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RESUMEN: La sentencia comentada se pronuncia sobre la validez y eficacia de un poder preventivo con
clausula de subsistencia no inscrito en el Registro Civil y desprovisto de controles y salvaguardas, tanto
de caracter voluntario como legal, al haberse otorgado antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021.
El Tribunal Supremo concluye que la inscripcion registral no tiene caracter constitutivo y que el poder
preventivo es medida de apoyo suficiente pese a la falta de mecanismos voluntarios o legales de control
y salvaguarda, dado que siempre cabe establecer controles o salvaguardas judiciales, lo que determina la
no procedencia de la constitucion judicial de la curatela.

PALABRAS CLAVE: Poder preventive; clausula de subsistencia; curatela; Registro Civil; controles;
salvaguardas.

ABSTRACT: The commented judgment rules on the validity and efficacy of the power of attorney with a
subsistence clause not registered in the Civil Registry and devoid of controls and safeguards, both of a voluntary
and legal nature, having been granted before the entry into force of Law 8/2021. The Supreme Court concludes
that registration does not constitute a constitutive requirement and that the power of attorney is a sufficient
support measure despite the lack of voluntary or legal control and safeguard mechanisms, given that it is
always possible to establish judicial controls or safeguards, which determines that the judicial constitution of the
curatorship is not appropriate.
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SUPUESTO DE HECHO

El 28 de abril de 2021, D. Agapito interpuso demanda en la que solicitaba la
declaracién de incapacidad de su madre, Dia. Clara, y la constitucion de la tutela.
Durante la tramitacién del procedimiento entrd en vigor la Ley 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurfdica (en adelante: Ley 8/2021),
que, entre otras reformas, suprimid la incapacitacién judicial, sustituyéndola por la
provisién de las medidas de apoyo que precise cada personay elimind la tutela del
ambito de la discapacidad'. Ello llevé al actor a modificar su pretensidn v a solicitar
que se adoptara un régimen de curatela.

El Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Las Palmas de Gran Canaria dicté
sentencia el 22 de noviembre de 202! desestimando la demanda con base en el
art. 255 CC, que establece el cardcter prevalente de las medidas de naturaleza
voluntaria sobre las de cardcter judicial. Y es que, se revelé que Dia. Clara habfa
otorgado escritura publica el 20 de abril de 2021 por la que conferfa poder general
en favor de sus hijos D. Mario y Dfia. Tatiana con cldusula de subsistencia para el
caso de discapacidad. Una medida de apoyo que el tribunal considerd que se venfa
ejerciendo de forma eficaz y que se acomodaba tanto a las preferencias y deseos
que manifestd en su dia Dfa. Clara como a su voluntad presente.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién ante la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria por parte de D. Agapito, alegando que
el poder no constaba inscrito en el Registro Civil, por lo que entendia que no era
valido. Ademds, consideraba que no resultaba suficiente, tanto por el grado de
discapacidad que padecia Dfa. Clara como por carecer de medidas voluntarias
de control y salvaguarda para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia
indebida, y no resultar aplicables tampoco las previstas legalmente para la curatela,
al tratarse de un poder otorgado con anterioridad a la entrada en vigor de la

I Quedando limitada a los menores de edad no emancipados que se encuentren en situacién de desamparo
o que no estén sujetos a patria potestad (art. 199 CC).

* Javier Martinez Calvo
Profesor Titular de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza. Correo electrdnico: javiermc@unizar.es.
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Ley 8/2021. Junto a ello, argumentaba que, en el momento de otorgamiento del
poder, Dfia. Clara tenfa su capacidad afectada por la enfermedad degenerativa
que padecia, basdndose en un dictamen del Instituto de Medina Legal elaborado
apenas cuatro meses después del otorgamiento del poder, una resolucién por
la que se reconocié a Dfia. Clara una discapacidad fisica psiquica-sensorial del
81% y otros informes médicos y socio sanitarios que D. Agapito entendfa que
desvirtuaban el juicio de capacidad que realizé el notario. Por dltimo, también
alegaba la infraccién de algunas normas de cardcter procesal?, una cuestién en la
gue no vamos a entrar en este comentario, pues se va a centrar en el dmbito del
Derecho sustantivo.

