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El poder en previsié de perdua
sobrevinguda de capacitat

Josep M. VALLs XUFRE
Notari

I. InTrODUCCIO. II. ANTECEDENTS HISTORICS. II1. LA LLETI 25/2010, ART. 222-2 CCCAT.
IV. DrET TRANSITORL: 1732 CC vs 222-2 CCCAT. V. NATURALESA I REGIM JURIDIC DEL
PODER EN PREVISIO DE PERDUA DE CAPACITAT A CATALUNYA. VI. DRET INTERREGIONAL I
INTERNACIONAL PRIVAT. 1. Plantejament. 2. Normes de conflicte aplicables. 3. Dret
internacional privat. 4. Dret interregional. VII. COMENGAMENT DE LA VIGENCIA
DEL PODER PREVENTIU. VIII. EL PODERDANT. IX. LAPODERAT. X. OBjEcTE. XI. FORMA:
ESCRIPTURA PUBLICA 1 INscrIpcIO. XII. Extincid. XIII. RENDICIO DE COMPTES.
XIV. COEXISTENCIA DEL PODER PREVENTIU AMB ALTRES INSTITUCIONS DE PROTECCIO DE
LA PERSONA. 1. La tutela. 2. La curatela. 3. El defensor judicial. 4. El guardador de
fet. 5. Dassistent. 6. Ladministrador del patrimoni protegit. XV. PODER PREVENTIU I
PODER MERCANTIL. X VI. ConcLUsIONs. BiBLIOGRAFIA. — Llibre segon del Codi civil de
Catalunya. — Cédigo Civil. — Articles de revista. — Legislacié. — Jurisprudéncia.

I. INTRODUCCIO

La Llei 25/2010 de la Generalitat de Catalunya, de 29 de juliol, per la qual
es va aprovar el Llibre Segon del Codi Civil de Catalunya, relatiu a la persona
i la familia, en el seu article 222-2 regula el poder en previsi6 de perdua
sobrevinguda de capacitat, dient que:

«No cal posar en tutela les persones majors d’edat que, per causa d’'una
malaltia o deficiencia persistent de caracter fisic o psiquic, no es poden
governar per si mateixes, si a aquest efecte han nomenat un apoderat en
escriptura publica perque tingui cura de llurs interessos.»'

Aquest precepte se situa en la linia dels ordenaments juridics més actuals,
que donen preferéncia a Pautonomia de la voluntat, donant la possibilitat de
suplir, amb solucions familiars, la intervencié judicial per constituir la tutela
a les persones que perden la capacitat. Sha tingut en compte la realitat social
que, en la majoria dels casos, la incapacitacié només se sol-licita per resoldre
problemes concrets, com ara la venda o lloguer d’un pis, o per fer front a les
despeses de manteniment de la persona incapacg.

1 Continua dient el precepte:

«2. El poderdant pot ordenar que el poder produeixi efectes des de 'atorgament, o bé establir
les circumstancies que han de determinar 'inici de P'eficacia del poder. En el primer cas,
la perdua sobrevinguda de capacitat del poderdant no comporta l'extincié del poder. El
poderdant també pot fixar les mesures de control i les causes per les quals s’extingeix el
poder.

3. Si en interes de la persona protegida s'arriba a constituir la tutela, Pautoritat judicial, en
aquell moment o amb posterioritat, a instancia del tutor, pot acordar extincié del poder.»
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Sha de destacar la situacié del precepte citat dins del llibre segon del
Codi Civil de Catalunya, dedicat a la persona i la familia, i en concret a les
disposicions generals del capitol II, dedicat a la tutela.

Avancem ja que aix0 déna al poder en previsié de pérdua sobrevinguda de
capacitat un caire d’institucié quasitutelar, o tutela privada, que, com veurem
al llarg de l'exposicid, modifica el caracter purament contractual del mandat,
base de la representaci6 atorgada mitjancant el poder.

O, si volem, podem dir-ho d’una altra forma més global: s’introdueix el
poder preventiu dins de la regulacié de la tutela no perque es consideri que
és un suposit de representaci6 legal, o tutelar, sin6 perque a la representacié
del tutor (legal) s’hi afegeix la representacié de lapoderat preventiu
(voluntaria) per configurar un sistema d’institucions de proteccié de la
persona més complet i també més d’acord amb la realitat social actual.

No oblidem com s’esta allargant esperanca de vida en el mén occidental,
i en particular al nostre pafs. Pero si aquesta vida fisica s’allarga, no és menys
cert que la plena capacitat generalment no es manté fins al final, i la veritat
és que amb el pas dels anys una gran majoria arribarem a patir algun grau de
discapacitat psiquica.

D’aqui loportunitat d’introduir la representacié voluntaria a través del
poder preventiu, dins de les institucions de protecci6 de la persona, al costat de
la tutela, per evitar-la pero amb el degut control judicial, si és necessari.

En realitat és el triomf del principi d’autonomia de la voluntat de la
persona, ja que s'enforteix 'autonomia personal i s'eviten aix{ la innecessaria
judicialitzacié de la vida patrimonial del discapacitat i la seva incapacitacio,
quan no resulti imprescindible.?

En 'ambit internacional, la Convencié de les Nacions Unides sobre els
drets de les persones amb discapacitat (Nova York, 13 de desembre de 2006)
proclama el principi de Pautonomia personal, considera la incapacitacié com
una mesura extraordinaria i reconeix la importancia que per a les persones
amb discapacitat té la seva autonomia i independéncia individual, inclosa la
llibertat de prendre les seves propies decisions. L'article 12, apartat quart,
disposa que els Estats Parts asseguraran que en totes les mesures relatives a
Pexercici de la capacitat juridica es proporcionin salvaguardes adequades i
efectives per impedir els abusos, de conformitat amb el dret internacional en
materia de drets humans.

Aquestes salvaguardes asseguraran que les mesures relatives a I'exercici
de la capacitat juridica respecten els drets, la voluntat i les preferéncies de
la persona i prendran totes les mesures que siguin pertinents i efectives per
garantir el dret de les persones amb discapacitat a ser propietaries i heretar
béns, a controlar els seus propis assumptes economics, etc.’

2 Hi ha autors contraris a aquestes férmules, com ara Cristina de Amunategui Rodriguez:
«Personalmente estoy absolutamente convencida de que la institucién que ofrece una
proteccién integral al sujeto es la incapacitacion», «;Crisis de la incapacitacién? La autonomia
de la voluntad como posible alternativa para la proteccién de los mayores», Revista de Derecho
Privado, 1-2/2006, VLEX-289865, pag.7

3 Montserrat Perefa Vicente adverteix del perill d'una excessiva generalitzacié dels poders
preventius i destaca la necessitat del control judicial que proclama larticle 12 de la
Convenci6, La Ley n® 7691, 2011, pag.5.
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En lambit intern, s’han de considerar també les referéncies al principi
d’autonomia en la Llei estatal 39/2006, de 14 de desembre, de Promocién de la
Autonomia y Atencién a las Personas en Situacién de Dependencia, que en el
seu article 2, de definicions, diu:

«A efectos de la presente Ley, se entiende por autonomia: la capacidad de
controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, decisiones personales
acerca de cémo vivir de acuerdo con las normas y preferencias propias
asi como de desarrollar las actividades basicas de la vida diaria.»

El principi d’autonomia ha de ser prioritari i implica la possibilitat d’actuar
de forma independent i lliure i inclou la disposici6 a assumir certs nivells de
risc, cosa que implica poder triar el propi estil de vida, participar en Padopcié
de les decisions que afecten directament o indirectament la propia persona i
ser respectat en les propies opcions.

Com explica Sergio Nasarre' en comentar les novetats del llibre segon
del Codi Civil de Catalunya, en els treballs preparatoris es va prendre en
consideraci6 la possible supressié de la incapacitacié de la persona, pel seu
deficient funcionament en la realitat sociojuridica, com ha passat a paisos tan
proxims i d’ordenaments tan prestigiosos com Alemanya, on s’han substituit
la tutela i la curatela per institucions més flexibles i adaptades al mén actual,
com ara la figura de l'assisténcia (novetat també de la Llei catalana 25/2010, en
lordenament juridic espanyol) i la del poder preventiu, objecte de la present
exposicié.

II. ANTECEDENTS HISTORICS

Quan parlem dels antecedents de l'article 222-2 CCCat, en primer lloc hem
de citar el tipic poder general atorgat per persones d’una certa edat, que veuen
com a poc a poc van perdent facultats, i que volen que els seus fills o familiars
més propers comencin a cuidar-se del que faci falta.

Des de sempre, les persones grans han atorgat poders generals a favor dels
fills, o dels parents més propers, per evitar els problemes d’actuacié juridica
derivats de les normals deficiéncies fisiques i psiquiques propies de l'edat.
Amb el pas del temps, aquestes deficiencies van augmentant, apareixen les
alteracions de memoria i consciéncia, amb dies bons i altres no tant.’

El fet cert és que quan satorga el poder el notari vetlla per la plena
capacitat d’obrar del poderdant, pero després, logicament, en augmentar 'edat
aquella va disminuint. En disminuir aquesta capacitat, disminueix també

4 Reyes BARRADA ORELLANA, Martin GARRIDO MELERO, Sergio NASARRE AZNAR, El
nuevo derecho de la persona y de la familia: Libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, (coord.),
Barcelona, Bosch, 2011, 990 pag. XXX.

5 Es molt interessant la Real Orden de 14 de mar¢ de 1924 que recull la doctrina de la tutela
fiduciaria de Diego Maria Crehuet. Vegeu DURAN CORSANEGRO: La autorregulacion de la
tutela, Ed. Areces, ISBN 915.398.659, 2007, pag. 105.
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la possibilitat que té el poderdant per controlar lactivitat de apoderat, per
exigir-li la rendicié de comptes i, en definitiva, per revocar-lo.

La redacci6 originaria del Codi Civil comd incloia la interdiccié civil com
causa d’extinci6 del mandat; pero NO incloia expressament la incapacitaci6.
No obstant aixo, tant la doctrina com la jurisprudéncia aviat es van posar
d’acord a equiparar per analogia interdiccié i incapacitaci6. D’aqui la nostra
tradicional férmula notarial en enjudiciar la suficiéncia i legitimitat del poder:
«(...) el representant manifesta que el poder no li ha estat revocat, modificat o
condicionat i no han variat les circumstancies personals del poderdant (...)».

La Llei estatal 6/1984, en suprimir la pena d’interdiccié civil, va eliminar
la paraula interdiccié de tots els preceptes en que apareixia, i també, per tant,
de Tarticle 1732 del Codi Civil comd. Perd en tots els forums juridics es va
continuar entenent que la capacitat del poderdant era una condicié essencial
en el contracte de mandat basat en la confianca de les dues parts.

I és que el poder és un acte unilateral, pero es fonamenta en el contracte
bilateral del mandat. Com diu Leén Alonso, en la regulacié del mandat els
ordenaments juridics moderns han tingut des d’un principi, com a pressuposit
essencial per a la perduracié del mandat 'anomenada perseverantia consensus.
Victor Garrido Palma’ hi afegeix que el mandat és el prototipus de contracte
de gesti6. Es un contracte bilateral, perd que durant la seva execuci6 una de las
parts pot esdevenir incapag, i —valgui la redundancia— incapag per fer front
als abusos de Papoderat, mitjancant la seva principal arma que és la revocacié
ilaccié per exigir responsabilitats.

Per tant, basant-se en aixd, s’entenia que el poder s’extingia en el moment
que es perdia de fet la capacitat, i els actes realitzats per 'apoderat, en un
moment en que el poderdant ja no tenia capacitat real per coneixer i controlar
Pactivitat de 'apoderat, podien ser impugnats, encara que no s’hagués produit
una incapacitaci6 judicial i el consegiient nomenament de tutor.®

Com diu Fernando Puente,

«teniendo en cuenta el cardcter causalista de nuestro sistema, el
poderdante, en el instante en que el apoderado acttia en su nombre,
debe tener capacidad suficiente para realizar el negocio por si mismo...
aunque el negocio realizado por el apoderado no podra ser impugnado si
redunda en utilidad del poderdante (art. 304 CC, su situacion se asemeja
a la del guardador de hecho); y los terceros se encuentran protegidos
segun lo establecido por el art. 1738 del CC. En este sentido, la STS de
3 de julio de 1976 senala que la buena fe de los terceros es fundamento
suficiente para protegerlos, pues si el mandato constituye una relaciéon
que afecta a mandante y mandatario, el poder es una manifestaciéon

6 LEON ALONSO, José R. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (dirig. por Manuel
Albaladejo, Edersa, 1996.

7 GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel, La proteccion de los discapaces, la autotutela y el poder
preventivo de proteccion, Anales Academia Matritense del Notariado, curso 2008/2009.

8 Cristina de Amunategui Rodriguez, citant la senténcia del Tribunal Suprem de 20-5-2002, en
la qual es declara nul el poder per falta de capacitat, i com a conseqiiéncia la compravenda,
cosa que en la seva opini6, que compartim, seria solament ineficag, inicialment en espera de
la possible ratificacié del tutor. dncapacitacién y mandato», La Ley, 2008, pag. 193.
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de aquél que afecta a terceros y, siendo el mandato una relacién
juridica basada en la confianza, el tercero no tiene por qué conocer sus
vicisitudes».”

El cert és que, exceptuant els casos esmentats, utilitat del poderdant i
proteccié de tercers de bona fe, la doctrina i la jurisprudéncia proclamaven la
nul-litat dels actes realitzats per Papoderat quan el poderdant es trobava en
una situacié d’incapacitat no purament temporal, sobre la base que el poder
esdevenia inefica¢ perque no existia ja una voluntat, la del poderdant, capag de
decidir el manteniment o la revocacié del poder.'

Desmentat buit legal va ser omplert per la Llei Organica 1/1996, de
Proteccion del Menor, que va incloure expressament la incapacitacié del
mandant o del mandatari com a causa d’extincié del mandat, amb que
ratificava la posici6 de la majoria de la doctrina. La terminologia mateixa del
legislador, en utilitzar la paraula incapacitacid, segons la jurisprudencia resolia
la controversia: incapacitat natural o legal, a favor de lextincié del poder
per la senténcia d’incapacitacié, amb independeéncia de la pérdua anterior de
la capacitat natural (TS 11 d’octubre de 2000)."

Aix0, sens perjudici que, entre les mesures que la Llei d’Enjudiciament
Civil (art. 762) preveu per protegir el discapacitat, sempre s’ha defensat la
possibilitat d’incloure la de revocar els poders. Per tant, durant el procés
d’incapacitaci6 el jutge determinara el que correspongui respecte als poders
atorgats pel presumpte incapag¢. Si no hi ha motius, el jutge no té per que
revocar els poders i 'apoderat seguira actuant fins a la senténcia.'

