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RESUMEN

Tras la ratificacidn por Espafia de la Convencion de Nueva York de 13 de diciembre de
2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad se potencia, ex. Art. 12 de la
misma, un cambio de paradigma en el que se anuncia la igualdad de condiciones en el
ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad, promoviendo,
protegiendo y asegurando el goce pleno de los derechos humanos y libertades
fundamentales, bajo el reconocimiento de la dignidad de la persona contenido en el art.
10 CE. Esta nueva concepcion de la titularidad y el ejercicio de la capacidad juridica por
las personas en situacion de discapacidad contiene numerosas vertientes que se
manifiestan en el ambito del Derecho de la persona. Algunas de estas ramificaciones
exceden de la significacién univoca del Derecho de la persona y afiaden cuestiones
relativas a la autonomia de la voluntad o a la manifestacién del consentimiento en
determinados negocios juridicos.

A raiz de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la
legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, se produce una sustancial modificacion del Cédigo Civil. El
apartado veintitrés del articulo segundo de la citada ley modifica el Titulo XI del Libro
Primero, cuya denominacién pasa a ser “De las medidas de apoyo a las personas con
discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”. Es en este Titulo donde se
encuentran sitas, en el segundo capitulo, las medidas voluntarias de apoyo que se
regulan en dos secciones (“disposiciones generales” y “poderes y mandatos
preventivos”, respectivamente).

* Este Congreso internacional se enmarca en la ejecucion del Proyecto de investigacion “El Derecho de familia que
viene. Retos y respuestas” [ref. PID2019-109019RB-100], financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, dentro
del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacidon 2017-2020. Convocatoria de 2019.
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Los poderes preventivos serdn el punto de partida del presente trabajo de investigacion,
con el matiz previamente sefialado, es decir, la conjugacion de materias que van allende
de lo estrictamente conocido como Derecho de la persona y que, en este caso, aportan
contenido propio del Derecho de obligaciones. Surge asi la duda acerca de cémo calificar
juridicamente dicha materia y si existe una paulatina contractualizacion del Derecho de
la persona.

En primer lugar, es menester introducir la cldusula de subsistencia en los poderes
preventivos, considerados éstos como medidas voluntarias de apoyo a personas en
situacion de discapacidad. La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacidon del Cédigo Civil, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, daba
mediante su art. 11 una nueva redaccién al art. 1732 CC indicando in fine lo siguiente
respecto a la extincién del mandato: “el mandato se extinguird, también, por la
incapacitacion sobrevenida del mandante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto
su continuacion o el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante
apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos, el mandato podrd terminar
por resolucion judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a
instancia del tutor”. El art. 1732 CC ha vuelto a experimentar otra reforma con la
aprobacion de la Ley 8/2021 que pasa a establecer como ultima modalidad de extincidon
del mandato “la constitucion en favor del mandante de la curatela representativa como
medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, a salvo lo dispuesto en este
Cddigo respecto de los mandatos preventivos”. El precepto evidencia dos cuestiones: la
primera, relacionada con el diferente tratamiento que el legislador hace de las
situaciones de discapacidad en comparacién con la anterior redaccién; en segundo
lugar, la remisidn expresa a los mandatos preventivos.

En los articulos 256-262 CC se regulan los poderes y mandatos preventivos. El primero
de ellos muestra la expresa posibilidad de, a través de la autonomia de la voluntad y la
libertad de pactos, afiadir una cldusula de subsistencia en el poder (“El poderdante podrd
incluir una cldusula que estipule que el poder subsista si en el futuro precisa apoyo en el
ejercicio de su capacidad”). Esta previsidon no excluye la posibilidad alternativa de
otorgar un poder con el Unico objetivo de salvaguardar las medidas de apoyo necesarias
para el ejercicio de su capacidad juridica si sobreviene la situacion de discapacidad. Lo
relevante es saber qué reglas han de ser tenidas en cuenta a la hora de juzgar el
desempeno del apoderado y las prerrogativas de las que puede hacer uso el poderdante.
Narra el art. 258 en su ultimo parrafo la posibilidad de extincién del poder preventivo
solicitandolo a la autoridad judicial cuando concurran en el apoderado alguna de las
causas para la remocion del curador, salvo estipulacion en contrario por el poderdante.
Del mismo modo, el art. 259 indica que, exista o no cldusula de subsistencia en el poder
preventivo, si el poder hace referencia a todos los negocios del otorgante se le aplicaran
al apoderado las reglas propias de la curatela, teniendo como Unica excepcién que el
poderdante haya manifestado una voluntad contraria.

De conformidad con los articulos que la Ley 8/2021 modifica debemos sefialar, en
relacidon con los poderes preventivos, que si el poderdante no realiza una minuciosa
redaccidn del poder estipulando todas aquellas cuestiones susceptibles de ser tenidas
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en consideracidon una vez sobrevenga la situacién de discapacidad se le aplicaran de
forma supletoria al apoderado las reglas destinadas a regular la curatela. Por lo dicho,
es necesario ahondar en la confusion que, en funcion de la redaccién del poder y de la
expresa posibilidad de su concurrencia con otras figuras tuitivas, pueda llegar a
producirse entre el poder preventivo y la curatela, que es la institucién a la que el
legislador dedica mas detenimiento en la reforma, mas aun cuando en el Predmbulo de
la Ley 8/2021 se menciona la autocuratela como medida voluntaria pese a que en el
texto no se desarrolle en el capitulo dedicado a las mismas, sino en el Capitulo IV
destinado a la regulacién de la curatela.



