberfa entregarse al mandatario hasta que el
Notario haya constatado que se han cumplido las condiciones establecidas para que este

comience a desplegar sus efectos.*

Pero los principales inconvenientes aparecen cuando el poderdante no ha incluido en
el poder las condiciones necesarias para que este cobre eficacia, ya que pueden producirse
situaciones de gran incertidumbre e inseguridad juridica, ya que puede ser dificil determinar

en qué momentos el poder es o no efectivo.

Por esta razon, serfa conveniente que la ley hubiera sido mas precisa en este aspecto,
ya sea exigiendo que el poder especificara en todo momento el modo en el que ha de
acreditarse la falta de capacidad del poderdante y su necesidad de apoyo, o bien estableciendo
algun criterio secundario para aquellos supuestos en los que el poderdante no haya
especificado nada en el poder. Evitando de esta manera la ambigtiedad y proporcionando

una mayor claridad y seguridad juridica en estos casos.”

33 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulaciéon precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 79.

3 DE SALAS MURILLO, Sofia, “La valoracién de la (dis)capacidad en nuestro sistema juridico: una visiéon
general”, en AA.VV.: Hacia una visién global de los mecanismos juridico-privados de proteccién en materia de
discapacidad (coord. DE SALAS MURIDLLO, Soffa), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2010. Paginas 42 y
siguientes.

33 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en prevision de una eventual discapacidad futura.” Pagina 80.
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3.4 Contenido del mandato preventivo.

Al referirnos al contenido tenemos que distinguir el apartado en dos bloques, primero
desarrollaremos el nombramiento del apoderado, y mas adelante hablaremos sobre la

configuracion y el alcance del mandato preventivo.

A. Nombramiento del apoderado.

a. Libertad para designar a una o varias personas.

El poderdante tiene la posibilidad de designar a una o varias personas como
apoderadas. En el caso de que nombre a varias, se entiende que puede hacerlo de forma

acumulativa o sucesiva.

En caso de nombrar varios apoderados de manera acumulativa, como en el régimen
de la curatela, el otorgante debera indicar las funciones que cada uno de ellos desempanara,

asi como las reglas a las que deben seguir en el ejercicio de sus funciones.

Y en el caso de nombrar a varios apoderados de forma sucesiva, supone que el
poderdante designa a una persona especifica como primer apoderado, y si esta persona no
puede o no desea asumir el cargo, se designard a otro u otros apoderados para que lo

sustituyan en el ejercicio de las funciones delegadas.

b. Posibles limites a la autonomia de la voluntad en el nombramiento del

apoderado.

Debetfamos preguntarnos si la capacidad del interesado para otorgar poderes en
favor de otra persona esta sujeta o no a algun tipo de restriccion legal. Y es que, como ya
vimos anteriormente™, el ART. 259 CC establece si el poder otorgado abarca todos los
negocios del poderdante, el apoderado estara sujeto al régimen de la curatela, por lo que se

podra aplicar el ART. 275 CC en relacién con el cargo del curador.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que la mayor parte de las reglas contenidas en
el ART. 275 CC tienen caracter dispositivo, y por tanto también son de caracter dispositivo

su aplicacién al mandato preventivo.

De tal forma que, el poderdante, tendtia la capacidad de nombrar para el desempefio
del cargo de apoderado a cualquier persona juridica, incluidas aquellas que no tengan caracter

altruista o cuya funcién principal no sea la atencién a personas con discapacidad, por lo que

3 Vid. Epigrafe 3.2
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no estarfa sujeto a lo dispuesto en la tltima parte del ART. 275.1 CC. Y no existiria ningiin
impedimento para designar a una persona que cumpla con cualquiera de las circunstancias

mencionadas en el ART. 275.2 CC, o a alguna de las previstas en el ART. 275.3 CC.

El art. 250.8 CC permite designar como apoderado a quien, en virtud de una relacion
contractual, le preste servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga, dado el
carécter dispositivo de este articulo. Ademéas, MARTINEZ CALVO considera que, al igual
que en la autocuratela, este articulo esta pensado para aquellos casos en los que, no existiendo

medidas voluntarias de apoyo, estas han de ser establecidas por el Juez.

En caso de que la inhabilidad del representante ocurra después de su designacion, se
aplicara entonces el ART. 278.1 CC, que establece las causas de remocién del curador,
extinguiéndose en consecuencia el poder. E1 ART. 258 CC permite a cualquier persona con
legitimidad solicitar el procedimiento de provision de apoyos, y al curador, si lo hay, pedir la
extincion judicial de los poderes preventivos si el apoderado presenta alguna de las causas de

remocion del curador, a2 menos que el poderdante haya establecido una cosa diferente.™

El nombramiento del apoderado estarfa sujeto a una limitaciéon en relaciéon con la
capacidad de la persona designada para desempefiar el cargo, pues, al igual que ocurre en el
caso del curador, parece esencial que la designacion recaiga sobre una persona que haya
alcanzado la mayoria de edad y tenga plena capacidad de obrar. Y por ello, no deberia
aplicarse la regla recogida en el ART. 1716 CC, puesto que puede menoscabar la proteccion
al poderdante, al permitir que sea un menor de edad quien asuma las funciones previstas en

el mandato.

La ausencia de la necesidad de intervencion judicial para la vigencia de los poderes
preventivos ofrece ciertas ventajas significativas. En particular, el procedimiento es mucho
mas simple que en el caso de la autocuratela y se evita tener que recurrir al proceso de

provisién judicial de apoyos para la administracién del patrimonio del interesado.”

El gran inconveniente que encontramos a esta ausencia de intervencién judicial
ocurre cuando la persona designada como apoderado no resulta ser la idonea para realizar el

cargo.

3 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulaciéon precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en prevision de una eventual discapacidad futura.” P4gina 81.

33 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 137.

39 ALIA ROBLES, Avelina, “Aspectos controvertidos del Anteproyecto de ley de reforma de la legislacién civil
y procesal en materia de discapacidad”, Actualidad Civil, N.° 2, 2020, LA LEY 2232/2020. P4gina 11.
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En la actualidad, la unica posibilidad que prevé la norma para poner remedio a esta
situacién es un control a posteriori, ya que el ART. 258.4 CC otorga la facultad a cualquiera

de las personas legitimadas para solicitar el procedimiento de provisiéon de apoyos.

El problema es que, para que puedan tomarse medidas legales contra el apoderado,
deben esperar a tener conocimiento del desempefio inadecuado del cargo y, ademas, deben
probarlo. Esta situacion puede provocar que durante ese tiempo se produzcan dafios graves

o incluso irreversibles en el ambito personal o patrimonial del poderdante.40

B. Configuraciéon y alcance del mandato preventivo.

a. Determinacion del ambito de actuacion del apoderado.

El apoderado puede actuar tanto en el ambito patrimonial como en el ambito
personal®, y es que, a pesar de la negativa inicial por una gran parte de la doctrina a que un
poder pudiese incluir funciones personales”, con la Ley 8/2021 el problema ha quedado

resuelto.

El CC, en el ART. 261 establece que las facultades que tengan por objeto la
proteccion de la persona no seran delegables, dejando claro que si que pueden formar por
tanto parte de un mandato, y confirmandolo finalmente en el ART. 262, admitiendo la
existencia de un mandato sin poder, el cual permite llevar a cabo funciones tnicamente de

caracter extrapatrimonial.43

Por lo general, el poder continuado se limita al ambito patrimonial, ya que en la
mayoria de los casos el poderdante confia la gestion de sus negocios y finanzas personales a
un especialista, deseando que se haga cargo de ellos en el futuro en caso de que padezca una
discapacidad.* Sin embargo, cuando el poder se otorga pensando en una futura discapacidad,

es mas comun que se incluyan disposiciones tanto en el ambito personal como patrimonial.