I finalment arribem a la reforma de 18 de novembre de 2003. Amb la Llei de
proteccié patrimonial de les persones amb discapacitat es va donar a l'article
1732 una nova redacci6, que reconeixia la possibilitat que en el mateix mandat
«se hubiera dispuesto su continuacién o el mandato se hubiera dado para el
caso de incapacidad del mandante, apreciada conforme a lo dispuesto por éste.

9 PUENTE DE LA FUENTE, Fernando, «El Mandato preventivo», a: Proteccion juridica del
discapacitado: II Congreso Regional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 145-169.

10 No cal exposar aqui en profunditat les diferents opinions doctrinals sobre aquest punt.
Resumint, hi havia qui defensava que era la peérdua de capacitat natural la causa suficient
per defensar l'extincié del poder, i qui defensava que, basant-se en la seguretat del trafic
juridic, consideraven com a criteri més segur el de l'extincié del poder com a conseqiieéncia
de la senténcia d’incapacitacié. Per a mi, el problema fonamental de la primera posicié és que,
en la major part dels casos, la incapacitat es produeix de forma progressiva, deteriorant la
capacitat natural de forma gradual (PAlzheimer, per exemple). Aleshores: quin és el moment
en que es produeix Panul-lacié del poder?

11 Una qiiestié diferent és la de la validesa dels actes celebrats per apoderat abans de la
incapacitacid, que es podran impugnar en base a la mala fe dels tercers, i a més a més es
podran exigir a Papoderat les responsabilitats derivades de la seva actuacié (art. 1726 CC).
I a la inversa, pot ser valida l'actuacié fins i tot després de la incapacitacié, quan es tracta
d’acabar el que s’havia comencat (Argument ex art. 1718: «Debe también acabar el negocio
que estuviese comenzado al morir el mandante, si hubiera peligro en la tardanza»). I en tot
cas podria esmenar-se qualsevol deficiencia amb la ratificacié del mateix tutor.

12 Silapoderat no ha actuat fidelment o amb la diligéncia deguda, el jutge li revocara els poders,
fins i tot abans de la senténcia d’incapacitaci6, i una vegada nomenat el tutor, aquest li podra
exigir les responsabilitats corresponents (art. 1719 1 1727 CC).
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En estos casos, el mandato podra terminar por resolucién judicial dictada al
constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor».

Aquest precepte reconeixia i regulava una realitat ancestral, i és que el
tipic poder general atorgat per persones d’una certa edat, en la major part dels
casos obeeix a la voluntat dels particulars d’evitar la intervenci6 judicial i tot
el que suposa una incapacitacié judicial, quant a temps, despeses, obligacions
posteriors, etc.

La reforma de 2003 va ser acollida amb satisfaccié per tots els professionals
del Dret, pero també amb una certa desil-lusi6 perque va ser massa
minimalista, com diu Montserrat Perena Vicente."” Segons la citada autora,
amb independencia del judici que puguem fer quant a la tecnica legislativa de
regular, dins del contracte de mandat, una materia que pertany a la protecci6
dels discapacitats psiquics, el cert és que afegint tan sols un incis final a
Particle 1732 es deixen enlaire massa aspectes; en realitat, tots.

Victor M. Garrido de Palma posa de relleu que la regulacié legal del
contracte de mandat no s'ajusta in toto al mandat preventiu. Aixi, no és
admissible que el menor emancipat pugui tenir aquest carrec, ni que apoderat
pugui nomenar un substitut, si no se li ha prohibit expressament...

El caracter personalissim de lactuacié de apoderat en el poder preventiu
feia necessari regular d’alguna forma, encara que fos per la via d’imposicié al
poderdant, d’explicitar en els poders temes tan importants com la possible
substitucié dels poders, la rendicié de comptes, la provisi6 de fons al
mandatari o la remuneracio, la possible rentincia del mandatari o la revocacié
del poder per tercers o per un organ de control designat a 'efecte, etc.

Tots aquests aspectes hauran de ser assumits pels juristes, advocats i notaris
en aconsellar els seus clients; el legislador carrega, d’aquesta manera, tota la
responsabilitat del bon funcionament de la institucié en els professionals del
dret. Destaquem aquest fet per les repercussions que tindra, com veurem, ja
que tal com es va plantejar la reforma, no es pensava en absolut a obviar la
declaraci6 d’incapacitat, tal com diu Fernando Puente:

«No parece que pueda prescindirse del organismo tutelar, ya que el
articulo reformado, al final dispone que el mandato podra terminar
por resolucién judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o
posteriormente a instancia del tutor. (...) El mandato preventivo y el
poder correspondiente, por amplio que éste sea, no evita en absoluto
la constituciéon de la tutela, y ello porque ésta Gltima no tiene como
finalidad exclusiva suplir la falta de capacidad del incapacitado, sino que
su finalidad fundamental es la de proteger al incapaz. (...) Ahora bien,
el hecho de que tenga que constituirse la tutela designando tutor, no
supone que éste no pueda coexistir con el apoderado y que el juez tenga
necesariamente que extinguir el poder. La subsistencia del apoderado
con el tutor resulta del propio tenor del art. 1732.»'

13 PERENA VICENTE, Montserrat, Dependencia e incapacidad. Libertad de eleccion del cuidador
o del tutor, Editorial Universitaria Ramén Areces, 2008.

14 GARRIDO DE PALMA, Victor M., op. cit.

15 PUENTE DE LA FUENTE, Fernando, op. cit, pag. 164. Aquest autor en cita també d’altres que
defensen la tesi exposada: Ignacio Serrano Garcia, Rafael Lefia Fernandez, etc.
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Es a dir, que en el sistema del dret comi simposa la constitucié de
lorganisme tutelar malgrat lexisténcia del poder preventiu. En canvi, en el
dret catala, larticle 222-2 CCCat parteix del principi contrari: «<no cal posar en
tutela...»

III. LA LLEI 25/2010, ART. 222-2 CCCAT

A la llei 25/2010, el legislador catala ha volgut anar un pas més enlla, i
dotar d’una regulaci6 propia els poders preventius, situant-los dins del llibre II,
relatiu a la persona i la familia, i en el capitol 2, que regula la tutela.'

Aix0 mateix s’ha fet a Franca, regulant 'anomenat mandat de proteccio
futura entre les institucions tutelars, donant-li un regim especific i afrontant
tots els aspectes problematics que els poders d’aquest tipus poden generar, sens
perjudici que, com diu Particle 478 del Code, seran aplicables supletoriament
les normes del mandat sempre que no siguin incompatibles amb la regulaci6
propia del mandat de protecci6 futura.”

Es la linia seguida també pel CCCat: regulaci6 propia dins de la tutela, que
ens apropa a la representacié legal, perd com a excepcié a la tutela, en nom
de Pautonomia de la voluntat, que és la base de la institucié com a suposit de
representacié voluntaria.

Aquesta sistematitzacié no ens ha de portar, per tant, a interpretar que
aquesta institucié resta subsumida, limitada o condicionada per aquest
aspecte concret. En el proleg, el legislador catala proclama que, juntament
amb les institucions tutelars, s'inclou la regulacié de l'assisténcia i la proteccié
patrimonial de persones discapacitades i dependents, i s'incorpora una gran
varietat d’instruments de proteccié que pretenen cobrir tot el ventall de
situacions en que poden trobar-se les persones amb discapacitat.

El legislador hi afegeix que la Llei manté les institucions de proteccié
tradicionals vinculades a la incapacitacid, perd que també en regula d’altres
que operen o poden operar al marge d’aquesta, atenent la constatacié que, en
molts casos, la persona amb discapacitat, o els seus familiars, prefereixen no
promoure-la. Acaba expressant que aquesta diversitat de régims de protecci

16 Lallei 13/2006, de Derecho de la Persona de Aragén, recull també en el seu article 95 el poder
preventiu: «Conforme al principio standum est chartae, cualquier persona mayor de edad y
con la capacidad de obrar suficiente, en previsién de ser incapacitada judicialmente podra
en escritura publica designar (...) incluido el otorgamiento de un mandato que no extinga por
su incapacidad o incapacitaciéon. Podra también establecer 6rganos de fiscalizacién, asi como
designar a las personas que hayan de integrarlos, sin perjuicio de la vigilancia y control por el
juez y el Ministerio Fiscal.»

17 El Code possibilita 'atorgament d’aquest mandat davant de notari, fent constar 'acceptacié

del mandatari. En aquest cas, s'entrega el mandat al secretari judicial, amb una certificacié
medica acreditativa de lexisténcia de la causa d’incapacitat; una vegada homologat
judicialment, ja no es pot obrir el procediment de tutela.
La novetat del dret frances, en relacié6 amb altres, va consistir en el fet que el mandat
preventiu podia servir no solament per als actes de gestié patrimonial, siné també per
als actes relatius a la proteccié de la persona, ja que l'article 479 del Code estableix que el
mandatari queda sotmes a les obligacions establertes per als tutors i curadors en relacié amb
la protecci6 personal de I'incapac.
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sintonitza amb el deure de respectar els drets, la voluntat i les preferéncies de
la persona, tal com preconitza la Convenci6 sobre els Drets de les Persones amb
Discapacitat, aprovada el 13 de desembre de 2006 a Nova York i ratificada per
PEstat espanyol 'any segtient.

La diferent concepcié dels poders preventius, entre l'article 1732 del Codi
Civil comd i el 222-2 del Codi Civil de Catalunya, és essencial perque el poder
preventiu de lart. 1732 esta dins de la regulaci6 del contracte de mandat, que
és el paradigma de la representacié voluntaria, com apunten la major part
d’autors, com ara Cristina Amunategui, Esther Arroyo Amayuelas, Josep Ma
Segura, etc. i tots queixant-se de la poca visi6 de futur del legislador estatal.

En lart. 1732 no hi ha més regulacié que la del mandat, i amb les normes del
mandat haurem de construir el poder preventiu, omplint les llacunes del poder
amb la mateixa regulacié. A més, com que el poder preventiu no és obstacle
per a la constitucié de la tutela, els possibles buits en les facultats de 'apoderat
seran assumits pel tutor.

En canvi, en la meva opinid, el 222-2 preveu un suposit de representacié
quasi-tutelar, o tutela privada, basat en una férmula, el poder, que té per
esséncia lautonomia de la voluntat. Autonomia de la voluntat si, pero
modulada, ja que esta enquadrada en les institucions de proteccié de la
persona.

Ja es parteix de la base que, en principi, no caldra constituir la tutela; és a
dir, que el poder preventiu supleix la tutela; si el poder esta ben configurat i
Papoderat respon com és d’esperar, el jutge no intervindra mai.

Aquesta concepci6 diferent del poder preventiu, representacié quasi tutelar
basada en l'autonomia de la voluntat, presideix tota la regulacié continguda en
el CCCatiens ha de servir per interpretar aquestes normes, i les seves llacunes,
sens perjudici de no deixar mai de respectar la voluntat del poderdant si
aquesta és clara i ferma, encara que no s’hagi expressat d'una forma literal.

La concepcié quasi-tutelar del poder preventiu explica que el CCCat, en
regular la materia, exigeixi Pautoritzaci6 judicial per als mateixos casos que el
tutor la necessita, llevat del cas que el poderdant I'hagi exclds expressament. Es
larticle 222-44 CCCat."”

Per tant, si el poderdant no fa cap mencié sobre aquest punt, 'apoderat
necessitara autoritzaci6 judicial, per exemple, per disposar de béns immobles.
Abans, sota 'imperi del 1732 del Codi Civil com, si els poders s’havien atorgat
sense cap limitaci6 expressa, els apoderats no necessitaven lautoritzaci6
judicial. Ara, amb el Codi Civil catala la regla canvia i és la contraria:
Pautoritzaci6 judicial s'imposa a menys que I’hagi exclos el poderdant. Aixd
implica un régim completament diferent per als poders atorgats abans,
conforme a larticle 1732 del Codi Civil comd, i els atorgats a partir de la
vigencia de larticle 222-2 del Codi Civil de Catalunya.

18 Com explica Xavier Campa i de Ferrer, la redaccié de l'avantprojecte subjectava, en tot cas,
Papoderat preventiu a un régim d’autoritzacié judicial prévia pels mateixos actes que al tutor,
sense possibilitat que el poderdant pogués excloure-ho. Dret Civil catala. Volum II, Editorial
Bosch, 2012, pag. 183.
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IV. DRET TRANSITORI: 1732 CC VS 222-2 CCCAT

Aqui voldria fer una referéncia especial al problema de dret transitori,
que es va plantejar en relacié amb aquesta diferent regulacié per culpa de la
disposici6 transitoria primera de la llei 25/2010, que ja vaig exposar en la
meva conferencia al Col-legi de Notaris sobre les novetats de la 1lei.”

En la seva redacci6 originaria, el text de 'apartat 2 de 'esmentada disposicié
transitoria deia literalment:

«Disposici6 transitoria primera. Institucions tutelars.

2. Els poders en previsi6 d’una situacié d’incapacitat atorgats, en
aplicacié del dret estatal supletori, abans de 'entrada en vigor d’aquesta
llei queden subjectes, quant a llur eficacia i régim d’exercici, al que
estableix el Codi civil.»

Aquesta disposici6 transitoria plantejava el dilema dels poders atorgats
amb anterioritat, en els quals, a partir de la vigéncia de la llei 25/2010,
Papoderat necessita autoritzacié judicial en els mateixos casos que el tutor,
a menys que en el poder el poderdant expressament ho exclogui. En el dret
estatal no existeix una norma que sotmeti 'apoderat a l'autoritzacié judicial
en els mateixos casos que el tutor la necessita, i fins ara els poders atorgats a
Catalunya no contenien cap previsié respecte d’aixo.

La conjuncié de larticle 222-44.3, que exigeix a 'apoderat lautoritzacié
judicial, i de la disposicié transitoria citada, a partir de la vigéncia de la llei,
I'l de gener de 2011, produia el problema que els poders que s’havien atorgat
d’acord amb larticle 1732 CC podrien quedar limitats si s’interpretaven
literalment els preceptes citats. Aixi, l'apoderat, en les seves facultats
dispositives sobre immobles, per exemple, quedaria subjecte a Pobtencié de
Pautoritzaci6 judicial.

Fins al dia 31 de desembre de 2010 Papoderat podia per si sol vendre
un immoble del poderdant incapag, pero a partir de ’endema, el mateix
apoderat, amb els mateixos poders, no podria fer-ho sense l'autoritzacié
judicial.

Es una qiiestié que vaig plantejar a la conferéncia abans citada i que va
donar lloc a un ampli debat doctrinal posterior.

Per a alguns, tota la qiiesti6 quedava subjecta a la consideracié que
una Llei autonomica no pot modificar el que s’hagi verificat sota I'imperi
d’una llei estatal, encara que reconeixent que, a partir del la seva vigéncia,
no controvertida per un possible recurs d’inconstitucionalitat, els actes
juridics que es realitzin en 'esmentat ambit autonomic hauran de subjectar-
se a la nova llei. No entrarem en aquesta qliestid, per a mi ja resolta per
innombrables senténcies del Constitucional en queé es declara que, si no
hi ha inconstitucionalitat, no existeix col-lisi6 de rang entre dues lleis,
una d’estatal i una altra d’autonomica; simplement, la posterior modifica
Panterior. I és que una Llei autonomica no té, sobre el seu ambit territorial,

19 28 octubre de 2010, Curs sobre El llibre II del CCC: principals novetats, Tirant lo Blanch i
Col-legi de Notaris de Catalunya.
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ni major ni menor rang que una d’estatal, i si la norma autonomica no és
impugnada per inconstitucional, modifica, anul-la o substitueix la de mateix
rang estatal.