La Seccién 3? de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria dictd
Sentencia de 9 de octubre de 2023 (JUR\2023\555122, ECLI:ES:APGC:2023:3829)
desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por D. Agapito y confirmando
la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Las Palmas de Gran Canaria
de 22 de noviembre de 2021, por considerar que el poder era vdlido y que la
inscripcion en el Registro Civil es a meros efectos de publicidad. Ademds, al igual
que el tribunal de primera instancia, puso de manifiesto que el poder resultaba
suficiente, se estaba ejerciendo eficazmente y respondia a los deseos actuales de
Dfia. Clara.

Contra la expresada Sentencia interpuso recurso de casacion D. Agapito, en
la que ya no hacia referencia a la posible falta de capacidad de Diia. Clara en el
momento del otorgamiento del poder, pero si al resto de alegaciones vertidas
en segunda instancia: argumentando, por tanto, que la inscripcién registral es
requisito constitutivo de la validez del poder y que el poder preventivo no es
medida de apoyo suficiente cuando no estd provisto de controles y salvaguardas
de cardcter voluntario, y, por haberse otorgado con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley 8/2021, no resultan aplicables tampoco los mecanismos de
control y salvaguarda de cardcter legal previstos para la curatela. Con base en ello,
solicita nuevamente el establecimiento de un régimen de curatela con las debidas
salvaguardas y controles.

2 Con base en la inadmisién de los medios de prueba que propuso en el acto de la vista (interrogatorio,
testifical y documental) y los que habia propuesto de forma anticipada a su celebracion (requerimiento del
historial médico completo de la demanda e informes sociosanitarios), la omision de entrevista judicial con
la persona con discapacidad con el argumento de que ya se habia realizado por el Instituto de Medicina
Legal y la admisién de forma extemporanea el poder otorgado en fecha 20 de abril de 2021 por Dfa. Clara,
pues no se habia alegado su existencia en la contestacion a la demanda. Ademas, el recurrente en apelacion
alegaba en su recurso que la sentencia de primera instancia era contraria al principio de justicia rogada,
pues no adopté medidas judiciales de apoyo al considerar que debia respetarse las preferencias de Dfa.
Clara, sin tener en cuenta que nada de ello fue alegado por la demandada en su contestaciéon. Consideraba
que ello no podia quedar salvado con la peticién realizada por el ministerio fiscal, pues, al no haberse
realizado la entrevista judicial, no pudo constatarse si, como finalmente concluyé el juez, el referido poder
era la voluntad o preferencia de Diia. Clara.
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El Tribunal Supremo, en la STS 4 noviembre 2024 (JUR\2024\420540,
ECLIESTS:2024:5267), objeto de este comentario, desestimo fntegramente el
recurso de casacion interpuesto por D. Agapito y confirmd la sentencia recurrida.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El Tribunal Supremo establece que un poder preventivo con cldusula de
subsistencia es vdlido y eficaz aunque no esté inscrito en el Registro Civil, ya que
la inscripcidn no tiene naturaleza constitutiva. Asimismo, determina que dicho
poder constituye una medida de apoyo suficiente pese a carecer de mecanismos
de control y salvaguarda de cardcter legal o voluntario, pues queda a salvo el
control judicial que resulta de lo dispuesto en el Ultimo parrafo del art. 258 CC
y en el art. 1732.5 CCy las salvaguardas que el art. 249 CC facultad al juez para
adoptar cuando lo considere necesario a fin de asegurar el adecuado ejercicio
de las medidas de apoyo. Unas previsiones que se aplican incluso cuando no lo
haya previsto expresamente el poderdante y que, de hecho, el Tribunal Supremo
considera que este no puede excluir. En consecuencia, concluye que no procede
la constitucidn judicial de la curatela.

COMENTARIO

l. EL PODER PREVENTIVO CON CLAUSULA DE SUBSISTENCIA COMO
MEDIDA VOLUNTARIA DE APOYO.