4 ALIA ROBLES, Avelina, “Aspectos controvertidos del Anteproyecto de ley de reforma de la legislacion civil
y procesal en materia de discapacidad”, Actualidad Civil, N.° 2, 2020, LA LEY 2232/2020. P4gina 12.

# LECINENA IBARRA, Ascensién, “Alternativas a los procedimientos de modificacion de la capacidad de
obrar en la proteccion de las personas mayores con discapacidad: ordenacién ex voluntate y figuras tuitivas de
apoyo”. Navarra, 2014. Pagina 144.

2 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina, “Los poderes preventivos en el derecho espafiol: luces y
sombras”. Madrid, vol. 1, 2011. Paginas 272-278.

# MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en prevision de una eventual discapacidad futura.” Paginas 71-72.

# GARCIA RUBIO, Marfa Paz, “Ias medidas de apoyo de caricter voluntario, preventivo o anticipatorio”.
Pagina 37.
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En relacion con el ambito patrimonial, el ART. 1712 CC establece que: “E/ mandato
es general o especial. =/ primero comprende todos los negocios del mandante. El segundo, uno o mids negocios
determinados.” Si nos referimos al mandato especial, el poderdante puede establecer libremente

las situaciones concretas para las que se prevé la actuacion del apoderado.

Esta norma es igualmente aplicable a los poderes y mandatos preventivos, de tal
forma que, los mandatos preventivos también pueden ser de alcance general o especial. De
hecho, el ART. 259 CC menciona especificamente que los poderes y mandatos preventivos

pueden abarcar todos los negocios del poderdante.

Tras esto, surge la duda acerca de si cuando se menciona todos los negocios del
otorgante se refiere inicamente a los actos de administracién o también a los de disposicién.®
Lo que establece el régimen general del mandato, recogido en el ART. 1713 CC, es que este
“no comprende mas que los actos de administracion, y que, para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar
cualguier otro acto de riguroso dominio, se necesita mandato expreso.” Regla que debemos aplicar
también al mandato preventivo salvo que el poderdante establezca lo contrario. De hecho,
en un poder general, si el poderdante no establece lo contrario, el apoderado estara sujeto al
ART. 287 CC, el cual requiere una autorizaciéon judicial para poder realizar actos de

disposicién en nombre del poderdante.*

Como sefiala MARTINEZ CALVOY, existe la posibilidad de que el poderdante

b
encargue al apoderado que se encargue de la gestion de su identidad virtual y del conocido
como patrimonio digital. Y es que, a pesar de todavia no se ha desarrollado de una manera
muy extensa, todo hace pensar que ird adquiriendo un gran protagonismo con el paso del

tiempo.

Hasta el momento, tan solo la Ley catalana 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades
digitales y de modificaciéon de los Libros segundo y cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, ha
sido la unica en preocuparse de esta cuestion. Asi, en el ART. 1 de la Ley 10/2017, de 27 de
junio, el cual supone la modificacién del ART. 222-2 del CC de Catalufia, se establece lo
siguiente: “E/ poderdante puede establecer la gestion de sus voluntades digitales y su alcance para que, en

caso de pérdida sobrevenida de la capacidad, el apoderado actiie ante los prestadores de servicios digitales con

4 MAGARINOS BLANCO, Victor, “Comentarios a la propuesta para la reforma del Cédigo Civil sobre
discapacidad”. Pagina 210.

4% MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en prevision de una eventual discapacidad futura.” P4gina 70.

4 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en prevision de una eventual discapacidad futura.” P4gina 85.
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quienes el poderdante tenga cuentas activas a fin de gestionarlas y, si procede, solicitar su cancelacion. En la
medida de lo posible, el poderdante también ha de poder conocer las decisiones sobre las cuentas activas que

deba adoptar el apoderado y participar en ellas.”

A nivel nacional todavia no encontramos ninguna norma que resuelva esta cuestion,
sin embargo y atendiendo a la redacciéon del ART. 255 CC, el cual parece amparar la
posibilidad de que el apoderado adopte cualquier medida de apoyo relativa a su persona o a
sus bienes, se puede prever que el poderdante establezca ciertas previsiones relativas a su

1‘48

identidad digita

El poderdante tiene la facultad de establecer todas las instrucciones que considere
necesarias para la actuacion del apoderado, como asi lo establecen los ARTS. 255.2 y 258.3
CC. Ademas, es recomendable que estas instrucciones sean precisas evitando asi problemas
futuros por abusos o irregularidades por parte del apoderado.” Sobre todo cuando el poder
tenga alcance general, porque como ya vimos antetiormente™, si el poderdante no establece

lo contrario, el poder se sometera al régimen de la curatela.

Debemos tener en cuenta que, junto a estas instrucciones, el poderdante podra
establecer las medidas u 6rganos de control que considere necesarios, con el objetivo de
salvaguardar sus intereses y evitar abusos o conflicto de intereses, consiguiendo asi el mayor

respeto a su voluntad, deseos y preferencias.”

b. Posibles limites a la autonomia de la voluntad en la configuraciéon de los

poderes y mandatos preventivos.

Como establece el ART. 259 CC, cuando el poder tenga alcance general, se le aplica
el régimen juridico de la curatela. Asi, el ART. 287 CC, establece una serie de actos en los

cuales, el curador que ejerza funciones representativas necesite autorizacion judicial.

En el caso de los poderes y mandatos preventivos, el caracter dispositivo que refleja
el ART. 287 CC es mucho mas claro que en el caso de la curatela. Y es que, el ART. 259 CC

permite al poderdante excluir la aplicaciéon del régimen de la curatela y suprimir asi la

4 GARCIA RUBIO, Maria Paz, “Las medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo o anticipatorio”.
Pagina 43.

4 GARCIA RUBIO, Marfa Paz, “Ias medidas de apoyo de caricter voluntario, preventivo o anticipatorio”.
Pagina 49.

0 Vid. epigrafe 3.2

51 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Paginas 118-119, 134-135 7 137 y siguientes.
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necesidad de autorizacion judicial para que el apoderado pueda realizar en su nombre actos

previstos en el ART. 287 CC.

Ademas, atendiendo a lo dispuesto en el ART. 12.4 de la CNY y el ART. 249.1 CC,
el sistema de apoyos que se establezca debera estar basado en los principios de necesidad y
proporcionalidad, poniendo en duda la posible existencia de un poder con alcance general
cuando la discapacidad existente sea leve, y que apenas limite la capacidad de autogobierno

del poderdante.

Sin embargo, y a diferencia de la curatela, que no permite establecer un sistema de
curatela representativa ante situaciones de discapacidad leve, en el mandato preventivo si que
cabria la posibilidad de que el poder tenga alcance general independientemente del grado de
discapacidad del poderdante ya que este podria en todo momento seguir realizando por si
mismos aquellos actos para los que siga siendo capaz con independencia de si estan o no

incluidos en el poder.52

Para finalizar, debemos destacar lo recogido en el ART. 261 CC, que establece que
todas estas funciones impuestas por el poderdante en el poder deberan ser llevadas a cabo
de manera personal por el apoderado, sin que este pueda delegar a terceros, salvo que el
poderdante disponga otra cosa, sobre todo en lo referido a las funciones de caracter

patrimonial.

52 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en prevision de una eventual discapacidad futura.” Pagina 87.
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4. CONTENIDO Y ALCANCE DEL MANDATO
PREVENTIVO.

1. Tipos de poder o mandato preventivo.

a. Poder continuado u otorgado con clausula de continuidad expresa en caso

de modificacién judicial de la capacidad.