Altres defensaven la integritat dels poders atorgats, amb criteris de logica
i seguretat juridica: el poderdant, quan va atorgar el poder, era conscient que
Papoderat quedava facultat per realitzar actes de disposici6 d’'immobles, per si
sol i sense autoritzacié del jutge. Precisament aixo és el que volia el poderdant:
evitar la intervencié judicial. La seguretat juridica exigeix que les facultats
de lapoderat es mantinguin, sense excepcid, en els poders atorgats amb
anterioritat. Imaginem si no, per exemple, una venda en document privat, ja
consumada, i que ara es vol elevar a escriptura ptblica; la carta de pagament
i cancel-laci6 d’'una condici6 resolutoria que es vol atorgar ara, respecte d'una
venda amb preu ajornat atorgada abans de la vigencia d’aquesta llei, etc.

Si el poderdant no ha limitat a Papoderat aquestes facultats, és perqué vol
concedir-li una total autonomia en l'exercici del poder. El poderdant bé podria
haver limitat la seva execucié exigint una autoritzacié complementaria,
com la d’un parent o d’'una persona de confianca. Si no ho ha fet és perque
la seva voluntat és que Papoderat actui amb plena llibertat, i en aquest sentit
han d’interpretar-se els poders que hem autoritzat conforme a 'article 1732 del
Codi Civil comd, abans de la vigéncia de Particle 222 CCCat.

Ara, larticle 222-44.3 diu que ’apoderat necessita lautoritzacié judicial
per als mateixos actes que el tutor, llevat que el poderdant I'hagi exclosa
expressament».

En canvi, en els poders atorgats conforme a larticle 1732, el poderdant, en
no imposar a Papoderat una autoritzaci6 especial per a actes de disposicid,
té in mente la seva propia exoneracié a lapoderat de qualsevol tipus de
control judicial.?

En aquesta mateixa linia, el notari Pere Albiol va defensar que l'adverbi
«expressament» s’havia d’interpretar no literalment, siné des d'un punt de
vista voluntarista. En els poders anteriors, la voluntat expressada sense limitar
lactuacié del poderdant era clarament excloent de l'autoritzacié judicial. El
poderdant tenia la conviccié mental que en cap cas l'apoderat necessitaria
autoritzacié judicial. Si el poderdant hagués volgut que 'apoderat hagués de
demanar-la per a determinats actes, ho hauria imposat expressament.

20 En les jornades sobre el llibre II, efectuades al Col-legi de Registradors, on vaig plantejar
el problema, també hi va haver opinions diverses sobre aquest mateix punt: la literal,
defensada per alguns, i la que persegueix defensar la voluntat del poderdant a manera de
voluntas testatoris, aqui voluntas domini. Aquesta ultima posici6 favorable a la interpretacié
que la voluntat del poderdant, plasmada d’acord amb l’article 1732 del CC, sense expressar
limitacions ni prevencions de cap especie, ha de ser mantinguda sense excepcions, va ser
defensada per la majoria, de la qual haig de citar, per la seva rellevancia, el catedratic de la
Universitat de Salamanca Don Mariano Alonso Pérez.

21 Pere Albiol es va enfrontar a una qiiestié semblant en comentar el Codi de Successions,
que en materia de quarta falcidia exigeix al testador que prohibeixi la seva detracci6 si vol
impedir a 'hereu la reduccié de llegats (actual article 427-40 del CCCat). No fa falta una
paraula magica, ni cap férmula sacramental, siné que n’hi ha prou que el testador ho hagi
volgut i aixd resulti de manera clara del testament. Comentarios al Cédigo de Sucesiones, Ley
40/1991 de 30 de desembre, Editorial Bosch, 1994, pag. 978.
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La inseguretat provocada per la problematica esmentada va fer que el
Col'legi de Notaris promogués davant la Conselleria de Justicia una solucié
logica i simple. Aixi, la llei 10/2011 de la Generalitat de Catalunya, de 29 de
desembre, de simplificacié i millorament de la regulacié normativa, en el
seu article 45 va modificar 'apartat 2 de la disposici6 transitoria primera de la
llei 25/2010 fent-ne una nova redaccid, que és l'actual: «Els poders en previsié
d’una situacié d’incapacitat atorgats abans de 'entrada en vigor d’aquesta llei
resten subjectes, quant a llur eficacia i llur régim d’exercici, al que estableix el
Codi Civil, llevat del que exigeix larticle 222-44.3.»

Es a dir, els poders anteriors al dia 1 de gener de 2011 atorgats conforme
a larticle 1732 CC passen a regir-se pel nou article 222 CCCat, llevat de
lautoritzacié judicial que larticle 222-44.3 exigeix als apoderats nomenats
d’acord amb la nova regulacié. En canvi, en els poders posteriors a aquella data,
si el poderdant vol excloure la intervencié judicial, ho haura de fer constar en
Patorgament.

Una solucié tan senzilla, facil i logica és la que vaig proposar a fi de
preservar els poders atorgats amb anterioritat, que ja s’estaven utilitzant i que
no es podien modificar, ja que el poderdant ja havia esdevingut incapac i, per
tant, no podia fer-ne de nous.?

V. NATURALESA I REGIM JURIDIC DEL PODER EN
PREVISIO DE PERDUA DE CAPACITAT A CATALUNYA

El poder és una declaracié de voluntat unilateral, que normalment respon
a un mandat previ, perd no té per qué ser-ho sempre. Pot no existir aquest
mandat previ, considerat com a contracte bilateral.

Es el cas del poderdant que ha atorgat uns poders sense que I'apoderat ho
sapiga; aquests poders poden haver estat detalladament confeccionats, i aix{
el poderdant déna instruccions detallades a 'apoderat, li confereix drets i li
imposa obligacions com la de retre comptes a un consell familiar, etc.

En tal suposit, és evident que el que pugui haver-hi de mandat esta
contingut en el poder; perd solament ha estat atorgat per una de les parts: el
poderdant, que és alhora mandant. Més endavant, quan el poderdant lliura el
document a Papoderat i aquest 'accepta, queda ratificat el mandat, ratificaci6
que pot ser inclds tacita, pel sol fet que Papoderat faci ds del poder, executant
alguna de les facultats conferides.

Despecialitat, en cas d'un poder preventiu, és que aquesta ratificacio tacita
de Papoderat pot tenir lloc en un moment en que el poderdant i mandant ja

22 Alguns autors, com ara Fernando SANTOS URBANEDA, han defensat que abans de la
1lei 41/2003 alguns poders es van atorgar preveient la incapacitat perd sense cap previsié
expressa. Diu que aquesta disposicié sobre la continuitat del poder no té per qué ser
expressa i que podra provar-se tal pretensié de continuitat per altres mitjans, com ara
la prova documental, el mandat previ al poder, per exemple, i fins i tot la prova testifical.
Discapacitado, patrimonio separado y legitima, Consejo General del Poder Judicial, ISSN 1134-
9670, pag. 81.

135



136

Josep M. Valls Xufré

ha esdevingut incapag, pero aixd no té més rellevancia, perque la llei ho ha
previst i ho permet, ja que no exigeix la ratificacié previa de 'apoderat.

Normalment, el poderdant ho haura comentat amb els possibles apoderats,
hauran parlat de com portar-ho a terme, del que vol i del que no vol el
poderdant, del que haura de fer 'apoderat, etc. Encara que només sigui verbal,
ja tenim un mandat. El problema, com sempre, sera el de la prova, si en els
poders, o en un document a part no s’ha reflectit el contingut del contracte
bilateral de mandat.

Pot ser també que no hi hagi mandat, formalment parlant, perque el
poderdant i apoderat no han pactat res referent a aixo, o fins i tot que
lapoderat s’assabenti del poder quan el poderdant ja ha esdevingut incapag per
fer-li saber les seves instruccions, perd malgrat tot hi ha un contingut, que és
Pestablert per la propia regulacié6 legal del mandat.

A Catalunya, a part de les normes contingudes en els art. 221 i 222 CCCat
respecte al poder preventiu, també hi seran aplicables les normes del mandat
en general, del codi civil comu. Per tant, un contingut minim sempre tindra el
mandat implicit en els poders preventius.

Dautonomia de la voluntat esta present en tota la regulacié del mandat, amb
normes que tenen un caire fonamentalment dispositiu, i aixo es pot predicar,
també, del poder preventiu, que respecta al maxim la voluntat del poderdant.

La voluntat del poderdant informa tota la instituci6, i és aixi com ho ha
volgut el legislador en incloure el poder preventiu dins de la tutela, perd com
una excepcié a aquesta. Només comencgar la regulacié de la tutela, just després
de nomenar les persones que s’han de posar en tutela (art. 222.1), regula el
poder preventiu (art. 222-2) dient que «no cal posar en tutela» si s’ha atorgat el
corresponent poder preventiu.

Queda expressat literalment i visualment el caracter subsidiari que el
legislador vol donar a la tutela.

Abans he dit que el poder preventiu és una institucié quasi-tutelar, o tutela
privada, basada en l'autonomia de la voluntat. Si volem ser més conformes
amb la terminologia del legislador, podem definir el poder preventiu com la
institucié de proteccié de la persona que supleix la tutela i que té per base el
principi de Pautonomia de la voluntat de la persona que en faculta una altra
per cuidar del patrimoni i fins i tot de la mateixa persona en previsi6é que
esdevingui incapac.

Es pot parlar d’'una regulacié legal del poder preventiu? Quins preceptes la
conformen?®

Apart del ja citat article 222-2 CCCat que configura la regulacié fonamental
del poder preventiu, el Codi hi dedica altres preceptes especifics:

1) art. 222-40, que imposa a 'apoderat el deure d’actuar amb la diligencia
d’un bon administrador, responent dels danys causats amb la seva
actuaci6 i assenyalant un termini de prescripcié de tres anys des de la
rendici6 final de comptes.

23 Cristina De AMUNATEGUI RODRIGUEZ alaba la regulacié catalana perd la critica dient:
«se echa en falta una ordenacién algo mas sistematica y cuidada». «La encrucijada de la
incapacitacion y la discapacidad», La Ley 15238, 2011.
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2) art.222-44.3, que, com ja hem vist, estableix la necessitat d’autoritzaci6
judicial per als mateixos actes que el tutor, llevat que el poderdant '’hagi
exclosa.

3) art. 222-46.2, que estableix anul-labilitat dels actes fets sense autoritzacid
judicial i determina les persones i el termini en queé es pot demanar.

A part d’aquestes disposicions especifiques, Part. 221 CCCat conté les
disposicions comunes a les institucions de proteccié de les persones i, per
tant, aplicables al poder preventiu de l'art. 222-2 CCCat.

En el decurs de exposicié citarem els cinc nimeros que el componen, pero
ara, a tall de resum, valgui el segiient:

— Dart. 221-1 proclama el principi de primacia de l'interés personal del
discapacitat, d’acord amb la seva personalitat i s’adreca tant a la cura de
la seva persona com del seu patrimoni.

— DLart. 221-2 estableix el principi del caracter personalissim del carrec, i
la seva indelegabilitat, amb les excepcions que veurem.

— DLart. 221-3 imposa el principi de gratuitat, sens perjudici de disposicié
en contrari.

— Lart. 221-4 conté el principi d’informacié a la persona protegida.

— Lart. 221-5 atribueix a l'autoritat judicial el principi de control.

Aquests principis, dels quals en veurem el desenvolupament pel que fa
als poders preventius, sén aplicables a totes les institucions de proteccié
de la persona, pero aixi com a la tutela tots aquests principis tenen un caire
imperatiu, en els poders preventius els preceptes que els desenvolupen
accentuen el caracter dispositiu del seu regim juridic.

VL. DRET INTERREGIONAL I INTERNACIONAL PRIVAT

1. PLANTEJAMENT

La regulacié continguda en el Codi Civil de Catalunya, ¢;és aplicable
Unicament als poders atorgats a Catalunya per persones que tinguin
veinatge civil catala?

El que tingui veinatge civil comd, en atorgar un poder preventiu a
Catalunya, ho podra fer d’acord amb el 1732 CC o queda sotmes al 222-2
CCCat?, i si és aragonés: ho haura de fer d’acord amb Particle 95 de la Llei
aragonesa 13/2006?

Que passara amb els canvis de veinatge civil dins del nostre pais, com
per exemple la persona que en atorgar el poder tenia un veinatge civil comd,
i residia fora de Catalunya, i després, en perdre la capacitat, té ja el veinatge
catala?

La necessitat de Dautoritzacié judicial per a actes de disposicid
d’immobles, ;sera aplicable a tots els poders que s’exercitin a Catalunya?
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I qué hem de dir dels estrangers? Podem atorgar poders a casa nostra si
la seva llei personal no inclou els poders preventius? Podem distingir entre
estrangers residents i no residents i donar solucions diferents?

Podem fer moltes combinacions amb veinatges civils i nacionalitats, llocs
d’atorgament i llocs d’exercici de facultats, etc., que ens plantejaran altres
problemes similars.

Dexisténcia d’'una figura juridica en la qual una persona, en nom del seu
apoderat, contracta amb un tercer, fa néixer una complexa varietat de relacions
juridiques entre els tres elements personals que hi intervenen: el poderdant,
Papoderat i el tercer.

Doncs bé, quan el tres elements esmentats no tenen la mateixa nacionalitat,
o el pais on s'atorga el poder no és el mateix on sexerciten les facultats
conferides, la problematica augmenta i es fa necessari un plantejament de
les normes aplicables per poder resoldre els conflictes de lleis que puguin
apareixer.

Tenint en compte els tres elements personals que inclou, la doctrina
diferencia entre:

1) La llei que ha de regular el contracte de representacié, entre el
representant i el representat.

2) Lallei que ha de governar el contracte conclos entre el representat i el
tercer a través de l'activitat del representant.

3) Ilallei que ha de determinar la capacitat del representant, de vincular
el representat a través del seus actes respecte de tercers.

Els dos primers enunciats tenen un caracter purament contractual, que fa
que quedin sotmesos a 'apartat 5 de larticle 10 CC, referent a les obligacions
que neixen de contracte.