Son los mas comunes. Aqui los efectos del poder nacen desde el otorgamiento, sin
necesidad de que el apoderado deba acreditar ni mencionar el estado de capacidad del
poderdante. Ademas, este subsistira independientemente de si tiene lugar una modificacion
judicial de la capacidad del sujeto, pues contiene una clausula de pervivencia otorgada por el

poderdante. >’

b. Poder preventivo ad cantelam.

El poder preventivo ad cautelam esta sujeto a la condicion de la pérdida de capacidad
futura del poderdante, de tal forma que este no tendra validez hasta que ocurra dicha

circunstancia, si es que llega a suceder. Es decir, existe una condicion suspensiva.

Puede que la pérdida de capacidad no se llegue a producir nunca, bien por el
fallecimiento previo de la persona antes de la modificacién judicial de la capacidad, o bien
porque nunca se declare la misma. Es por ello, por lo que adquiere una gran importancia la

determinaciéon del momento en el que empieza a producir los efectos dicho poder preventivo.

Se han determinado diferentes modos de acreditar la perdida de la capacidad como,
pot ejemplo, a través del dictamen de un facultativo, por aquel que haya sido designado por
el poderdante, o incluso por el propio notario. Diferentes autores defienden la posibilidad
de que el notario no entregue la copia autorizada al apoderado si este no acredita previamente

la perdida de la capacidad del poderdante.

Lo mas recomendable es que el notario aconseje al poderdante sobre la necesidad de
establecer un momento o circunstancias concretas que den lugar al inicio del poder, sin

embargo, en las ocasiones que esto no ocurra, sera necesario que el juez decrete la

53 MARTINEZ SANCHEZ, Nuria, Tesis Doctoral “El libre desarrollo de la personalidad en las personas con
discapacidad.” Directora: CAZORLA GONZALEZ, Maria José. Almerfa, 2020. Pagina 351.
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incapacidad, sin que esto reste facultades al apoderado ni prejuzgue la validez y eficacia del

poder. **

El problema de redaccion del Art. 1732 CC da lugar a la aparicién de confusiones en
cuanto al momento a tener en cuenta. Atendiendo a lo dispuesto en el Art. 1732 CC, el
legislador establece que la modificacion de la capacidad no extinguira el poder, y, por tanto,
es necesario la apariciéon de una incapacidad, situacion que debera estar prevista en el poder

otorgado, el cual comenzara a desplegar su eficacia desde ese mismo momento.

Una vez iniciado el poder, se plantea la cuestion de la pervivencia del poder, puesto
que puede ser que el poderdante haya establecido algiin mecanismo de control o vigilancia
hacia el apoderado, pero también cabe la posibilidad de que no sea asi, pudiendo aparecer
posibles abusos o aprovechamientos de los cuales el poderdante no podra defenderse puesto
que su representaciéon la ostenta la misma persona que esta llevando a cabo estas

actuaciones.”

c. Poder otorgado sin prevision de pervivencia en caso de pérdida de la

capacidad natural del poderdante.

Este tipo de poder normalmente son otorgados por personas mayores que, a
sabiendas del progreso de su vejez, delegan la gestion de sus actuaciones a personas de su

confianza, normalmente a sus hijos.

Como reflejabamos anteriormente, la redaccion del ART. 1732 CC nos plantea dos
posibilidades, por un lado, la admisiéon de la pervivencia del poder tras la pérdida de la
capacidad natural, o bien, que el poder se extinga tras la pérdida de la capacidad natural del
poderdante, posicién que es mas compatible con la Ley 41/2003, puesto que se debe analizar
la relacién existente entre la declaraciéon de modificaciéon de la capacidad y la pérdida de

capacidad natural.

De tal forma que, en caso de existir una perdida natural de la capacidad se trataria
mas que de un poder, de un mandato representativo, cuya duracién depende del mandante,
y si este no pudiese determinar dicha duracién por la pérdida de la capacidad natural de

actuar, este poder podria constituir un petjuicio para el propio poderdante.

% HERNAIZ CORRALES, Francisco Javier. Notario del Ilustre Colegio Notarial de Aragén. “El
apoderamiento preventivo”. Pagina 81.

5 MARTINEZ SANCHEZ, Nuria, Tesis Doctoral “El libre desarrollo de la personalidad en las personas con
discapacidad.” Directora: CAZORLA GONZALEZ, Marfa José. Almeria, 2020. Pagina 353.
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Hay autores que sefialan que, al tratarse de una representacion voluntaria, el
apoderado solo puede llevar a cabo los actos que el poderdante puede realizar por si mismo,
a excepcion de aquellos de caracter personalisimo. Situacion distinta si se existiese un

representante legal, el cual estaria sujeto a estrictos controles por patte de Jueces y Fiscales.”

Tal y como se sefiala en la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
1%, ntmero 292/2019, de 13 de mayo”, en la que se desarrollan dos cuestiones
fundamentales de los poderes preventivos, en primer lugar, la validez del poder condicionada
por un otorgamiento que es emitido por una persona que entiende y quiere realizar ese acto,
y en segundo lugar, la vigencia del poder, considerando si el poder se extiende hasta la
modificacion judicial de la capacidad o si se tiene en cuenta la perdida de la capacidad natural.
El 6rgano sefiala en esta situacién que la capacidad natural debe probarse cumplidamente, y

que, por tanto, el poder se convierte en ineficaz.

Sin embargo, y teniendo en cuenta lo dispuesto en la Convencién de Nueva York, lo
realmente importante es atender a la voluntad de la persona con discapacidad, pudiendo
interferir el poder judicial a la hora de resolver los problemas surgidos, como asf ocurre en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 1%), numero 307/2019, de 4 de
abril®; en la cual pondera el interés de la persona con discapacidad, y lo superpone a su
voluntad, de forma que el apoderado queda relegado de su cargo en favor de la persona

designada por el Tribunal como tutor.”

En la SAP de Cordoba (Seccion 1%), nam. 307/2019, de 4 de abril, anteriormente
referenciada, el problema radica en que los demandantes proponen a uno de los hijos de la
persona con discapacidad como administrador del patrimonio personal de esta, mientras que
ella, a través de un poder preventivo otorgado previamente, otorgaba la representacién a otro
de sus hijos. El problema es resuelto atendiendo a la aprobacién de la mayoria de los
hermanos, solicitando que la tutela la asuma el hermano mas votado, solicitando asi que se

extinga el poder otorgado en favor del otro hermano.

Aqui, la Audiencia Provincial resuelve acatando la posibilidad que ofrece el ART.

1732 CC de declarar la extincién del poder en caso de constituir un apoyo judicial.

% MARTINEZ SANCHEZ, Nutia, Tesis Docgotal “El libre desarrollo de la personalidad en las personas con
discapacidad.” Directora: CAZORLA GONZALEZ, Maria José. Almeria, 2020. Pagina 357.

7 SAP de Barcelona (Seccién 1%), ntim. 292/2019, de 13 mayo (JUR 2019\159167)

8 SAP de Cérdoba (Seccién 1%), ndm. 307/2019, de 4 de abril, JUR 2019/202212)

5 MARTINEZ SANCHEZ, Nuria, Tesis Doctoral “El libre desarrollo de la personalidad en las personas con
discapacidad.” Directora: CAZORLA GONZALEZ, Marfa José. Almeria, 2020. Pagina 361.
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d. Poder de atencion personal y gestion profesional.

Nos encontramos ante una modalidad de poder que se distingue de manera clara de

las expuestas anteriormente, pero que es igualmente posible.