En canvi, el tercer aspecte és el més important per a nosaltres, perque, com
diu Penedes Pons,

«abarca cuestiones como: 1) las facultades del representante, 2) la
capacidad de vincular al representado, 3) la existencia, el alcance,
la renovacién y la extincién del poder, 4) la extralimitacién del
representante en su actividad y sus consecuencias. Estos extremos
quedan sometidos a la ley determinada segin la norma de conflicto
contenida en el articulo 10,11 CC (...), mientras que las cuestiones de
capacidad de las partes (art. 9.1 CC) y de forma del poder (art.11) se
someten a normas de conflicto independientes».*

2. NORMES DE CONFLICTE APLICABLES

Si consideréssim el nostre poder preventiu com una institucié tutelar,
li seria aplicable l'apartat 6 de l'article 9 del Codi Civil comu: «La tutela y las

24 PENEDES PONS, Manuel A. op. cit.
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demads instituciones de proteccion del incapaz se regulardn por la ley nacional
de éste».

En tal cas, la regulacié quedaria completada pel primer incis de Papartat 11
de larticle 10 CC: «A la representacion legal, se aplicara la ley reguladora de la
relacion juridica de la que nacen las facultades del representante».?®

En canvi, si considerem, com he defensat, el poder preventiu com una
institucié quasi-tutelar, una tutela privada basada en l'autonomia de la
voluntat i que té per base un contracte de mandat (exprés o tacit), i la finalitat
de la qual és la realitzacié de negocis juridics amb tercers, en nom del
representat, que pot haver esdevingut incapag, els preceptes aplicables seran
els continguts en 'apartat 5 i 11 (segon incis) de l'article 10 del Codi Civil
comd.

Lapartat 5 diu: «Se aplicara a las obligaciones contractuales la ley a que las
partes se hayan sometido expresamente, siempre que tenga alguna conexién
con el negocio de que se trate; en su defecto, la ley nacional comin a las partes;
a falta de ella, la de la residencia habitual comun, y, en tltimo término, la ley
del lugar de celebracién del contrato.»

Dapartat 11, en el seu segon incis diu: «/A la representacién| voluntaria,
de no mediar sometimiento expreso, la ley del pais en donde se ejerciten las
facultades conferidas.»

S’ha de tenir en compte que aquests preceptes van quedar modificats per
Pentrada en vigor, I'1 de setembre de 1993, del Conveni de Roma, aplicable a
les obligacions contractuals; al seu torn, aquest Conveni ha estat modificat pel
Reglament Roma I, vigent a Espanya des del 17 de desembre de 2009.

Tenim, per tant, tres fonts de normes que configuren el complex regim
juridic de les relacions contractuals internacionals i que seran aplicables a les
relacions entre poderdant i apoderat (mandat) i a les relacions nascudes dels
contractes celebrats per 'apoderat amb tercers en nom del poderdant.

El régim de punts de connexi6 del Reglament Roma I es basa en el principi
d’autonomia de les parts, i sols en abséncia d’eleccié entraran en joc les normes
de conflicte. De 'enumeracié que es fa queda clar que el mandat pot quedar
subjecte a una llei i el contracte celebrat amb tercers a una altra llei, perque es
déna preferencia al lloc de celebracié del contracte i, evidentment, el mandat
pot haver-se atorgat en un pais i el contracte amb tercers en un altre.

Penedes Pons destaca que, a falta de submissié expressa, la normativa
internacional «garantiza el respeto al principio de proximidad de la ley
aplicable, al prescribir que, cuando se desprenda claramente que los elementos
del contrato estin manifiestamente mdas vinculados a otro ordenamiento, sera
esa la ley nacional aplicable por el juez».?

La major part d’autors exigeixen que la submissi6 sigui expressa i, per tant,
que el poder expressi clarament aquesta circumstancia. Alegria Borras critica

25 Sifos aquest el cas del poder preventiu, ja no hi hauria problema, ja que d’acord amb l'apartat
11 de Particle 10, com que es tractaria d'un suposit de representacié legal, la mateixa llei, la
personal del poderdant, s'aplicaria tant a la relacié juridica basica, entre el representant i el
representat, com a les relacions d’aquest ultim i els tercers. Aix{ ho explica Maria Ballesteros
de los Rios en els comentaris al Codi Civil dirigits per Rodrigo Bercovitz, Ed. Aranzadi, 2001,
pag. 80.

26 Penedes Pons, Manuel A., Cédigo Civil comentado, Civitas Thomson Reuters, 2011, pag. 143.
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aquesta norma dient que és una connexié poc operativa en els suposits en que
Pactuacié sigui ocasional, i es decanta per la llei del pais on s’hagin de produir
les prestacions més caracteristiques.”

Una vegada vista la normativa general teorica, ens aproparem a la practica
distingint entre el dret internacional privat i el dret interregional.

3. DRET INTERNACIONAL PRIVAT

Com hem vist, molts paisos del nostre entorn juridic preveuen i regulen
figures similars al nostre poder preventiu,?® unes en forma més propera a
Particle 1732 CC i d’altres s’acosten al 222-2 CCCat.

Cap problema en el cas d'un poder preventiu atorgat a Pestranger per un
estranger d’acord amb la seva llei personal i complint-ne les formalitats, amb
la corresponent postil-la de La Haia o legalitzacié diplomatica o consular. Si
s6n uns poders notarials, encara tindrem una garantia més de la seva validesa.

Haurem d’esbrinar si, com passa en el CCCat, 'omissié6 de manifestacid
del poderdant respecte de determinats actes implica la necessitat d’una
autoritzacié complementaria. En canvi, si la llei de latorgant no imposa
limitacions a l'actuacié de l'apoderat, no podrem oposar-li el 222-44.3 i, per
tant, podra actuar lliurement sense necessitat de l'autoritzacié judicial.

Ja ho he defensat abans, quan hem vist el dret transitori, que el poderdant,
en el moment d’atorgar el poder, ha tingut present mentalment la regulacié
legal del seu pafs, i si la llei que presideix l'atorgament no preveu casos
d’autoritzacié especial, si ell no els ha imposat voluntariament és perque vol
que lapoderat actui lliurement.

El problema és diferent quan és un estranger que vol atorgar poders
preventius aqui. Penso que hem de distingir dos suposits: primer, que sigui
resident a casa nostra i segon, que no sigui resident, encara que si ho pugui
ser 'apoderat.

Si Pestranger és resident a casa nostra, hi ha prou arguments legals i
logics per fer valer el criteri de la residencia. Tots els convenis de La Haia i els
reglaments del tractat de Roma van en la direccié de donar preferencia, a falta
de sotmetiment exprés, a la residéncia, més que a la nacionalitat.”’

En el segon suposit, si Pestranger no és resident a Catalunya, encara
que si ho pugui ser apoderat, com que preval el principi de la submissi6
expressa, podra atorgar poders preventius fent constar aquesta circumstancia.
Evidentment valdran, a casa nostra. A d’altres paisos no ho puc assegurar,
dependra de 'admissié de la figura del poder preventiu i de la ratificacié dels
convenis internacionals per part dels paisos on s’intenti exercir. Perd queda
clar que almenys, en relacié amb el mandat, seran plenament valids.

27 BORRAS RODRIGUEZ, Alegria, Comentarios al Cédigo civil, Compila Forales (Manuel
Albaladejo), Edersa, 1995, pag. 793.

28 No és objecte d’aquesta exposicié fer un repas dels diversos sistemes de poders preventius.
Un estudi molt recomanable el fa SERRANO GARCIA, Ignacio, en el seu treball Proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad, Ed. lustel, 2008, pag. 278 i seglients.

29 En aquest sentit, el magistrat Joaquim Bayo Delgado, en la seva conferéncia a la Universitat
de Barcelona el 31 de gener de 2013: «Aplicacid del Dret civil catala».
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4. DRET INTERREGIONAL

Per a mi, la naturalesa contractual del mandat (exprés o tacit), base del
poder (i també del preventiu), aixi com el principi voluntarista (i no legalista)
que informa la regulacié del CCCat dels poders preventius, fan que l'aplicaci6
en materia de dret interregional sigui clarament favorable als punts de
connexi voluntarista i territorial dels apartats 51 11 de l'article 10 del CC.

Davant d’aquestes consideracions teoriques, penso que no hem d’oblidar els
aspectes practics del problema. Considerant que el poder preventiu és admes a
tot PEstat espanyol, el més important és que el contingut que s’hi doni s'adapti
tant a lart. 1732 CC, com al 222-2 CCCat, com al 95 de la Llei 13/2006 d’Aragé
i qualsevol altre precepte que en el futur es pugui publicar en la mateéria. I
per a aixo només hi ha una norma: CLAREDAT. Els poders preventius han de
dir el que se n’espera, la regulacié d’'una tutela privada, completa, a mida del
poderdant, pero, per sobre de tot, clara.

Aixi ho farem saber els professionals, advocats i notaris, aconsellant els
nostres clients perqué quedi clara la seva voluntat. Per exemple, si estem
aconsellant a un catala o resident a Catalunya, li farem saber el contingut de
la nostre llei; li explicarem que si en el poder només hi ha el nomenament de
lapoderat, aquest quedara subjecte a les limitacions dels tutors. Aleshores,
amb criteri informat, el poderdant decidira si vol exonerar 'apoderat de les
limitacions del tutor o si vol que l'afectin aquestes limitacions en exercici
del poder. Pero, en tot cas, val la pena fer-ho constar expressament, tant si
decideix una cosa com una altra. Pensem que aquests poders es poden arribar
a utilitzar fora de Catalunya i val més que quedi ben expressada la voluntat del
poderdant, per evitar conflictes d’interpretacié.

Ara pensem en el cas contrari, que estem aconsellant a un poderdant
de veinatge civil comu o resident fora de Catalunya i que, per tant, quedara
subjecte a larticle 1732 del Codi Civil comd. En aquest cas també sera
preferible que quedi ben clar allo que el poderdant vol realment. L'article
1732 del Codi Civil comt no impedeix al poderdant posar les limitacions que
consideri convenient, com per exemple sotmetre a Pautoritzacié judicial, o d’'un
tercer, els mateixos actes per als quals el tutor la necessita.

El que és important es que quedi ben clara la voluntat del poderdant,
expressant en el poder el regim d’actuacié de apoderat, amb limitacions o sense.
Aixo fara que no hi hagi problemes, tant si el poder es fa servir a Catalunya com
a fora, i tant si el poderdant conserva el seu veinatge com si el canvia.

Si el poder expressa clarament les limitacions de 'apoderat o la seva
llibertat absoluta d’actuacid, ja no tindra cap mena d’importancia el lloc
on es faci valer el poder o el veinatge civil del poderdant en el moment
d’actuaci6 de 'apoderat.

Ens hem de sensibilitzar de la importancia de donar a coneixer la nostra
norma a tothom, catalans o no, i també que els nostres companys juristes de la
resta de PEstat coneguin la nostra llei i la seva diferéncia amb l'article 1732 del
Codi Civil comt. D’aquesta manera, tenint en compte que els poders atorgats
fora de Catalunya poden haver d’utilitzar-se a Catalunya, o que el poderdant
pot canviar de veinatge civil per residéncia, els poders es redactaran deixant
clara la qiiesti6 de les limitacions de Papoderat.
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En realitat, les solucions als problemes que se’ns puguin plantejar haurien
d’estar presidides per la logica. Aquesta ens diu que si a Madrid una persona de
dret comu atorga uns poders preventius, ho fara d’acord amb larticle 1732 CC.
Si més endavant Papoderat 'ha d’utilitzar ocasionalment a Catalunya, perque
es vol vendre un immoble situat a casa nostra, no es pot defensar la necessitat
d’autoritzaci6 judicial, perque en atorgar el poder, el poderdant, en la seva
ment, va excloure 'autoritzacié judicial en no imposar-la expressament.

El mateix val a dir dels poders atorgats per un catala a Catalunya, si després
s’han d’utilitzar fora. Si el poderdant tenia en ment que 'apoderat necessitava
lautoritzacié judicial i no va fer l'exclusié en atorgar els poders, si shan
d’utilitzar per vendre un immoble a Madrid, I'apoderat haura de demanar
Pautoritzaci6 judicial.

La idea és la mateixa que defensava quan ens plantejavem el problema del
dret intertemporal, respecte dels poders fets abans de la vigéencia del 222-2
CCCat.

Pel que fa al possible canvi de veinatge civil del poderdant, queda clar
que en latorgament del poder s’ha de tenir en compte el veinatge civil del
poderdant. Ara bé, una vegada atorgat, el canvi de veinatge del poderdant no
s’ha de tenir en compte, sobretot si pensem que el poderdant pot haver-se
incapacitat gradualment en el decurs del temps de residencia necessari per
guanyar el nou veinatge civil.

Es com en els testaments, que, com diu Particle 9.8 del CC, sén valides les
disposicions fetes en testament i els pactes successoris ordenats conforme a la
llei nacional del testador o del disposador en el moment del seu atorgament,
encara que sigui una altra llei la que regeixi la successié (la nacional del
causant en el moment de la mort).

Pensar d'una altra forma seria absurd. Una vegada atorgat el poder, el
seu contingut ha de ser interpretat i executat conforme a la llei en que es
va emparar, encara que canvii el veinatge civil del poderdant. Aquest, en
el moment que el va fer, va haver de considerar la regulacié sota la qual es
redactava i pronunciar-se d'una forma o altra, en tots els aspectes, sobretot
en aquells als quals, com hem vist, la llei imposa una norma, excepte que el
poderdant 'exclogui expressament.

El problema se’ns plantejara amb els poders en qué no hi hagi cap
manifestaci6 respecte de les limitacions de 'apoderat.

I si el poderdant, en atorgar el poder, té veinatge civil comd i després
guanya el catala? I a Pinrevés, que passa en el cas del poderdant que perd el
veinatge catala i en donar el poder no va fer cap mencié a les limitacions de les
facultats de 'apoderat imposades per la llei catalana?

La soluci6 logica és que ha de valer el régim inicial del poder, és a dir, el
canvi de veinatge civil no pot afectar el régim del poder, que es regira sempre
per larticle 1732 del Codi Civil comt o per larticle 222-2 del Codi Civil catala,
segons el veinatge civil del poderdant en el moment de latorgament, amb
independeéncia dels canvis posteriors de veinatge civil.

En la practica, tindrem el problema que els veinatges civils no se
certifiquen, sindé que els manifesten l'interessat o, en aquests casos, 'apoderat,
que, en fer ds del poder, haura de manifestar que el poder el va atorgar el seu
representat de conformitat amb larticle 1732 CC o 222-2 CCCat, o T'article 95



El poder en previsié de perdua sobrevinguda de capacitat

de la llei 13/2006 d’Aragé, d’acord amb el seu veinatge civil o residencia en el
moment de 'atorgament.

Per tot aixo, la llei a la qual es va sotmetre el poder preventiu en el moment de
Patorgament, encara que el veinatge civil del poderdant sigui un criteri insegur,
dependent tan sols de la manifestacié de 'apoderat, és el que ha de prevaler.

VII. COMENCAMENT DE LA VIGENCIA DEL PODER
PREVENTIU

Com deiem, la finalitat del poder en previsié de perdua de la capacitat és
principalment evitar la constitucié de la tutela, mitjancant el nomenament
d’un apoderat.