El Cédigo de Comercio se refiere a estos poderes como una comision mercantil, es
decir, un poder o mandato que tiene por objeto un acto u operaciéon de comercio,
estableciendo que por muerte o inhabilitaciéon del comitente no se rescindira el contrato. Asi
pues, estos poderes se extinguiran si asi lo decide el tutor del incapaz o los herederos del

causante.60

Resulta conveniente aplicar, a los cuatro tipos de poder explicados anteriormente, la
previsién de mecanismos y plazos de revision de las medidas de apoyo, con el unico objetivo
de garantizar el respeto a la voluntad, deseos y preferencias del mandante, como asi lo reflejan
tanto la Ley 8/2021, cémo los ARTS. 255 y 258 CC, al igual que el establecimiento de la

entrada en vigor de cada uno de ellos.

2. Mecanismos de control y salvaguarda sobre la ejecucion de las medidas

voluntarias.

a. Mecanismos legales de control.

Normalmente, son el Juez y la persona interesada las encargadas de establecer los
mecanismos de control que garanticen el correcto desarrollo de las actuaciones, sin embargo,
nos encontramos supuestos diferentes, sobre todo cuando nos referimos a la curatela con
funciones representativas, previsto en el ART. 285 CC, o para las situaciones en las que el
curador ejerza funciones de representacion de la persona que precisa de apoyo como asf lo

regula el ART. 287 CC.

Sin embargo, en lo referido a los poderes y mandatos preventivos, la ley no establecia
expresamente ningun mecanismo de control, y la unica forma de ejercer ese control serfa la
dispuesta en el ART. 1720 CC, el cual establece la obligacion del mandatario de responder
de su actuacién ante el mandante. El problema surge cuando, atendiendo a la funcién de los

poderes y mandatos preventivos, otorgados por la aparicién de una discapacidad en el

% HERNAIZ CORRALES, Francisco Javier. Notario del Ilustre Colegio Notarial de Aragén. “El
apoderamiento preventivo”. Pagina 82.
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mandante, la cual no le permitira ejercer adecuadamente ese control sobre el mandatario de

manera efectiva.

Debemos tener en cuenta que, si el poder comprende todos los negocios del
mandante, el mandatario quedara sujeto a las reglas aplicables a la curatela representativa®
en todo aquello no previsto en el poder, como explicamos anteriormente y como regula el

ART. 259 CC, siempre y cuando el poderdante no haya dispuesto otra cosa distinta.

Tal y como se sefiala en la SAP de Madrid (Seccion 24%), nam. 993/2021, de 25
noviembre®, en la cual, tras un recurso de apelacion, el Tribunal competente estima
parcialmente el recurso presentado, y mantiene el poder preventivo otorgado en escritura
notarial el 7 de junio de 2018, quedando sujeto el mandatario a las reglas de la curatela y con
la obligacion de someter las medidas de apoyo previstas a una revision judicial anual.

Anteriormente sefialabamos que la ley no establecia expresamente ningun
mecanismo de control para los poderes y mandatos preventivos, sin embargo, todos los
poderes y mandatos preventivos otorgados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley
8/2021 se someteran a los mecanismos de control que la ley prevé para la curatela.

Los otorgados anteriormente, por tanto, no estaran sujetos a ningun mecanismo legal
de control, lo que podtia suponer una violaciéon del ART. 12.4 de la CNY, la cual establece
la necesidad de que se impongan salvaguardas adecuadas y efectivas para impedir los abusos,
asf como someter estas salvaguardas a examenes periédicos por parte de una autoridad u
o6rgano judicial competente, independiente e imparcial, actuaciéon que también se exige en la

Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021.%

b. Mecanismos judiciales de control.

En esta ocasién nos encontramos con que es el propio Coédigo Civil, en concreto el
ART. 249.4 CC el que autoriza al Juez a adoptar los mecanismos de control que considere
necesarios para conseguir una correcta ejecucion de las medidas de apoyo, y que estas, a su

vez, atiendan a la voluntad, deseos y preferencias del mandante.

Ademas, y como ya explicamos anteriormente, en determinadas ocasiones se aplica a

los mandatos y poderes preventivos el régimen legal de la curatela representativa®, siendo el

®1Vid. Epigrafe 3.2

62 SAP de Madrid (Seccién 24%), nim. 993/2021, de 25 noviembre.

8 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 117.

64 Vid. Epigrafe 3.2
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ART. 270.1 CC el que sefiala que la autoridad judicial establecera en la resolucion las medidas
de control que estime oportunas para garantizar el respeto a los derechos, voluntad y

preferencias de la persona discapacitada.

El Juez también tiene el poder de exigir en cualquier momento al mandatario que, en
el ambito de sus funciones, informe a este sobre la situaciéon personal o patrimonial del
mandante, as{ como constituir una fianza que asegure el cumplimiento de sus obligaciones
en determinadas circunstancias excepcionales, o extender la necesidad de autorizacion
judicial para otros actos distintos de los previstos en la ley, tal y como viene regulado en los

ARTS. 270, 284'Y 287 CC respectivamente.”

El problema es que, las medidas descritas anteriormente solo serfan efectivas si se
aplicasen a la curatela, pues en los mandatos y poderes preventivos la principal caracteristica

que los distingue es que no se requiere una intervencion del juez para que resulten eficaces.

Y es que en la practica en la mayor parte de las ocasiones es muy dificil ejecutar un
control efectivo sobre la ejecucion de estos, teniendo en cuenta, ademas, que los mecanismos
de control previstos para la curatela solo se podran aplicar a los poderes y mandatos

preventivos otorgados tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021.%

c. Mecanismos voluntarios de control.

Segun el ART. 250.3 CC es posible incluir las precauciones apropiadas por parte del
mandante con el fin de garantizar el cumplimiento de su voluntad, deseos y preferencias, de
manera similar a lo establecido en el ART. 255.3 CC el mandante posee la autoridad de

establecer previamente las medidas u 6rganos de control que considere convenientes.

Es recomendable seguir lo regulado en el ART. 258 CC, que en su parrafo tercero
otorga expresamente la facultad al poderdante de establecer dichas medidas de control, pues
como expliqué anteriormente, no se consideran mecanismos legales y judiciales de control

para los poderes y mandatos preventivos.

Y debemos tener en cuenta que, en caso de no establecer dichas medidas de control
de manera preventiva, el poderdante no podra llevar a cabo un control efectivo del

cumplimiento una vez se inicie el poder pues este no cuenta con la capacidad natural para

8 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcion de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 117.
% Vid. Epigrafe 4.b.1
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detectar las irregularidades y poder adoptar medidas ante la misma, como por ejemplo la

revocacion del poder.”’

Independientemente, podra otorgar poder sin establecer ningiin mecanismo de

control sobre la actuacién del mandante como asf lo determina la jurisprudencia.

En estas situaciones adquiere gran importancia la figura del Notario, quién debera
actuar como asesor frente al otorgante informandole de los diferentes mecanismos de control
que puede establecer, asi como advirtiéndole de los riesgos de no adoptar ninguna de estas

medidas.®

Algunos de los mecanismos de control de caracter voluntario que se pueden aplicar
son: la supervisién por un tercero, que puede ser una persona fisica o un 6rgano creado para
ejercer dicha funcién, que exista una rendicién de cuentas por parte del mandatario, o la

obligacion de presentar informes periddicos.

d. Salvaguardas frente a posibles conflictos de intereses.

Tanto en la curatela como en los poderes preventivos pueden existir conflictos de
intereses entre el mandante y mandatario, de tal forma que deben existir salvaguardas que

permitan regular esta situacioén y entre las que debemos distinguir 3 tipos distintos:

— Salvaguardas legales.