Aix0 es pot aconseguir de dues formes, com diu larticle 222-2.2: «El
poderdant pot ordenar que el poder produeixi efectes des de Patorgament, o
bé establir les circumstancies que han de determinar l'inici de Peficacia del
poder.»

— El primer cas és I'apoderament amb clausula de continuitat. Es a dir,
el poder desplega tota la seva eficacia des de 'atorgament i no es veu
alterat per la pérdua de capacitat del poderdant. La seva vigéncia no
planteja problemes; 'apoderat no haura d’acreditar ni manifestar-se
sobre la capacitat del poderdant quan exerceixi les seves facultats. A
la practica, aquests poders amb clausula de continuitat s6n la gran
majoria.

— En el segon cas, que és el propiament dit poder preventiu o, com
lanomenen molts autors, «poder ad cautelam», és un poder la vigéncia
del qual esta sotmesa a la condicié suspensiva de la pérdua de capacitat
per part del poderdant. En aquest cas si que es planteja el problema de
la vigeéncia del poder, ja quecom diu el codi el poderdant pot establir les
circumstancies que han de determinar l'inici de leficacia del poder.

Es ddéna per tant plena llibertat al poderdant, el qual pot determinar
el moment a quo del poder ad cautelam. Pot ser un certificat medic, que
evidentment haura d’acompanyar el poder, com en el cas del dret frances, molt
formalista amb aquest aspecte, que regula detalladament. O bé pot ser laltre
extrem, el del dret angles, en el qual és el propi judici de Papoderat el que
determina l'inici de la seva activitat representativa.

Entre un extrem i l'altre, el nostre codi permet al poderdant que reguli les
circumstancies que determinaran l'inici de la vigéncia del poder, donant-li una
llibertat total. Per exemple, jo proposo una solucié intermedia, que seria deixar
la decisi6 a un consell de familia, la qual es faria constar en acta notarial, que
acompanyaria el poder. Aquest consell de familia ens pot servir, com veurem
al llarg de la meva exposicid, per a moltes altres finalitats.*

30 En el mateix sentit, SEGURA URBANO, José M? «Discapacitado, patrimonio separado y
legitima», Cuadernos de Derecho Judicial, ISSN 1134-9670, 2005, pag. 81.
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El problema se’ns planteja quan no hi hagi cap previsié6 del poderdant
respecte de l'inici de la vigéncia del poder, que és un cas molt excepcional, ja
que els professionals aconsellarem no deixar aquest punt sense regular. Si no
s’ha previst res, no quedara més remei que acudir al jutge, perque declari la
incapacitat del poderdant, encara que sense necessitat de nomenar tutor, als
Unics efectes que Papoderat pugui iniciar la seva activitat representativa.

Es un supdsit que cal evitar, perqueé si no la institucié perd la seva finalitat
primordial, que és evitar la intervencié judicial. Pero si és el cas, el poder
s’haura d’acompanyar de la senténcia d’incapacitacid, de la qual es deduira que
no el modifica ni Panul-la.

VIII. EL PODERDANT

En congruéncia amb la doctrina general del poder, les persones fisiques
amb capacitat natural d’obrar poden atorgar poders sempre dins de les seves
propies aptituds, de tal manera que no poden atorgar poders per a aquells actes
per als quals no tinguin capacitat per fer-ho en persona.

Per tant, el poderdant podria ser, per exemple, un menor emancipat, perd
no podria conferir facultats de disposicié de béns immobles, ni aquelles altres
per ales quals necessita un complement de capacitat. Amb aquest complement,
el consentiment dels seus pares o tutor, defenso que podria donar poders, pero
aquest no seria un cas normal, sin excepcional.

Es semblant la qiiesti6 de si una persona sotmesa a curatela pot atorgar
poders preventius. Com defensa Montserrat Perefia, si en el poder s'inclouen
només actes que el sotmes a curatela pot fer per si sol, no hi haura problema,
pero si és general o per fer actes per als quals necessitaria l'assisténcia del
curador, aquest també haura de complementar la capacitat del poderdant.*!

No estic gaire d’acord amb aquesta posicié doctrinal, tant per als menors
emancipats com per als sotmesos a curatela. Lespecialitat del poder preventiu
i la seva transcendéncia futura em fan pensar en un criteri restrictiu.
Com a argument legal, podem acudir a la natura quasi-tutelar del poder
preventiu, i hem de dir que solament les persones que puguin nomenar-se
un tutor, lautotutela, podran nomenar un apoderat que faci innecessari el
nomenament d’un tutor en el futur.

Aixi, d’acord amb l’article 222-4, que regula les delacions tutelars fetes per
un mateix, el poderdant sera persona amb plena capacitat d’obrar. Per tant,
pot ser qualsevol persona fisica major d’edat, amb plena capacitat d’obrar,
circumstancia que el notari haura d’apreciar.

En definitiva, si del que es tracta és de decidir si es vol tenir tutor o no,
és a dir, substituir un organisme imposat legalment a I'incapacg per un de triat
voluntariament, el mateix hem d’exigir al poderdant, la mateixa capacitat que
per nomenar tutor. La congruéncia s'imposa i, per tant, poden atorgar poders
preventius les mateixes persones que puguin nomenar-se un tutor per a elles
mateixes. En conseqiiéncia, s'imposa la plena capacitat d’obrar.

31 PERENA VICENTE, Montserrat, «Los poderes preventivos», VLEX 228210461, pag. 7.
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També té interes el tema de si els pares, com a titulars de la potestat
parental i que poden nomenar tutor per als seus fills, ;poden també nomenar
apoderats preventius? En el dret frances aixo és possible i és objecte d’'una
detallada regulacid. En el nostre dret no hi ha tal previsié i per tant ’hem de
negar. Aix0 no vol dir que de lege ferenda no sigui una possibilitat a defensar,
sempre que es donessin més directrius a la llei, per omplir uns minims
indispensables que els pares haurien d’establir, com ara el control per part
d’un consell de familia amb rendicié de comptes anual i la intervencié en
determinats actes de disposicié. Per a aixo, la regulacié del poder preventiu
hauria d’haver estat molt més aprofundida, donant plena llibertat al poderdant,
si, pero obligant-lo a pronunciar-se sobre una série de punts com els esmentats.

També acudirem a la doctrina general per resoldre el problema d’una
persona amb discapacitat o malaltia mental perdo que no esta incapacitada
judicialment i que vulgui atorgar els poders en un interval de lucidesa,
aplicant el que la legislacié disposa per al testament sobre aquest sup0sit.*

En canvi, si la persona ja ha estat incapacitada, no podem plantejar
latorgament de poders en interval de lucidesa, perque larticle 222 tan sols
preveu el suposit d’atorgament amb anterioritat a la incapacitaci6 legal.

Com abans hem vist, molts d’aquests poders satorguen quan ja es
comenga a preveure que en un futur proxim es produira una situacié greu
d’incapacitat, la qual cosa fa que s’hagin de prendre les maximes precaucions
en l'atorgament. Com a reflexid, i també com a forma professional d’actuacié,
intentarem que en el contingut d’aquest tipus de poders es reflecteixi que el
poderdant és perfectament conscient que esta substituint una institucié
tutelar, minuciosament regulada per la Llei, per una figura juridica, la del
poder, en la qual queda a la seva voluntat Porganitzaci6 i el funcionament
d’una situacié en la qual ell mateix no podra controlar l'activitat de 'apoderat
ni revocar-li els poders.

Amb aix0 vull dir que no hem d’acontentar-nos amb la redaccié6 d’'una
clausula d’estil. En el poder preventiu, hem de posar en relleu al poderdant
que hi ha una serie de punts que haurien de quedar definits, com ara: I'inici
de la vigencia del poder, Pextinci6 del poder o causes de revocaci6é i qui
podra exercir-les, mesures de control, autoritzacions complementaries per a
determinats actes, rendicié de comptes, remuneracié i despeses, etc. Tot aixo,
a més, ens ajudard a formar un judici de capacitat del poderdant molt més
realista, ja que en les seves respostes i decisions es reflectira la seva aptitud per
comprendre el que esta fent.*

Deixem per al final de 'exposicié una mena de qiiestionari o check list que
proposo per formular al poderdant, de manera que el puguem ajudar a formar

32 Article 421-9.1: Si el testador no esta incapacitat judicialment, el notari (...) si ho considera
pertinent, pot demanar la intervencié de dos facultatius (...) [que] han de certificar que el
testador té en el moment de testar prou capacitat i lucidesa per fer-ho.»

33 Jala Llei Organica del Notariat, de 28 de maig de 1862, en el seu article 17, disposa que «el
notario deberé dar fe de la identidad de los otorgantes de que a su juicio tienen CAPACIDAD
y legitimacion de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento
se adecua a la legalidad y ala VOLUNTAD DEBIDAMENTE INFORMADA de los otorgantes e
intervinientes».
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la seva voluntat i a la vegada, com deiem abans, poder-nos fer una idea més
real de la capacitat del poderdant, que, com hem defensat, ha de ser plena.

IX. TAPODERAT

Pot ser una persona fisica o juridica o, si sén diversos apoderats, una
combinacié de les dues. Pensem que existeixen entitats especialitzades en
la proteccié de persones discapacitades. També es poden dividir les facultats
entre diverses persones fisiques o juridiques, atorgant facultats solidaries o
mancomunades, amb el mateix o amb diferent ambit d’actuacio.

Fins i tot pot haver-hi diversos poders preventius, a diversos apoderats
amb facultats diverses. Des d’'un punt de vista practic, seria més aconsellable
que hi hagués només un poder preventiu, encara que en un sol document es
nomenessin diversos apoderats, cadascun amb diferents facultats (per exemple,
unes de caire personal i unes altres d’indole patrimonial...); a cada apoderat se li
donaria la seva copia per poder actuar amb la necessaria independéncia. Pero el
cert és que no veig inconvenient que hi hagi més d'un poder preventiu, cadascun
amb la seva propia documentacié d’instruccions i condicions, sempre que es vagi
amb compte de no generar contradiccions entre un i altre poder.

Per donar plena utilitat als poders preventius, s’hauran de preveure les
possibles substitucions en cas d’impossibilitat de l'apoderat per exercir el
carrec. apoderat pot faltar, pot quedar incapacitat o senzillament quedar
impossibilitat o fer-se-li massa onerés 'encarrec. Pot renunciar, evidentment,
pero aixo, si no s’ha previst, en quina situacié deixa el poderdant que ha
esdevingut incapac? Aplicant els criteris que per al tutor imposa el Codi
mateix, podriem defensar la solucié del Code frances, que no admet una
rentncia purament abdicativa: 'apoderat que renuncia ho ha de fer promovent
la tutela, de forma que esta obligat a continuar en I'exercici del carrec fins que
Pautoritat judicial nomeni tutor.

Si el poderdant té diversos fills, sera convenient que tots ells apareguin en
el poder com a apoderats, o amb funcions de control. Els fills poden nomenar-
se mancomunadament tots ells, o amb actuaci6 d’una part o d'un d’ells i el
conjuge del poderdant, etc. Son precisament els fills que queden fora del poder
els que, en la practica, han impugnat autoritzacions de poders, en sentir-se
perjudicats amb la possible responsabilitat notarial, al-legant la falta de plena
capacitat del poderdant en el moment de 'atorgament.

En cas que el poder prevegi Pautocontractacié o en el cas d’interessos
contraposats, és convenient determinar o especificar els suposits d’acord amb
la doctrina i jurisprudeéncia que neguen la possibilitat de fer-ho genericament,
o nomenar un substitut per salvar-la. Si no s’ha fet aixi, i per aplicacié de les
normes de la tutela, (recordem que estem davant d’'una institucié quasi-
tutelar), Papoderat podra sol-licitar al jutge el nomenament d'un defensor
judicial, d’acord amb el que disposa per al tutor larticle 224-1 a) CCCat.

Es una soluci6 necessaria per evitar que, per falta d'una previsié pel que
fa al cas, pugui perdre’s una oportunitat que beneficii tant el poderdant com
Papoderat.
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Aixi mateix, considero aplicable als apoderats l'exclusié que el codi
fa (article 222-17), quant als tutors, de les persones fisiques o juridiques
privades que, en virtut d'una relacié6 contractual, prestin serveis
assistencials, residencials o de naturalesa analoga a la que rep la persona
protegida.

La qliesti6 és si pot salvar-ho una disposici expressa del poderdant, com
en el cas de la relativa a exonerar d’autoritzaci6 judicial determinats actes de
disposicié.

Per exemple, una persona que esta en una residéncia d’avis i que té plena
capacitat d’obrar, pot atorgar un poder preventiu a favor del director de la
residéencia? La resposta dependra de la consciéncia del poderdant que la
persona a qui apodera ocupa tal carrec i que aix{ ho manifesti expressament
en el poder. Es a dir, s'imposa altre cop Pautonomia de la voluntat informada.

Per la resta, és aplicable la doctrina general del poder en tots els aspectes
relatius a 'apoderat i la seva aptitud, i com a institucié quasi-tutelar, aquelles
normes que afecten la persona del tutor, que podriem considerar imperatives
perque s’han dictat en interes de la persona incapac.**

Per acabar, torno a insistir que estem autoritzant com a notaris, o
aconsellant com a advocats, un poder que presumiblement el poderdant no
podra revocar, ni controlar, per la qual cosa hem d’extremar la nostra cura,
sobretot en aquest punt dels apoderats i les seves facultats, perque a més ens
servira per confirmar laptitud del poderdant i evitar futures impugnacions
per part de familiars que se sentin perjudicats en les seves expectatives
hereditaries.

X. OBJECTE

El poder en previsié de perdua de la capacitat pot tenir per objecte unes
facultats d’indole personal i altres de caracter patrimonial, a que saplica
la normativa general que ja coneixem. Les facultats concedides a 'apoderat
poden ser tan amplies com les d’'un poder general o tan restringides com les
d’un poder especial. Per exemple, el cas d’'una persona que té una persona de
la seva absoluta confianca i de coneixements ampliament provats en el decurs
dels anys, i al qual s’atorguen poders amb un objecte limitat al patrimoni, perd
per a la resta d’assumptes de caire més personal, nomena uns familiars.*

Les limitacions poden ser de quantia o per a determinats actes de disposici6,
com per exemple exigir un complement, com ara 'autoritzacié de determinada
persona, un professional, una taxacié, etc. La mateixa llibertat tindra el
poderdant per organitzar les mesures de control que estimi convenients, com

34 Per exemple, en cas de renuncia de 'apoderat o d’extincié del poder per altra causa, sera
aplicable larticle 222-48.2, que imposa al tutor 'obligacié de comunicar-ho al jutjat. En aquest
sentit, també JIMENEZ CLAR, Antonio |, La autotutela los apoderamientos preventivos,Colegio
Notarial de Valencia, 2005, pag. 153

35 En el mateix poder preventiu es poden incloure fins i tot les voluntats anticipades de l'article
212-3 CCCat. En aquest sentit, LUNA CUBERO, Victor M., III Jornadas sobre Proteccion
Juridica en la Incapacidad, Fundacién Tutelar La Rioja, 2009, pag. 69.
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per exemple rendicié de comptes anual a una junta de parents, a una entitat
especialitzada, etc. Val la pena establir un bon sistema perque si no 'apoderat
pot fer mal ds dels poders i, si és el cas, Pautoritat judicial podra revocar el
poder, limitar-lo, condicionar-lo i nomenar un tutor.

Entre les previsions del poderdant pot haver-hi també la de donar poders
a favor d’alguns parents o d'un consell de familia, perqué en el cas que no
considerin adequada la gestié de Papoderat li revoquin els poders. Inclis
si el poderdant no ha previst una substitucid, per a tal cas penso que podria
facultar les persones esmentades per al nomenament d’un substitut com a nou
apoderat.

Com diu Garrido de Palma,* en el nostre dret el poder s’integra sempre
dins d'un mandat, i el fet que se separi documentalment el poder només té
per finalitat desvincular-lo del mandat per aconseguir que la seva eficacia
respecte als tercers de bona fe sigui independent de les vicissituds del mandat.
Aix0 suposa una abstraccid, pero inter partes no es trenca la unitat de mandat i
poder. Pero aquest no és el cas del poder preventiu, en el qual s’ha de pretendre
la maxima vinculacié6 de lactuacié de l'apoderat a les instruccions del
poderdant. El poder ha de procurar recollir tot allo que vincula el mandatari
amb instruccions, i no limitar-se a ser un senzill recull de facultats.

El poder preventiu pot contenir també aquelles disposicions propies
d’altres institucions de proteccié de la persona, com per exemple les
declaracions tipiques dels testaments vitals o voluntats anticipades,
internaments o consentiment a determinats actes medics, encara que siguin
regulats amb altres normes legals. Pero no es podra estendre a les facultats
personalissimes indelegables, com per exemple matrimoni, testament, dret
de vot, reconeixement de fills, etc., a menys que la llei, en determinats casos
excepcionals, permeti la delegaci6.”

Damplitud de la llei suposa un repte per als juristes a fi d’assessorar en cada
suposit real el poderdant, segons les seves circumstancies.

XI. FORMA: ESCRIPTURA PUBLICA I INSCRIPCIO

Dart. 222-2 CCCat exigeix que el poder s'atorgui en escriptura puiblica i lart.
222-8.3 CCCat, que s’inscrigui en el Registre de Nomenaments Tutelars No
Testamentaris, de la mateixa manera que fins ara es feia amb les autotuteles i
les tuteles deferides pels titulars de la potestat parental.

El decret 30/2012, de 13 de mar¢ (DOGC 15-3-2012), déna una nova
regulaci6 a aquest registre, al qual li canvia el nom pel de Registre de

36 GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel, op. cit., pag. 73.

37 MARTINEZ GARCIA, Manuel Angel, Apoderamientos preventivos y autotutela, 2000, pag.
145. Vegeu també la sentencia del TS de 27 de febrer de 1999 en la qual, referint-se a un cas
d’interposicié de demanda de divorci per part d'un tutor, diu el TS que «existen actos que
no pueden realizarse por el tutor, bien porque en ellos no se admita la representacién, caso
del matrimonio, o por estar prohibido al incapaz por razén de su incapacidad, caso de la
testamentificacién.»
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nomenaments tutelars no testamentaris i de poders atorgats en previsio
d’incapacitat.®®

Darticle 222-2 exigeix, en tot cas, que el nomenament es faci en escriptura
publica, i acaba aixi amb els dubtes que havia generat el 1732 del CC. Recordem
que, per una part, el mandat com a contracte consensual no exigeix forma
publica, pero per altra part el 1280 del mateix cos legal Pexigeix per als poders.

Descriptura pot ser especificament un poder, o Papoderament pot estar
inclos en una altra escriptura, com ara uns capitols, un pacte successori, etc.,
i podem plantejar-nos la qiiestié de la seva revocabilitat, si estan continguts
en un negoci juridic irrevocable, com és el cas dels exemples citats. Al meu
entendre, preval el caracter personalissim i quasi-tutelar d’aquest tipus de
poder, i no val admetre cap excepci6 a la revocabilitat.

Quant a la inscripcid, el decret 30/2012 abans citat, en el seu article 3,
apartat b), diu que seran inscriptibles: «L’atorgament i la revocacié total
o parcial dels poders atorgats en escriptura publica en previsi6 d’una
situaci6 d’incapacitat i, si escau, lextincié judicial d’aquests poders. Les
modificacions dels poders seran inscriptibles sempre que estiguin inscrits
els poders el régim juridic dels quals es pretén modificar.»

Com a dades inscriptibles, es demanen totes les del poderdant i del
document notarial de que es tracta, encara que en cap cas s’hi ha d’inscriure la
identitat de les persones apoderades en previsi6é d'una situacié d’incapacitat.”

Aquestes dades han de constar en la comunicacié que imperativament ha
de fer el notari que ha autoritzat Pescriptura corresponent, segons l'article 7 del
decret. «Aquesta comunicaci6 s’ha de trametre dins del tercer dia, comptat
des de la data de lautoritzaci6 del document corresponent, al Col-legi
de Notaris de Catalunya. El Col‘legi (...) ha de lliurar setmanalment, via
telematica, al Registre (...) la informaci6 de totes les comunicacions rebudes.
Els notaris d’altres col-legis, els organs judicials i els agents diplomatics o
consulars d’Espanya a l'estranger PODEN trametre a la Direccié General a
la qual s’adscriuen el Registre (...) la comunicacié que s’expressa a 'apartat
precedent.»

El Collegi de Notaris de Catalunya té subscrit un conveni amb la
Conselleria de Justicia en virtut del qual el notari que ha autoritzat un poder
preventiu a Catalunya ha de comunicar-ho telematicament al Col-legi en el
termini de tres dies habils, i aquest ho comunica a la Conselleria.

Se’ns planteja també la qiiestié dels poders atorgats amb anterioritat.
Quedi clar que la inscripcié no té caracter constitutiu, i el registre solament té
funcions informatives.

La finalitat primaria del Registre és informar el jutge de Pexistencia d'un
poder atorgat en previsié d’incapacitat.

Es tracta d’evitar que es constitueixi una tutela si existeix el poder:
El jutge, en iniciar el procés d’incapacitacié, ha de consultar el registre i,

38 Aquesta disposici6 crea, a més a més, el Registre de Patrimonis Protegits.

39 Article 4.2, (...) dades segiients: nom, cognoms, domicili i document d’identitat de Patorgant;
lloc i data de Pautoritzacié de Pescriptura, nimero de protocol corresponent, nom i cognoms
del notari autoritzant, el col-legi notarial al qual pertany i la classe d’acte de qué es tracta,
entre d’altres, Patorgament, la revocaci6 total o parcial i Pextinci6 judicial...
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mitjangant la seva certificacid, serd informat del notari autoritzant i altres
dades necessaries perque sol-liciti una copia del poder. Si, malgrat el poder,
arriba a constituir-se la tutela perque el jutge revoca o modifica el poder, la
logica juridica dicta que Pautoritat judicial oficiara el Registre, i també el notari
autoritzant, per a la seva constancia en la matriu.

Pensant en aquest sistema de logica juridica i traslladant-lo a la practica
notarial, no quedava més remei que defensar la necessitat de procurar la
inscripcié dels poders anteriors, i aix{i ho vaig fer en la conferencia al Col-legi
Notarial que abans he esmentat, encara que reconeixent que només es pot
demanar amb caracter purament voluntari.

La disposicié transitoria del Decret 30/2012, recollint aquell parer,
estableix que «els actes inscriptibles atorgats amb anterioritat a ’entrada en
vigor d’aquest decret PODEN inscriure’s en el Registre (...) mitjancant una
comunicacié realitzada pel notari o notaria titular del protocol en que figuri
el document piblic (...) sempre que no hi consti la seva revocacié».

Ara només quedaria demanar que en una propera reforma poguéssim tenir
accés telematic al contingut del Registre per comprovar la subsisténcia del
poder o la seva revocacio.

De la mateixa manera que podem comprovar, accedint telematicament al
Registre Mercantil, la subsistencia dels poders atorgats per una societat, també
hauriem de poder comprovar que uns poders preventius continuen vigents,
perque ni el poderdant ni el jutge els han revocat o modificat.

El problema és que caldra habilitar un sistema d’accés telematic, que de
moment no existeix, perqueé la informacié sigui instantania. Mentrestant
haurem de conformar-nos amb l'asseveracié del mateix apoderat, com fins
ara, en que manifesti que, malgrat la incapacitat del poderdant, el jutge no
ha dictat cap mesura que els alteri.

Finalment, ens queda la qiiesti6 de si, a més de la inscripcié en el Registre
de Poders s’hauran també d’inscriure en el Registre Civil, tal com s’exigeix
per als poder atorgats d’acord amb larticle 1732 del CC. La llei estatal
41/2003, de 18 de novembre, sobre Protecciéon patrimonial de la persona con
discapacidad y de modificacion del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, va donar una nova
redacci6 a larticle 223 del Codi Civil comd, conforme al qual els documents
publics atorgats pels pares per nomenar tutor o per qualsevol persona amb
capacitat suficient en previsié de ser incapacitada judicialment en el futur
es comunicaran d’ofici pel notari autoritzant al Registre Civil, per a la seva
indicaci6 en la inscripcié del naixement de 'interessat.*

Un temps després, la llei estatal 1/2009, de 25 de marc, de reforma de la
llei del Registre Civil i de I'esmentada llei 41/2003, va introduir un nou article
a la primera, larticle 46.ter, que diu:

«En todo caso el notario autorizante notificard al Registro Civil donde
constare inscrito el nacimiento del poderdante, las escrituras de

40 Alguns autors defensen laplicacié del 223 en els poders del 1732 CC: Jiménez Clar, Tena
Arregui, Perefia Vicente, Garrido Palma... En contra, Amunategui. Aquesta discussié va
quedar resolta en publicar-se la modificacio de la llei del Registre Civil el 25 de marc de 2009.
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mandato o de otra relacién o situacién juridica de la que se derivan la
atribucién de apoderamiento a favor de cualquier persona para el caso
de incapacidad del poderdante».

Per a mi aquest precepte ha deixat de ser imperatiu a Catalunya, des del
moment que el 1732 ha estat substituit per l'article 222 del CCCat. Una altra
cosa és que, per raons de prudéncia i respecte d’aquelles persones que no hagin
nascut a Catalunya i que es pugui preveure que no continuaran residint de
forma definitiva al nostre pafs, sigui convenient realitzar la comunicacié del
seu naixement també al Registre Civil.

La pregunta és si un jutge de fora de Catalunya consultara el registre catala
si es troba davant d'una demanda d’incapacitacié d’una persona que resideix
fora de Catalunya en el moment d’iniciar-se el procediment, perd que deu anys
abans, quan tenia el veinatge civil catala o residia a casa nostra, va atorgar
poders preventius davant un notari catala que va notificar-ho al Registre
catala, perd no al Registre Civil.

El Col'legi de Notaris de Catalunya ha donat instruccions a tots els seus
col-legiats, en el sentit de notificar-ho també al Registre Civil.

XII. EXTINCIO

En aquest punt és aplicable la doctrina general i les normes legals sobre les
causes per les quals 'apoderament deixa de tenir efecte. Excepte la incapacitat
del poderdant, que és Pespecialitat del poder preventiu.

A més, hem dafegir-hi les causes especifiques d’extincié del poder
preventiu,*! és a dir, la revocaci6 judicial a instancia del tutor i les determinades
pel poderdant en atorgar el poder.

De la revocacié judicial en tenim un exemple molt recent en la senténcia
de 'Audiéncia Provincial de Barcelona de 16 de juliol de 2012 (ntim. recurs
306/2012), en la qual es deixa sense efecte el poder atorgat per la demandada, a
la qual s’incapacita, a favor d'una neboda, a qui no es considera oportud designar
com a tutora. El més interessant d’aquest cas és que es considera ineficag el
poder per aplicacié de larticle 222-4.3, ja que el Ministeri Fiscal havia obert
diligéncies arran d'una dentincia presentada pels Serveis Socials.

A continuacié ens centrarem en les causes determinades pel mateix
poderdant en el poder. Hom pot pensar en multitud de causes, el decurs d'un
determinat termini, el compliment per apoderat d’'una edat concreta, o la
revocaci6 efectuada per una tercera persona designada pel poderdant.

Aquesta tltima és I'inica que mereix la nostra atencié: realment és com si
el poderdant hagués fet un poder preventiu especific a favor d’'un tercer per
instar la revocacié del poder preventiu general vigent. En aquest sentit ho
hem d’entendre i admetre. Aquest tercer pot ser una persona determinada,

41 Entres aquestes causes generals, per exemple, la separacié o el divorci entre poderdant i
apoderat; com diu l'article 102 CC «<admitida la demanda de nulidad, separacién o divorcio (...)
2° quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los conyuges hubiera
otorgado al otro».
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un consell de familia, una instituci6é encarregada de vetllar per lactuacié de
lapoderat, etc.

El problema pot apareixer quan el poderdant ha expressat els motius o
causes de revocacid, com per exemple no obtenir uns rendiments o no resultar
aprovats els comptes presentats a la persona que ha de decidir la revocaci6.

Ens podem preguntar si en aquests casos 'apoderat es pot oposar a la
revocaci6 dirigint-se al jutge. Penso que si, pero també és veritat que el tercer
s’haura de dirigir al jutge instant la incapacitaci6 del poderdant, i en el procés
es podra dilucidar la procedéncia de la revocaci6 decidida pel tercer.

Una excepcié a la necessitat de portar a terme la revocacié de forma
conjunta amb el procés d’incapacitacié i nomenament seria el cas que
Papoderat, preveient el cas de la revocacié, hagués nomenat expressament un
substitut.

Indirectament, podriem plantejar la qiiesti6 de si el poderdant pot facultar
el tercer per nomenar substitut a la seva elecci6 en cas de revocacié. El
caracter personalissim del carrec d’apoderat d’un incapag fa que no poguem
defensar aquesta possibilitat. Fins i tot en el cas de 'autotutela, no es preveu la
designacié de tutor o substituts per tercers, solament la feta pels pares com a
excepcié que confirma la norma (art. 222-5) i que no podem estendre al poder
preventiu.

XIII. RENDICIO DE COMPTES

A la tutela, el tutor ha de retre anualment a Pautoritat judicial els comptes
de la tutela (art. 222-31) i acompanyar-los d'un informe sobre la situaci6
personal i familiar del tutelat (art. 222-32).

En els poders preventius no hi ha cap indicacié legal sobre aixd, perd
recordem, com diu Serrano Garcia, que l'article 1720 CC, aplicable a tota classe
de mandats, imposa al mandatari 'obligacié de retre comptes.*?