En primer lugar, nos encontramos con el ART. 250 CC que, en su séptimo parrafo
seflala que al determinar las medidas de apoyo se procurara evitar situaciones en las que

puedan producirse conflictos de intereses.

Seguidamente, nos encontramos con el ART. 251 CC, que prohibe que el mandatario
lleve a cabo actos concretos en los que exista conflicto de intereses con la persona necesitada
de apoyo, actuando en nombre propio o de un tercero, asi como adquirir por titulo oneroso

bienes de la persona que precisa el apoyo o transmitirle bienes por igual titulo.

Si existiese una situacion de conflicto de intereses, serfa necesario el nombramiento

de un defensor judicial, atendiendo a lo dispuesto en el ART. 295 CC.”

67 PERENA VICENTE, Montserrat, “La voluntad de la persona protegida. Oportunidades, riesgos y
salvaguardias.” Madrid, 2018. Paginas 99-100.

8 GARCIA CANO, Tomas. “Autotutela y poderes preventivos.” El justicia de Aragén, Zaragoza, 2006. Pagina
127.

8 SANCHEZ-VENTURA MORER, Inés. “Supuestos en los que interviene el defensor judicial: mencién
especial a la situacién de conflicto de intereses”, en AA.VV.: Claves para la adaptacion del ordenamiento
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Cuando son varias las personas que ostenten el cargo de curador y exista conflicto de
intereses respecto alguna de ellas, pero no respecto al resto, no procedera el nombramiento
de un defensor judicial ni de un nuevo curador, pues en ese caso, las funciones se ejercitaran
por un curador respecto del que no exista conflicto de intereses segun lo establecido en los
ARTS. 283 y 296 CC, siempre y cuando el interesado no haya establecido otras medidas para
atender esta situacién. Coémo sefiala MARTINEZ CALVO, esta prevision deberfa extenderse

a los poderes y mandatos preventivos.”

— Salvaguardas judiciales.

Coémo ya vimos anteriormente, en los mecanismos judiciales de control, el ART. 275
CC impide al Juez nombrar curador a quien tenga conflicto de intereses con la persona

necesitada de apoyo, salvo que ocurran situaciones excepcionales debidamente motivadas.

Ello no impide que el Juez tenga la capacidad de establecer las salvaguardas que
considere necesarias para intentar evitar las situaciones de conflicto de intereses entre el

curador y la persona necesitada.

Sin embargo, esta situacién no es extrapolable a los mandatos y poderes preventivos,
pues una de las caracteristicas principales de estos es la no intervenciéon del juez para

garantizar su eficacia.”

— Salvaguardas voluntarias.

El ART. 255 CC permite al interesado incluir en la escritura publica las salvaguardas
que considere necesarias para evitar situaciones de conflicto de intereses. Estas salvaguardas

podran ser complementarias a las descritas anteriormente, o bien ser distintas.

Incluso en estas previsiones podra, expresamente, excluir del documento las
prohibiciones previstas en el ART. 251 CC, asi como prohibir expresamente el
nombramiento de un defensor judicial si se diese una situacion de conflicto de intereses y

sustituirla por una medida que considere mas idonea.

De nuevo, la funcién de asesoramiento del Notario es fundamental para que el

interesado establezca las salvaguardas que considere mas oportunas frente a los posibles

juridico privado a la Convencién de Naciones Unidas en materia de discapacidad. DE SALAS MURILLO,
Soffa, y MAYOR DEL HOYO, Maria Victoria. Valencia, 2019. Paginas 271-290.

7 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 121.

1 Vid. Epigrafe 4.4.b.2
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conflictos de intereses, y sobre todo en los poderes y mandatos preventivos, pues en estos

no existe ningun tipo de control judicial sobre la figura del mandatario.”

3. Laimportancia del Notario en los apoderamientos notariales.

El requisito de capacidad es un elemento esencial y que se exige para realizar la gran
mayoria de los negocios juridicos. Por ejemplo, el ART. 663.2 CC establece que no podran
otorgar testamento todos aquellos que, habitual o accidentalmente no se hallaren en su cabal
juicio, siendo el Notario el sujeto obligado a comprobar este requisito de capacidad, asi como
determinar si el testador conoce los efectos que produciran el otorgamiento de dicho negocio

juridico, segin MARTIN-CARO GARCIA.”

A pesar de que, dependiendo del negocio juridico que se vaya a celebrar, se puede
exigir una mayor o menor capacidad para ello, en el caso del otorgamiento de poderes se

requiere, por su naturaleza, plena capacidad juridica.

Es en esta situacion donde la figura del Notario adquiere una importancia
fundamental, pues él es el encargado de determinar la capacidad de los intervinientes en el
momento de realizar el negocio juridico, asi como dar fe del contenido del mismo y su

adecuacion a la ley, de acuerdo con lo establecido en el ART. 17 bis de la Ley del Notariado.™

El Notario utiliza, como criterio para determinar la validez del negocio juridico en
términos generales, su experiencia y profesionalidad. En ocasiones, que no se apliquen
conocimientos médicos o psicolégicos para determinar la capacidad de las personas puede
entenderse como una cuestion controvertida, sobre todo en personas de avanzada edad, que

son especialmente vulnerables y pueden dudar de la imparcialidad del Notario.

Por ello, el Notario debe actuar de manera profesional y a la vez un tanto cercana
con la persona, con el objetivo de transmitirle el mayor grado de confianza posible,
determinando este si la persona se encuentra totalmente consciente en el momento de
realizacion del negocio juridico, si es conocedora de sus circunstancias personales, y del acto
que va a realizar, asi como de las repercusiones que tendra. Es de vital importancia informar

detallada y objetivamente sobre todos los aspectos.

72 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 122.

3 MARTIN-CARO GARCIA, F; HERNANDEZ-TAVERAMARTIN, V. 2015. “La competencia exclusiva
del Notario para verificar la suficiencia de las facultades de los apoderados”. Revista Doctrinal Aranzadi,
namero 6/2015 parte Doctrina. Madrid, 2015. Pagina 1.

7% Ley del Notariado de 1862.
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Finalmente, el Notario comprobara que la persona tiene capacidad de gobernarse por
si misma, que conoce las repercusiones de su firma y lo dispone en el instrumento publico

correspondiente.

El estudio que realiza el Notario de la capacidad del poderdante se trata de una
presuncion zuris tantum, es decir, se considera cierta salvo que se pruebe lo contrario. De tal
manera que, si la calificaciéon que lleva a cabo el Notario sobre la capacidad de la persona es
incorrecta, el acto deberd se anulado y el Notario responder por los dafios y perjuicios

causados por el juicio erréneo sobre la persona.

4. Publicidad del mandato preventivo.

La publicidad del mandato preventivo, la cual se adquiere con la inscripcion en el
Registro civil, adquiere una transcendencia vital para la Direccion General de Seguridad

Juridica y Fe Publica. S

De hecho, el ART. 4.10 de la Ley del Registro Civil (en adelante, LRC) establece que
son inscribibles en el Registro Civil tanto los poderes y mandatos preventivos, como las

medidas de apoyo previstas por una persona respecto de si misma o de sus bienes.

Ademas, segun el ART. 300 CC establece la obligatoriedad de la inscripcion, pues
establece que los documentos publicos notariales sobre los cargos tutelares y medidas de
apoyo a personas con discapacidad deberan inscribirse en el Registro Civil, siendo el Notario
el obligado por el ART. 255.4 CC de comunicar de oficio y sin dilacién el documento publico

correspondiente para que conste asi en el registro individual del otorgante.

También se establece la obligatoriedad de inscribir las resoluciones judiciales dictadas
en provisién de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad, asi como aquellas

resoluciones judiciales que dejen sin efecto o la modifique segun el ART. 72 LRC.