El poderdant pot, dins de la seva llibertat, configurar un sistema de
rendici6é de comptes senzill o complex, pero aqui se’ns plantegen dos dubtes:
Pot exonerar de la rendici6 de comptes? Es pot remetre al sistema de la
tutela?

A les dues quiestions podem respondre-hi afirmativament, perd amb
matisos.

Quant a 'exoneraci6 de comptes al poderdant, és evident que per la mateixa
naturalesa del poder preventiu no li és aplicable l'article 1720 CC. Pero6 hi ha
un cas en que si és aplicable, que és el de la coexistencia de poder preventiu i
tutor; en aquest cas el tutor és el representant legal del poderdant i tindra la
facultat de demanar a 'apoderat la rendicié de comptes com si fos el mandant
mateix.

Quant a la segona qiiesti6 enunciada, si el poderdant pot remetre’s al
sistema de la tutela, podem dir que és defensable pero que cal evitar-la.

42 Larticle 1720 CC preceptua que: «<El mandatario esta obligado a dar cuenta de sus operaciones
al mandante» La qiiesti6 és que si el mandant estd incapacitat no podra exigir-les i el
mandatari no tindra a qui retre-les. SERRANO GARCIA, Ignacio, op. cit. pag. 780.
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En els poders preventius s'intenta configurar una tutela privada per
sostreure’s al maxim a la intervencié6 judicial, i un del punts més calents de la
problematica de la tutela a la practica és precisament aquest.

El que s’ha de fer és ordenar un sistema de rendici6 de comptes privat on
les possibles responsabilitats de 'apoderat, si no se li aproven els comptes,
es dilucidaran, aixo si, judicialment. Mentre la seva actuacié sigui honesta
i acurada no haura de ser intervinguda per l'autoritat judicial, amb tots els
problemes d’aglomeracié, que han estat una de les causes principals del
desenvolupament de la figura del poder preventiu.

XIV. COEXISTENCIA DEL PODER PREVENTIU AMB
ALTRES INSTITUCIONS DE PROTECCIO DE LA
PERSONA

1. LA TUTELA

El que més destaca de l'article 222-2 és que la vocaci6 del poder que regula
és que la persona incapa¢ no hagi de sotmetre’s a tutela. Recordem que,
literalment, diu: «No cal posar en tutela...»

Aquesta és la primera frase del precepte, perod en I'iltima es preveu que
«autoritat judicial, en aquell moment [de constituir-se la tutela] o amb
posterioritat, a instancia del tutor, pot acordar lextincié del poder.»

De la mateixa lletra del precepte es dedueix que l'existéncia del poder en
previsié d’incapacitat no vol dir que s'exclogui la possibilitat de nomenament
de tutor. Si 'apoderat no exerceix I'encarrec amb la fidelitat o amb la dedicaci6
necessaria, en interés de la persona protegida es pot constituir la tutela, i en
aquest moment o amb posterioritat. a instancia del tutor, el jutge pot acordar
Pextinci6 del poder.*

Pero, tal com s’expressa el legislador, 'extincié del poder la pot ordenar el
jutge en constituir-se la tutela o amb posterioritat, a instancia del tutor.

Penso que el jutge, en atencié a les circumstancies del cas, pot acordar
simplement limitar el poder. Perd també podem pensar en el cas que el
poderdant mateix hagi fet un nomenament tutelar (autotutela), bé perque
el poder sigui especific i no general, bé preveient el cas de rendncia o
impossibilitat de I'apoderat. Només cal que quedi clar com vol que funcioni un
ialtre nomenament.

Un cas ben normal seria el dels poders preventius atorgats a una persona de
confianca perque s’encarregui dels temes patrimonials i un tutor per a la resta
de temes no previstos en els poders. Com abans hem dit, aixo es pot aconseguir

43 ROVIRA SUEIRO, Maria E., en el seu treball Relevancia de la voluntad de la persona para
afrontar su propia discapacidad, defensa que en l'article 1732 CC la incapacitaci6 implica la
revocaci6 del poder, en substituir-se el sistema de representacié voluntaria (poder preventiu)
pel sistema de representacié legal (tutela). Defensa, pero, la conveniéncia d’'una norma legal
que obligués a un pronunciament judicial concret sobre la subsisténcia o extinci6 dels poders
en els suposits d’incapacitacié graduada. Ed. Ramén Areces, 2005, pag. 136.
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també amb dos poders de diferents ambits, perd imaginem que 'apoderat per
als temes generals no pot arribar a ser-ho per causa de mort o d’incapacitacio.

En tots aquests casos pot haver-hi coexisténcia de tutor i apoderat, i
correspon al jutge delimitar 'ambit d’actuacié de cadascun, basant-se en la
voluntat manifestada per l'incapac. Per a aquesta delimitacié de facultats, el
moment de nomenar el tutor sera el més adient, sens perjudici de possibles
modificacions posteriors.

La coexisténcia d’apoderat i tutor és de tot punt defensable, sobre la base
que el codi mateix preveu el suposit dels béns subjectes a administracié
especial (és a dir, dels béns adquirits per donaci6 o titol successori, si el donant
o el causant ha nomenat la persona que ha d’exercir-la —article 222-41).

Aixi mateix, conforme a larticle 222-12, «en constituir la tutela,
Pautoritat judicial pot separar la tutela de la persona i la de Padministracié
dels béns, designar els titulars d’ambdés carrecs i fixar-ne 'ambit de
competéncia». Segons el mateix article, aix0 mateix es pot produir amb
posterioritat.

Per tant, com que el jutge pot nomenar un tutor personal i un altre de
patrimonial, es pot pensar també en la coexisténcia d’un tutor i un apoderat,
el primer per tenir cura de Pesfera personal de l'incapac, i el segon de la
patrimonial, en Pambit de les facultats concedides en els mateixos poders,
limitades per decisi6 judicial, si fos el cas.

Hom pot pensar que pot ésser 'apoderat mateix qui, veient-se incapag
de complir la seva funcid, demani al jutge el nomenament d'un tutor, i que
el tutor ho sigui en ambit personal i ell continuar exercint d’apoderat en
lesfera patrimonial. Pot demanar al jutge que li reservi, com a apoderat, els
actes d’administracié ordinaria i que per als d’administracié extraordinaria,
disposicié d'immobles, etc., nomeni un tutor professional. En resum, penso que
la regulaci6 del codi és oberta a qualsevol possibilitat, i del que es tracta és
d’afavorir I'incapag en cada cas concret.

Garrido de Palma es planteja inclis la possibilitat que el poderdant
preventiu hagi nomenat lapoderat també com a tutor, en un document
d’autotutela per al cas de ser incapacitat.** Respecte a l'article 1732, els autors
discuteixen aquesta possibilitat, que nosaltres podem defensar en els casos
en que 'apoderament ha estat especial per gestionar determinats negocis del
poderdant.

En canvi, en el poder preventiu general és més dificil sustentar la
subsistencia del nomenament de la mateixa persona com a tutor i com
a apoderat, en cas que el poder sigui revocat pel jutge en incapacitar
el poderdant. Es el mateix jutge qui decidira si el nomenat tutor en el
document d’autotutela és adient per exercir com a tutor, si no ho és com a
apoderat.

Podem defensar-ho dient que potser com a apoderat el poderdant no li havia
imposat cap limitacid, i en canvi com a tutor estara sotmes a les limitacions,
controls i responsabilitats que imperativament estableix la llei amb caracter
general per a tots els tutors. Sera el jutge qui, en definitiva, decidira, tenint en
compte les circumstancies concretes de cada cas.

44 GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel, op. cit. pag. 82.
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2. LA CURATELA

No ens referim a la qliestié de si una persona sotmesa a la curatela pot
atorgar poders preventius, que ja hem tractat en parlar del poderdant.

Aqui partim del suposit de la persona plenament capag que ha atorgat un
poder preventiu i que després, sense esdevenir incapag, pateix un grau de
dificultat que el fa ser un possible subjecte de curatela.

Si els poders que s’han atorgat sén dels anomenats amb clausula de
continuitat, com que el poder és vigent des del mateix moment de 'atorgament,
el més normal sera que no faci falta constituir la curatela.

Podria donar-se el cas, si el poder no fos general, que fos necessari
o convenient nomenar un curador per a la resta d’actes no inclosos en
lapoderament.

Acabem de veure que poder preventiu i tutela poden coexistir sense
més problema que el de delimitar 'esfera d’actuacié, tant del tutor com de
Papoderat.

Per les mateixes raons i arguments, defensarem també la possible
coexisténcia amb la curatela, aqui encara amb més justificacid, si es tracta
d’un poder vigent des de latorgament, perque, com diu larticle 223-4, «el
curador no té la representacié de la persona posada en curatela i es limita a
complementar-ne la capacitat (...).»

D’aquesta manera, hi haura actes que latorgant d’un poder preventiu fara
pel seu compte, amb el complement del curador, si escau, i altres que fara
Papoderat, si el poder és un dels anomenats de continuitat.

Si el poder és ad cautelam, és a dir, dels que comengaran a regir amb la
incapacitacid, el nomenament del curador, com que no implica incapacitat del
poderdant, no produira per si mateix el comencament de la vigéncia del poder,
a menys que el mandant hagués disposat una altra cosa.

3. EL DEFENSOR JUDICIAL

En cas que es generi un conflicte d’'interessos entre el poderdant incapag
i Papoderat preventiu, si el suposit no ha estat previst en el poder, procedeix
laplicacié de article 224-1 per nomenar un defensor judicial.

També podem pensar en el suposit que Papoderat no pugui continuar
exercint el carrec, temporalment o definitivament. Entenc aplicable Papartat
b) del mateix article: «Si ho exigeixen les circumstancies de la persona que ha
d’ésser tutelada, mentre la tutela no es constitueixi» o apartat c), que inclou la
incapacitat relativa, o el d), per a tota mena de «supo0sits en que per qualsevol
causa els tutors o curadors no exerceixin llurs funcions, mentre no acabi la
causa o no es designi una altra persona per a 'exercici dels carrecs».

Aqui no hi ha coexisténcia, sin6 supléncia de l'apoderat per una altra
persona, el defensor judicial, a fi de poder tirar endavant el tema controvertit o
que l'incapag no quedi desemparat.

Es diferent el cas en que, havent-hi un tutor i un apoderat, es nomeni el
defensor per suplir el primer, per les circumstancies que siguin, o pel suposit
que, sent un poder preventiu limitat i s’hagi de nomenar un tutor o un curador,
mentrestant es nomeni un defensor per suplir les mancances del poder.
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Fins i tot podria ser el mateix apoderat qui demanés solament un defensor
judicial per a un acte, que no havent estat previst en el poder, tingui el caracter
d’irrepetible i, per tant, no faci necessari un nomenament tutelar definitiu. Per
exemple, el cas d'un apoderat per fer tota classe d’actes d’administracid, inclis
de disposicid, pero solament de béns mobles, si en el poder no es va preveure
la venda de linic immoble de queé és titular el poderdant incapag i que
constitueix el seu habitatge. apoderat necessita vendre o hipotecar ’habitatge
per atendre les necessitats de I'incapac, com podrien ser despeses mediques o
lingrés en una residéncia. Potser amb una hipoteca inversa n’hi ha prou, pero
no es van incloure en el poder els actes de disposicié6 de béns immobles. Si
Papoderat tingués facultats dispositives sense més, caldria només lPautoritzacié
judicial, llevat del cas que el poderdant ’hagi exclosa expressament (art. 222-
44.3 CCCat).

En el cas plantejat, com que lapoderat no esta facultat per disposar
d’immobles, tampoc podra demanar autoritzacié judicial. Lautoritzacié
judicial del 222-44.3 pressuposa que Papoderat, d’acord amb els poders, pugui
atorgar actes de disposicié; si no ho esta, no pot acudir a 'autoritat judicial a
demanar-ho.

Per un sol acte aillat i que no es repetira, ;cal nomenar tutor, havent-hi com
hi ha un apoderat que, a partir de la venda estara facultat per fer-ho tot? ;No és
millor sollicitar al jutge el nomenament d’un defensor judicial per dur a terme
Pactuacié concreta? Pot demanar-ho, com diu l'article 224-2, qualsevol persona
amb un interes legitim i, per tant, el mateix apoderat.

No veig inconvenient que el jutge, atenent les circumstancies del cas, pugui
nomenar defensor judicial el mateix apoderat del discapacitat, per a aquesta
actuaci6 concreta, acabada la qual <ha de donar compte de la seva gesti6 (...)
a lautoritat judicial» (art. 224-5 in fine) i continuara exercint com a apoderat
preventiu.

4. EL GUARDADOR DE FET

Darticle 225-1 diu que és guardadora de fet la persona fisica o juridica que té
cura d'un menor o d’'una persona en la qual es déna una causa d’incapacitacio,
si no estd en potestat parental o tutela o, encara que ho estigui, si els titulars
d’aquestes funcions no les exerceixen.

La figura del guardador de fet té un caire provisional, i com a tal pot ser
que una persona que té atorgats uns poders preventius pugui veure’s en la
necessitat de ser atés temporalment, perque 'apoderat no estigui de facto en
disposicié de fer-ho en aquell precis moment o en un periode de temps concret.

En tal cas, el guardador de fet ho ha de comunicar a Pautoritat judicial en el
termini de setanta-dues hores de l'inici de la guarda i el jutge haura de decidir
el que correspongui, com per exemple, conferir al guardador, les funcions
tutelars aconsellables al cas, mentre 'apoderat no pugui exercir el seu carrec.

Aixi mateix, en cas de que la situacié que ha produit la guarda de fet es
pugui atribuir a 'inadequada actuacié de Papoderat, el jutge podra fins i tot
revocar el poder per a procedir al nomenament de tutor, fixant mentrestant les
funcions del guardador de fet.
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Segons Darticle 225-5 da guarda de fet s’extingeix per desaparicié de
les causes que la van motivar, ... o per la constitucié del regim de proteccié
pertinent.

5. D’ASSISTENT

Dassistéencia preveu el cas d’'una persona major d’edat que pateix una
disminucid, no incapacitant, de les seves facultats fisiques o psiquiques. Si té
atorgat un poder preventiu ad cautelam, com que no haura entrat en vigor, pot
perfectament demanar un assistent.

També pot ser que el poder amb clausula de continuitat sigui de caire
exclusivament patrimonial i l'assisténcia es demani en 'ambit personal.

Deixant a banda les critiques rebudes pel legislador per haver mantingut
el régim tutelar, amb la curatela inclosa, regulant lassisténcia, figura a la
qual tendeixen les legislacions més actuals, val a dir que la coexistencia de
Papoderat amb lassistent dependra de la vigéncia i de Pamplitud del poder,
igual que en els casos de la tutela i de la curatela.

6. ’ADMINISTRADOR DEL PATRIMONI PROTEGIT

En el patrimoni protegit, 'administrador té un ambit d’actuacié molt
concret, €l del mateix patrimoni protegit, que com sabem no és propi ni del
constituent ni del beneficiari. Es independent, com diu larticle 227-2: «Es un
patrimoni autonom, sense personalitat juridica, sobre el qual el constituent,
ladministrador i el beneficiari no tenen la propietat ni cap altre dret real.»