Debemos tener en cuenta que la inscripcion de las medidas en el Registro Civil no
tiene caricter constitutivo’®, si no que la principal funcién es dar publicidad a dichas medidas

preventivas impuestas por el interesado.

75 Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado ntimero 41/2014, de 5 de diciembre.
(JUR 2015/252844)

76 GARCIA RUBIO, Maria Paz. “Las medidas de apoyo de caricter voluntario, preventivo o anticipatorio.”
Pagina 49.
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De tal manera que, tras garantizar esa publicidad, los 6rganos judiciales podran velar
por la efectividad de las mismas asegurando el cumplimiento de la voluntad del interesado,

cémo asf refleja el punto IV de la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021.

Del mismo modo y como establece el ART. 73 LRC, la inscripcién en el Registro
Civil permite que los terceros que se relacionen con la persona con discapacidad puedan
tener conocimiento de estas medidas, y que ademas estas medidas resulten oponibles frente

a ellos.

Sin embargo, con el objetivo de proteger el derecho a la privacidad de las personas
con discapacidad, en el punto IV de la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021 se establece
que los datos de estas personas estaran sometidos al régimen de publicidad restringida, siendo
tan solo el inscrito, o sus representantes legales, quien ejerza el apoyo o este autorizado los
unicos que podran acceder o autorizar a terceros la publicidad de los asientos de aquellas

personas que contengan datos especialmente protegidos segin el ART. 84.1 LRC.”

En muchas ocasiones sera dificil que el tercero que pretenda contratar con la persona
discapacitada conozca la existencia o no de medidas de apoyo, o incluso la existencia de un

apoderado al que pedir la autorizacién para solicitar la informacion del Registro Civil.

Para MARTINEZ CALVO estas medidas resultan excesivas, puesto que, a pesar de
que es importante garantizar el derecho a la privacidad de las personas discapacitadas, no
considera que este derecho se vea afectado por la posibilidad de que los terceros con interés

legitimo puedan acceder a la publicidad relativa a las medidas a apoyo.™

De hecho, defiende la posibilidad de no expresar todas las circunstancias contenidas
en la escritura, si no que unicamente se limitara a incluir la existencia y contenido de dichas
medidas, ya que considera que esta situacion no beneficia a la persona discapacitada, ya que
puede disuadir a los terceros de iniciar cualquier relacién juridica con una persona que
sospecha que puede tener alguna discapacidad, ya que al no poder acceder a los datos
recogidos en el Registro Civil, en la mayoria de las ocasiones los terceros no se arriesgaran a

que el contrato sea declarado nulo.

77 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcion de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 125.
7 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsiéon de una eventual discapacidad futura.” Pagina 126.
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De tal forma que la mejor opcion serfa que el Encargado del Registro fuese quien
decida en cada caso si existe 0 no un interés legitimo por parte del tercero para admitir o

denegar el acceso a los datos de su Registro Civil.

Las medidas de apoyo para la protecciéon de una persona con discapacidad también
pueden comunicarse al Registro de la Propiedad segin el ART. 755 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), pero con dos grandes diferencias.

La primera y mas importante es que tanto los poderes como mandatos preventivos
no podran ser objeto de inscripcion en el Registro de la Propiedad, ya que estos unicamente
se recogen en escritura publica. Unicamente pueden inscribirse las resoluciones judiciales
atendiendo a lo dispuesto en el ART. 755 LEC y en el ART. 2.4 y 242 bis 1 de la Ley

Hipotecaria (en adelante, LH).

La segunda diferencia que nos encontramos es la ausencia de obligatoriedad a la hora
de la inscripcion, y la cual solo se realizara a peticion de la persona incapacitada, mientras que

en el Registro Civil la inscripcion sf que era obligatoria.

Sin embargo, la idea inicial era promover la obligatoriedad de la inscripcion en el
Registro de la Propiedad, asi se reflejaba en el Anteproyecto y en el Proyecto de Ley

elaborado para su tramitaciéon parlamentaria.

Y, al igual que en la inscripcion en el Registro Civil, esta informacién estara sometida
a un régimen de publicidad restringida, con el objetivo, de nuevo, de dar amparo al derecho

a la privacidad de las personas con discapacidad previsto en el ART. 22 de la CNY.
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5. REVISION, MODIFICACION Y EXTINCION DEL
MANDATO PREVENTIVO.

1. Revision.

Segun lo establecido en los ARTS. 255 y 258 CC, la escritura publica en la que se
recojan los poderes y mandatos preventivos podra incluir tanto mecanismos como plazos

para su revision.

En la actualidad, la ley unicamente exige una revision periddica de las medidas de
apoyo impuestas cuando estas hayan sido establecidas judicialmente, situacién que carece de
sentido en los poderes y mandatos preventivos pues el Juez no interviene en su otorgamiento,
de tal manera que tanto los mecanismos como plazos de revision quedan sujetos al libre

arbitrio del poderdante.

Sin embargo, nos encontramos con una excepcion, cuando los poderes y mandatos
preventivos hubiesen sido otorgados antes de la Ley 8/2021, en los cuales se podra solicitar
al Juez la revision de las medidas para adecuarlas a la nueva ley en un plazo maximo de un
afio desde la solicitud. Y si no hubiese solicitud, 1a revisién deberi realizarse de oficio o a
instancia del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres afos, segun lo dispuesto en el

parrafo segundo de la Disposicién transitoria quinta.”

2. Modificacion.

El propio interesado podra, en la escritura publica correspondiente, establecer las

posibles causas de modificacion de esta.

Ademas, y basandonos en lo dispuesto en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 28 de junio de 2018 (JUR 2018/227883)*, la cual sefialé que los apoyos
establecidos podran ser modificados cuando estos no resulten idéneos para la proteccion de

la persona con discapacidad.

7 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 134.
80 SAP de Madrid, de 28 de junio de 2018 (JUR 2018\227883)
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Es decir, el Juez podra llevar a cabo modificaciones en el régimen si tras la revision
del proceso este detecta que las medidas establecidas por el propio interesado no

salvaguardan los derechos de la persona interesada.

También se consideran validas todas aquellas modificaciones que lleve a cabo el
interesado mientras conserve su capacidad natural, sin necesidad de alegar ningiin motivo

para ello.

Para llevar a cabo esta modificacion, el sujeto debera llevar a cabo la formalizacién
de una nueva escritura publica donde describa la modificacion llevada a cabo, y para que esta
siga vinculando al mandatario, estas modificaciones deberan ser aceptadas por el mismo, ya

que si no se produciria una revocaciéon del mandato.

El principal inconveniente que nos encontramos a la hora de llevar a cabo
modificaciones es cuando el interesado ha perdido la capacidad natural requerida para poder

llevar a cabo dichas modificaciones.

En el caso de los poderes y mandatos preventivos la doctrina mayoritaria estima
admisible estas modificaciones siempre y cuando el interesado cuente con medidas de
apoyo.*' Sin embargo, esta modificacion no podra ser llevada a cabo por el apoderado debido

al caracter personalisimo del mandato.

Si el interesado no cuenta con medidas de apoyo, y a juicio del Notario, este carece
de la capacidad requerida para llevar a cabo una determinada modificacién, no podra llevarse

a cabo la misma.

No obstante, la Ley 8/2021 determina que, en caso de haberse otorgado los poderes
y mandatos preventivos objeto de reforma antes de la entrada en vigor de la propia ley, estos
podran ser modificados con objeto de adaptatlos a la nueva Ley 8/2021 incluso cuando el

interesado no contase con medidas de apoyo ni la capacidad natural exigida.

Aqui el Notario debera, en el cumplimiento de sus funciones, asesorar al interesado
en la toma de decisiones, asi como ayudandole en su compresion y razonamiento a la hora

de determinar su voluntad, deseos y preferencias.*

8 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Paginas 73 y siguientes.

8 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en prevision de una eventual discapacidad futura.” Pagina 136.
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3. Extincion.

La extincion del mandato es una de las cuestiones mas importantes a tratar, y a la vez
una de las mas complicadas, pues la regulacion al respecto se encuentra dividida en dos
partes. Por un lado, en la regulacién prevista para los poderes y mandatos preventivos, y por

otro lado en la regulacién del mandato.

En un primer momento nos encontramos con una extincién automatica de los
poderes y mandatos preventivos regulada en el ART. 258 CC, que determina que, cuando
estos se hubiesen otorgado en favor del conyuge o pareja de hecho y finalizase la convivencia,
independientemente de si existe o no divorcio, finalizaran de igual forma los poderes y

mandatos otorgados, salvo que el interesado disponga lo contrario.

La principal duda que se plantea ante el supuesto de interrupcioén de la convivencia
es, por cuanto tiempo debe entenderse interrumpida para llevar a cabo la finalizacién de los
poderes y mandatos preventivos, y que ocurrirfa si se reanudase la convivencia entre los
conyuges o pareja de hecho, se plantea si se deberfa entender renovado de manera automatica

o si bien serfa necesario otorgar un nuevo poder o mandato preventivo.*

Ante esta situacién, tanto MARTINEZ CALVO®, c6mo GARCIA RUBIO®,
defienden que, si un mandato o poder preventivo se otorga basandose en la confianza del
interesado sobre el mandatario, si se interrumpe la convivencia se entiende que esa confianza
se ha perdido, o ha mermado y que por tanto deberia entenderse finalizado el otorgamiento.
Sino fuese asi, el ART. 258 CC otorga al poderdante la capacidad de excluir esta causa de la
extincién de los poderes y mandatos preventivos y que, en el caso de existir una interrupcion
de la convivencia, fuese el mandatario el que siguiese ejerciendo el cargo si asf lo considera

el mandante.

Si analizamos lo dispuesto en el ART. 51 bis de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria (en
adelante LJV), y lo establecido en el ART. 258 CC, cualquier persona legitimada para instar
el procedimiento de provisiéon de apoyos, podra solicitar judicialmente la extinciéon de los
poderes preventivos, si en el apoderado concurre alguna de las causas previstas para la
remocién del curador, salvo que el poderdante hubiese establecido otra cosa. Las causas de

remocion del curador las encontramos descritas en el ART. 278 CC.

8 LORA-TAMAYO VILLACIEROS, Manuel. “Longevidad y poderes preventivos”. Pagina 20.

8 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 138.

85 GARCIA RUBIO, Maria Paz. “Las medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo o anticipatorio.”
Pagina 55.
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Por tanto, en el caso de los poderes y mandatos preventivos, donde solo el interesado
puede decidir la persona que asumira el cargo de apoderado, si se produce la remocién del
cargo del apoderado, se entendera también disuelto el poder, ya que el Juez no podra

determinar una nueva persona para €jercer ese cargo.

En segundo lugar, y como comentaba al principio, la regulacion sobre la extincion de
los poderes y mandatos preventivos también se encuentra regulada en el régimen general del

mandato, en el cual nos encontramos otras causas de extincién.

Entre ellas, el ART. 1732 CC nos describe algunas formas de extincién del mandato
tales como la revocacién, la renuncia, la incapacitacion del mandatario, la muerte del
mandante o del mandatario y la declaracién de prodigalidad, concurso o insolvencia del

mandante.

En el supuesto de los poderes y mandatos preventivos, no debemos tener en cuenta
como causa de extincién del mandato la pérdida de capacidad del mandante, pues se trata
del presupuesto principal, pero si que deberfa incluirse como causa de extinciéon la
recuperacion del mandante, al igual que la revocacion del poder preventivo por parte del Juez

mediante el proceso de pérdida de capacidad.86

El resto de las medidas no plantean problemas a la hora de su aplicacién, como la
muerte del mandante o del mandatario que, lo cual no impide que hayan podido ser
encomendadas al apoderado determinadas funciones para después del fallecimiento del

poderdante, como por ejemplo el ejercicio del cargo de albacea.”’

MARTINEZ CALVO® entiende que, el establecimiento con relacién al mandatario
de medidas de apoyo que incidan en el acto en que deban intervenir segtin lo descrito en el
ART. 1732 CC, la persona designada podra mantener su condicién de apoderado en relacion

con aquellos actos que no se hayan visto afectados por las medidas de apoyo.

Otra causa de extincién del mandato es la explicada anteriormente® y redactada en
el ART. 1732.5 CC, que determina que el mandato acabara cuando se constituya en favor del

mandante la curatela representativa.

8% DE VARGAS MUNOZ, José Pérez. “Las reformas del derecho espafiol en materia de autotutela y de poderes
preventivos.” Pagina 66.

8 GARCIA RUBIO, Marfa Paz. “Las medidas de apoyo de caricter voluntario, preventivo o anticipatotio.”
Pagina 58.

8 MARTINEZ CALVO, Javier, “Autorregulacién precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas
voluntarias en previsién de una eventual discapacidad futura.” Pagina 139.

8 Vid. Epigrafe 2.2.
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Sin embargo, al hablar de los motivos de extinciéon de los mandatos y poderes
representativos descritos en el ART. 1732 CC, debemos prestar especial atencion a las causas
descritas en los parrafos primero y segundo del mismo articulo, es decir, la revocacion y la
renuncia del mandante, los cuales en un mandato general podrian llevarse a cabo, pero en el

supuesto de los poderes y mandatos preventivos existe una discusion acerca de ello.

En primer lugar, la renuncia del mandatario podria perjudicar gravemente al
mandante, quien, al haber perdido su capacidad, no podra nombrar a otra persona sustituta
del mandatario. Ademas, debemos tener en cuenta que, en este caso, el mandato cumple una
funcién de apoyo y proteccion a la persona que padece la discapacidad, lo que lleva a autores
como MAGARINOS BLANCO™ a defender la posibilidad de necesitar una causa justificada
por parte del mandatario para renunciar a este cargo, y entiende que solo podran utilizarse

las causas de excusa previstas para la curatela.

De cualquier forma, en el supuesto de que se admitiera la renuncia del mandatario
sin necesidad de justificar la existencia de las causas de excusa previstas para la curatela serfa
necesario, cuanto menos, que se pusiese en conocimiento del Juez para asi tomar las medidas

de proteccién que considere necesarias para el mandante.

Otra posibilidad para evitar esta situacion serfa la anticipacion por parte del mandante
en la redaccion del poder, llevando a cabo el nombramiento de varios apoderados, o bien de
forma cumulativa o bien de forma sucesiva, de tal forma que la renuncia de uno de ellos no

impida que el apoderamiento siga Vigente.91

Por otro lado, la revocacion es otra causa de extinciéon del mandato descrita en el
ART. 1732 CC y la cual debe analizarse minuciosamente, ya que por revocacion entendemos

la extincién unilateral del poder con posterioridad a su otorgamiento.

En el caso de la revocacion de los poderes y mandatos preventivos, si el mandante
no ha perdido la capacidad se considera totalmente valida. Sin embargo, si el mandante se
encuentra incapacitado, la posibilidad de revocar el poder dependera de si cuenta o no con
medidas de apoyo sin que a estos efectos resulte suficiente la actuacion representativa que

corresponde desempefiar al apoderado por su caracter personalisimo.