Dadministrador del patrimoni protegit no representa el discapacitat-
beneficiari, mentre que Papoderat preventiu el representa amb tota Pamplitud
que el poderdant hagi estipulat en atorga-li poders; actua sobre el patrimoni
propi del discapacitat, mentre que 'administrador del patrimoni protegit no
té cap relaci6 amb el patrimoni del discapacitat, només per transferir-li els
rendiments.

Finalment, les facultats de 'apoderat preventiu li han estat donades pel
discapacitat quan era capag, mentre que les facultats de Padministrador del
patrimoni protegit han estat establertes pel constituent. La llei admet que
pugui ser el mateix discapacitat (art. 227-3) qui constitueixi el patrimoni
protegit, perd no pot ser 'administrador.

Pero tant si el patrimoni protegit ’ha constituit el discapacitat com una
altra persona, queda clar que poden coincidir en una mateixa persona la figura
de Padministrador del patrimoni protegit i la de l'apoderat preventiu. Sén
carrecs diferents i si coincideixen en una mateixa persona, tant se val, pero ha
de tenir bona cura de separar les seves funcions.

Es com si una mateixa persona fos 'apoderat preventiu d’un incapag i a
la vegada Padministrador d’una societat de la qual el mateix discapacitat fos
Ptdnic soci.

Per acabar, podem considerar que tot el que hem dit respecte de
l'administrador del patrimoni protegit i la seva relacié amb 'apoderat preventiu
seria aplicable, en Paspecte conceptual i abstracte, a la persona nomenada pel
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donant o testador com a administrador dels béns donats o heretats. Per la
resta, a aquest administrador especial 1i son aplicables les normes relatives a
la tutela... si el donant o el causant no ha establert altres normes (art. 222-41
CCCat).

XV. PODER PREVENTIU I PODER MERCANTIL

El Codi de Comerc, com a dret mercantil comu de tot Estat, des de la seva
publicacié regula el contracte de comissié mercantil dient que «se reputara
comisién mercantil el mandato, cuando tenga por objeto un acto u operaciéon
de comercio y sea comerciante o agente mediador del comercio el comitente o
el comisionista», article 244 C de C.

Després de dedicar setze articles a la seva regulacié, en la qual no entrarem
aqui, immediatament, sota la rtbrica «De otras formas del mandato mercantil»
es refereix al factor, entre d’altres.

El factor és configurat com un apoderat o mandatari, general o singular,
que intervé en el comer¢ en nom del comerciant o empresa mercantil, en els
assumptes propis del comerg: «El gerente de una empresa o establecimiento
fabril o comercial por cuenta ajena, autorizado para administrarlo, dirigirlo y
contratar sobre las cosas concernientes a él, con mas o menos facultades, segin
haya tenido por conveniente el propietario, tendra el concepto legal de factor y
le serdn aplicables las disposiciones contenidas en esta Seccién» (art. 283 C de
C).

Doncs bé, una de les disposicions aplicables és l'article 290: «Los poderes
conferidos a un factor se estimardn subsistentes mientras no le fueren
expresamente revocados, no obstante la muerte de su principal o de la persona
de quien en debida forma los hubiere recibido.»*®

Aquest precepte esta regulant no solament el cas de I'empresa persona
juridica, siné també el del comerciant persona fisica, 'empresari individual.

En l'ambit negocial de I'empresari individual, no té aplicaci6 l'article 222-2
CCCat ni el 1732 CC, sin6 l'article 290 C de C abans esmentat i que, com hem
dit, regeix a tot ’Estat espanyol.

En Pambit civil de la mateixa persona, regiran els preceptes que imposen
Pextinci6 del poder per mort o incapacitacié del poderdant i els seus correlatius
de continuitat en cas d’incapacitacid, si shan atorgat els corresponents poders
preventius.

Amb una mateixa persona, dos régims, el mercantil per al seu negoci o
empresa individual i el civil per a la resta.

En el regim mercantil, amb la mort o incapacitacié del poderdant no
s'extingeixen els poders. L'extincié es produira per revocacid, atorgada pel

45 Aquests poders generals o de factor mercantil, per a la seva plena eficacia respecte de tercers,
s'inscriuran en el Registre Mercantil, en el full obert a cada empresari individual (art. 87.2
del Reglament del Registre Mercantil). En canvi, no cal la inscripcié dels poders especials per
a determinades actuacions.
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tutor de l'incapag o pels hereus del causant si no els interessa que el factor
continui al capdavant del negoci.*®

També podria revocar el poder mercantil 'apoderat civil amb facultats
suficients, d’acord amb el poder preventiu atorgat pel que ha esdevingut
incapag, perd mentre aixo no tingui lloc, coexistiran els dos apoderats, el civil i
el mercantil.

A la mort del comerciant, el poder preventiu civil s’extingira sense més,
i seran els hereus de lempresari individual els que hauran de decidir la
continuitat dels poders mercantils.

Una altra diferéncia entre 'ambit civil i el mercantil, important en aquest
treball, és la facultat de substitucié dels poders.

Darticle 261 del C de C diu: «<El comisionista desempefiara por si los encargos
que reciba, y no podré delegarlos sin previo consentimiento del comitente, a no
estar de antemano autorizado para hacer la delegacion (...)»

La regla mercantil sempre ha estat la de «no substituci6é dels poders»,
excepte si hi ha autoritzacid. En canvi, la civil és la contraria: «substitucié de
facultats, excepte si hi ha prohibicié».

En Dret civil comt ho proclama l'article 1721, encara que fent responsable
el mandatari de la gestié del substitut, si no se 'havia facultat per nomenar-lo.
També el mandatari és responsable si se ’havia facultat perd sense designar
persona i el substitut fos notoriament insolvent o incapac. Fins a la publicacié
del Llibre II, aquest precepte, article 1721, era aplicable també a Catalunya,
pero a partir de la vigencia del Llibre II, entenc aplicable al poder preventiu
lapartat 2 de larticle 221-2 CCCat, en el qual es limiten les facultats de
substitucié de l'apoderat preventiu per atorgar poders especials per a actes
concrets.

Aquest és un aspecte que acabarem de desenvolupar en lapartat que
especificament dedicarem, en les conclusions, a la substitucié del poder
preventiu.

XVI. CONCLUSIONS

El fet cert és que el legislador ha dipositat en nosaltres, els juristes, una
gran confianca, fet que comporta a la vegada una greu responsabilitat. En ser
el poder preventiu una institucié quasi-tutelar, com una tutela privada, no pot
quedar en una simple clausula d’estil més o menys complexa, siné que ha de
demostrar que ha estat objecte d’una personalitzacié meditada pel poderdant,
el notari autoritzant i els altres professionals que ’han aconsellat.

46 Article 280 C de C: «Por muerte del comisionista o su inhabilitacién se rescindira el contrato;
pero por muerte o inhabilitacion del comitente no se rescindira, aunque pueden revocarlo
sus representantes.» Com diu Ignacio Serrano Garcia, <hay una diferencia entre mandato y
comisién que justifica la diferente soluciéon del Cédigo de Comercio y el Civil: E1 mandato
tiene el objeto que quiera el mandante. La Comisién tiene un dmbito mas reducido porque
tiene que referirse a un acto u operacién de comercio, y no se extiende a otras cuestiones
personales o patrimoniales fuera del comercio», «La extincién del mandato», La Ley, 2006,
pag. 757.
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Evidentment, en els poders que s'autoritzin a partir d’ara, amb una simple
frase pot quedar tot resolt: «<El poder tindra vigéncia encara que el poderdant
esdevingui incapag en qualsevol de les seves modalitats, i 'apoderat queda
rellevat de les obligacions i limitacions que la Llei estableix per al tutor o
curador.»

Pero la realitat és que la Llei no vol que aquest tema es resolgui amb una
simple férmula com l'esmentada. Per a aixd ja n’hi havia prou amb larticle
1732 del CC. En realitat el legislador esta demanant als operadors juridics una
cura especial en aquesta materia. Ens esta donant elements per dissenyar una
tutela privada a mida, pero també vol que aconsellem en cada cas concret; que
el poder en previsi6 de perdua de la capacitat no es converteixi en una férmula
més. Crec que ens estd exigint una immersié més profunda en les expectatives
i necessitats del poderdant per poder aconsellar el més convenient per a ell, la
seva persona i el seu patrimoni.

Podriem proposar una especie de plantilla o qiiestionari per ajudar el
poderdant a conformar la seva voluntat, com per exemple dilucidant els
segiients punts:

— Inici de la vigeéncia del poder: Des del mateix moment de l'atorgament,
en una data determinada, o quan es compleixi un esdeveniment com un
diagnostic medic, la decisi6 d'un consell de familia, la simple decisié de
Papoderat, etc.

Garrido de Palma® manifesta que seria convenient la inclusié d’una
clausula en el poder en la qual es requeris al notari perque no lliuri el poder
al mandatari sense un certificat meédic en el qual consti la perdua de capacitat
real del poderdant. Afegim que podria estar subscrit per dos facultatius, en
la linia de larticle 421-9 CCCat que regula el testament atorgat en interval
de lucidesa, encara que en aquest cas certificarien el contrari, la perdua de
capacitat.

—Extincié: Quan l'apoderat compleixi una certa edat, perque 'apoderat no
ha superat un control establert pel poderdant, per la revocacié com a facultat
conferida a determinades persones o parents constituits en una forma similar
al consell de tutela regulat en P'article 222-54 CCCat.

Aquest consell es podria anomenar de supervisié, i se li podrien encomanar
moltes tasques: no solament la revocacié, siné també I'inici de la vigéncia; el
nomenament de substituts, dins dels limits personals previstos pel poderdant;
lautoritzacié de determinats actes o la substitucié de la que hauria de donar el
jutge; la rendicié de comptes, etc., i fins i tot continuar vetllant i representant
els interessos del discapacitat mentre se substancia el procés d’incapacitacié, si
el poder s’ha arribat a extingir definitivament.

—Apoderats i substituts: Si sén indistints o mancomunats, la seva forma
d’actuacié segons la importancia dels actes, aixi com la forma de substitucié en
cas de mort, impossibilitat, rentincia o revocacio, etc.

47 GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel, op. cit. pag. 79.
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Pel caracter intuitu personae del poder, i més encara del poder preventiu,
la designaci6 dels apoderats o dels substituts sha de fer d’'una forma
absolutament determinant, de manera que no deixi cap dubte respecte de la
persona escollida per a una missi6 tan important.

—Facultats i mesures de control: Administracié, disposici6, autoritzacions
complementaries, mesures de control —generals o especifiques per a
determinats actes—, etc. Com diu José Alberto Marin Sanchez, en la facultat
d’establir mesures de control és on aquesta «tutela privada» arriba a la maxima
intensitat.*

—Autocontractacié 1 contraposicié6 d’interessos: ladmissibilitat sense
reserves, amb previsid dels casos admesos pel poderdant o amb les garanties
de cada cas, com per exemple el consentiment d’un consell de familia... Si no
hi ha cap previsio, sera el jutge qui designara el defensor judicial, tal com hem
defensat abans.

—Segones copies: Facultat que es pot atorgar a l'apoderat, sense més, o
condicionant-la, per exemple, a 'autoritzacié d’'una persona de confianca.

Els notaris no poden expedir segones copies d'un poder, excepte que
la peticié la formuli el mateix poderdant, 'apoderat —si el poderdant I’ha
autoritzat—, o lautoritat judicial, a instancia de part (art. 227 Reglament
Notarial).

En cas de no haver-se previst, Papoderat sempre podra al-legar judicialment
la pérdua i sol-licitar que sigui el jutge qui ordeni 'expedicié d’una altra copia
autentica.

—Substitucié del poder: Recordem que, en materia de poders civils, la norma
general és la facultat de 'apoderat per substituir els seus poders, llevat que
se li hagi prohibit (art. 1721 CC). Pero en aquest cas estem davant un poder
personalissim i és logica la norma especial de l'art. 221-2 CCCat, que dins de
les disposicions comunes per a totes les institucions de proteccié de la persona
estableix que els titulars de funcions de proteccié només poden atorgar poders
especials per a actes concrets o per a diversos actes de la mateixa naturalesa o
referits a la mateixa activitat economica.

Ara bé, com que en aquesta institucié quasi-tutelar que és el poder
preventiu preval la voluntat del poderdant, caldra reconeixer que el poderdant
pot preveure i consentir que l'apoderat substitueixi en una altra persona o
entitat totes o part de les facultats que li han estat conferides. El poderdant
concretara els substituts i les facultats que es puguin delegar a cadasct.

—Rendici6 de comptes: Podem arbitrar des duna simple presentacié a
una persona de confianca o a un consell de familia, fins a exigir 'aprovacié
judicial, passant per una auditoria, etc. Si no s’ha fet cap previsié, entenc que

48 MARIN SANCHEZ, José A., Comentarios al Libro II del Cédigo civil de Cataluia, Ed. Juridica
Sepin, 2011, pag. 157.
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les persones que podrien sol-licitar nomenament de tutor i la revocacié dels
poders preventius poden també sol-licitar, en interes de l'incapag, la seva
declaraci6 d’incapacitat i una revisié de les activitats del representant, amb les
conseqiiencies que aixo pugui portar.

—Remuneraci6 i despeses: Aqui tenim també una amplia llibertat, pero si no
s’ha fet cap previsid, Part. 221-3 CCCat estableix la gratuitat com a principi en
els carrecs tutelars, pero reconeix el dret de reemborsament per les despeses
ocasionades i la indemnitzaci6 pels perjudicis causats.

Una vegada tinguem clara la situacié personal, familiar i patrimonial del
poderdant, podrem aconsellar-lo sobre tots els punts esmentats. Com diu
el notari Manuel A. Seda Hermosin, el Conveni de Nova York de 2006 citat
més amunt proposa el canvi d'un sistema de substitucié de la voluntat del
discapacitat per la implantacié d'un sistema d’integraci6 i ajuda al discapacitat.
Aquest canvi és fonamental i serveix clarament i rotundament a la defensa del
poder preventiu.*

Ara ens toca a nosaltres els juristes, tant els cientifics i teorics com als que
estem en contacte amb la gent del carrer. La teoria ens donara els mitjans per
processar amb una série de mesures el cas concret, pero solament la practica
diaria i el coneixement de la persona i el seu entorn ens pot fer decidir per unes
o altres.

El legislador ho ha fet prou bé. Podria haver estat millor, si per exemple
hagués imposat al poderdant la necessitat de fer constar en els poders el
qliestionari que acabem d’examinar. No ho ha fet pero tenim, com hem vist,
els mitjans per fer-ho nosaltres, la classe juridica. El legislador ens ha llancat
la pilota, ara és a la nostra banda, ens correspon jugar-la i jugar-la bé,
perque amb els anys tots arribarem a ser, en un grau més o menys gran,
discapacitats.
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