% MAGARINOS BLANCO, Victorio. “Comentarios a la propuesta para la reforma del Cédigo Civil sobre
discapacidad.” Revista de Derecho Civil Vol. 5, Numero 3, 2018. Pagina 213.
91 Vid. Epigrafe 3.4 A) a.
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De tal forma que, si carece de otros apoyos distintos a los del apoderado y al curador
representativo, una vez que el mandante pierda la capacidad desaparece la posibilidad de

revocar el poder quedando asi en manos de la actuacién del mandatario.”

En las situaciones en las que se considera que el mandante no posee una capacidad
adecuada, pero no se ha producido una pérdida total de la capacidad, una posibilidad que se
baraja es la de iniciar un procedimiento judicial de pérdida de la capacidad, en la que el Juez
evalia la capacidad del mandante, y se considera la posibilidad de adoptar medidas

preventivas, como la designacion de un tutor, para salvaguardar los intereses del mismo.

Otra posibilidad que debemos contemplar es la posibilidad de que el poderdante
recupere posteriormente la plena capacidad de obrar. Aqui nos encontrariamos ante un poder
ad cantelam, y deberfamos entender extinto el poder”, posibilidad que, a pesar de no estar
prevista legalmente para el caso de los poderes y mandatos preventivos, si que se ha regulado

en el caso de la curatela.

En el caso descrito anteriormente de la curatela, y como regula el ART. 291 CC, es
necesario una resolucién judicial extinguiendo expresamente dicha medida cuando no sea
necesario las medidas de apoyo prestadas, ya sea por la recuperacion de la capacidad por el

mandante o porque se hayan concretado otras medidas mas adecuadas.

92 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina. “Poderes preventivos: posibles supuestos de ineficacia en la
actuacion del mandatario antes y después de la modificacion del art. 1732 del Codigo civil” Paginas 670 y 671
y PERENA VICENTE, Montserrat. “El régimen juridico de los poderes preventivos en la reforma del Cédigo
Civil.” Pagina 226.

% PEREZ DE VARGAS MUNOZ, José. “Las reformas del Derecho espafiol en materia de autotutela y
poderes preventivos,” Pagina 121.
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6. REFLEXIONES.

1. Analisis critico del estudio realizado.

Hemos visto como, con el paso del tiempo, se ha intentado otorgar un mayor
protagonismo en la vida cotidiana a las personas con discapacidad, integrandoles en todas las
actividades y garantizandoles el cumplimiento de sus derechos a través de la tramitacién de

diferentes leyes que asi lo permitan.

La Ley 8/2021 ha cobrado una gran importancia en el ordenamiento juridico espafiol,
suponiendo la adaptacion nacional a lo dispuesto en la Convencion celebrada en Nueva York
en 20006, asi como la regulacién del articulo 1732 del Cédigo Civil que introduce una
regulacion especifica sobre los poderes y mandatos preventivos otorgando, como decfamos,
un mayor protagonismo dentro de la sociedad a las personas discapacitadas o necesitadas de

especial proteccion.

Sin embargo, y por ser tan reciente la regulaciéon sobre los poderes y mandatos
preventivos resulta, en ciertos aspectos, totalmente insuficiente, debiendo acudir en
. ., 94 . ., .
ocasiones a la regulaciéon de la curatela™ para sanar la ausencia de regulacion existente al
respecto, y siendo de igual forma imprecisa, por no determinar la ley si se refiere a la curatela
representativa o asistencial, las cuales tienen regulaciones muy diferentes en determinados

aspectos.

Nos encontramos también con ciertas contradicciones, como por ejemplo en los
ARTS. 254 y 255 CC. En el primero se establece como requisito de capacidad para poder
otorgar poderes y mandatos preventivos ser mayor de dieciséis afios, mientras que en el
segundo se requiere la mayoria de edad, dejando asi una regulacion un tanto imprecisa que

no ayuda a resolver la cuestion.

Ademas, tampoco se clarifica la cuestién sobre si se pueden adoptar poderes y
mandatos preventivos por personas que carecen de capacidad natural. Ya analizamos que, si
no cuenta con medidas de apoyo la respuesta es negativa”, pero la cuestién no se resuelve

para otras situaciones.

9 Vid. Epigrafe 2.2
% Vid. Epigrafe 3.3.1
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Otro problema ya planteado anteriormente” es el inicio de la eficacia de los poderes
y mandatos preventivos, y es que la Ley no contempla lo que debe entenderse como medias
de apoyo, y por tanto no es posible determinar un momento exacto de inicio de los poderes

y mandatos preventivos, dando lugar en ocasiones a situaciones de inseguridad juridica.

Y, por dltimo, el problema grave de la publicidad restringida en la inscripciéon en el
Registro Civil y en el Registro de la Propiedad que ya abordamos”, el cual considero que es
un perjuicio para la persona discapacitada someterse a tal régimen puesto que dificultara sus

relaciones con terceros interesados por el caracter reservado de su situacion.

No obstante, y a pesar de los problemas que nos encontramos en la legislacion sobre
los poderes y mandatos preventivos que acabamos de enumerat, la Ley 8/2021 tiene aspectos
muy positivos que deben seguir siendo analizados y mejorados para aumentar la autonomia
de las personas con discapacidad, asi como el respeto a su voluntad y poder crear en un
futuro una regulacion legal completa, coherente y que subsane los errores e insuficiencias

encontrados.

2. Conclusiones.

Tras un analisis exhaustivo y a la vista de lo expuesto en el presente trabajo, se pueden

obtener las siguientes conclusiones:

PRIMERA:
El aumento de la poblacién anciana debido al aumento de la esperanza de vida conlleva,
irremediablemente, un aumento de poblacién con mayor probabilidad de sufrir

enfermedades o discapacidades y por tanto necesitadas de una mayor atencion.
SEGUNDA:

El principal pilar de la Convenciéon de Nueva York de 20006 es el respeto a la voluntad y los
deseos de la persona discapacitada, y cuyo objetivo principal es garantizar la capacidad
juridica de estas personas, a través de los diferentes mecanismos judiciales previstos en la

misma.

% Vid. Epigrafe 3.3.4
7 Vid. Epigrafe 4.d
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TERCERA:

La finalidad principal de los poderes y mandatos preventivos es permitir a las personas de
edad avanzada decidir sobre su futuro, ante la posibilidad de la aparicién de una enfermedad

futura que le impida tomar decisiones de manera autbnoma.
CUARTA:

s necesario seguir buscando una regulacion homogénea, sin errores y completa para seguir
E 1o seguir b d regulacién homogénea, sin err y leta para segui
garantizando a las personas que sufren cualquier discapacidad su presencia dentro de la

sociedad, sin ningun tipo de discriminacién y velando siempre por el respeto a su voluntad.
QUINTA:

Se debe promover un cambio de mentalidad en cuanto a las medidas de apoyo voluntarias,
entendiéndolas mas como una ayuda de futuro en vez de como una cuestién discriminatoria
que no debe tratarse, asi como llevar a cabo una difusién de esta posibilidad para aumentar
el conocimiento de la poblaciéon sobre este tipo de medidas tan utiles para salvaguardar

nuestros derechos en la edad anciana.
SEXTA:

La legislacion internacional se encuentra en el camino correcto y avanzando de manera
gratificante en la adopciéon de medidas que garanticen la inclusiéon de las personas con
discapacidad en el dia a dfa. Sin embargo, es necesario seguir mirando hacia delante y
analizando la posibilidad de incluir nuevos mecanismos eficaces que garanticen el
cumplimiento de la voluntad de las personas contando siempre con un consentimiento libre

y consciente por parte de estas y, por tanto, respetando siempre sus derechos.
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