La Ley 8/2021, promulgada con el propdsito de adaptar nuestro ordenamiento
nacional a las previsiones recogidas en la Convencién de Nueva York de 2006 en
el dmbito del Derecho privado, ha apostado decididamente por la autorregulacién
de la propia discapacidad, permitiendo que la persona interesada pueda establecer
el sistema de apoyos que precise y determinar su contenido y alcance. En este
sentido, la nueva redaccién del art. 255.1 CC recoge expresamente la posibilidad
de que cualquier persona mayor de edad o menor emancipada en previsién o
apreciacion de la concurrencia de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds prevea en
escritura publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes. De este modo,
permite que el interesado decida en el momento en el que cuenta con plena
capacidad de autogobierno cdmo serd la gestién de una eventual situacion de
discapacidad, anticipdndose al momento en el que carezca de capacidad suficiente
para adoptar una decisién sobre esta cuestidn. Y es que, se considera que el
propio interesado es quien estd en una mejor posicién para establecer las medidas
que van a regir su persona y bienes ante una eventual situacion de discapacidad
futura.
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En muchos casos, este tipo de medidas son adoptadas por personas que han
recibido un diagndstico de algin tipo de enfermedad de cardcter degenerativo
que provoca un progresivo deterioro cognitivo vy, estando todavia en la fase inicial
de desarrollo de la enfermedad y, por tanto, encontrdndose en plenas facultades,
deciden prever de forma anticipada el sistema de apoyos al que quedaran sujetas
una vez que la enfermedad avance y limite su capacidad de autogobierno. Es lo
que sucede en el caso que nos ocupa, pues Dfia. Clara habfa sido diagnosticada
de la enfermedad de Alzheimer y, aunque en ese momento solo presentaba
un deterioro cognitivo leve que parece que le permitia expresar libremente su
voluntad, deseos y preferencias, la propia sentencia advierte que el prondstico
es de una pérdida progresiva de la capacidad. En cualquier caso, nada impide que
las mencionadas medidas sean adoptadas por una persona que se encuentre en
perfecto estado de salud pero que quiera adelantarse a una eventual situacion de
discapacidad.

En cuanto a las medidas concretas, el Cédigo Civil no las enumera, limitdndose
a sefialar en su art. 250.3 CC que “las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria
son las establecidas por la persona con discapacidad, en las que designa quién
debe prestarle apoyo y con qué alcance”. Si que se hace mencidn en el punto |lI
de la Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021 a las dos medidas que el legislador
parece considerar mds importantes’ “dentro de las medidas voluntarias adquieren
especial importancia los poderes y mandatos preventivos, asi como la posibilidad
de la autocuratela™; dotdndolas de una regulacién especifica.

En este caso, Diia. Clara recurrid a la primera de estas medidas, es decir, a los
llamados poderes y mandatos preventivos, que constituyen una declaracién de
voluntad de cardcter unilateral y recepticia adoptada en previsién de una eventual
situacion de discapacidad futura por la que una persona encarga a otra que actle

3 Sibien, el sujeto interesado también puede disefiar y establecer otras medidas de apoyo no tipificados en
la ley, cuando estas se adapten mejor a sus necesidades y circunstancias (ej. designando a una persona que
le preste consejo, sin necesidad de proponer la constitucion de un régimen de curatela): vid. PAu PEDRON,
A.: “De la incapacitacion al apoyo: el nuevo régimen de la discapacidad intelectual en el Cédigo Civil”,
Revista de Derecho Civil, vol. 5, nim. 3, 2018, p. 14. Ademas, también es posible otorgar las denominadas
voluntades anticipadas o instrucciones previas, que cuentan con una regulacion especifica al margen del
Cédigo Civil, recogida en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, y que, al igual
que las mencionadas medidas, tienen por objeto que la persona pueda establecer previsiones para que
entren juego una vez que carezca de la facultad de tomar decisiones por si misma.

4 En realidad, se trata de medidas que ya estaban previstas en nuestra legislacion civil, pues la Ley 41/2003
introdujo la denominada autotutela (ahora sustituida por la autocuratela) y la posibilidad de otorgar
poderes preventivos de cara a una eventual situacion de discapacidad. No obstante, en el contexto de
ampliacion de la autonomia de la voluntad en la que se mueve la Ley 8/2021 (y la propia Convencién de
Nueva York de 2006), la nueva regulacion hace una apuesta decidida en favor de este tipo de medidas,
dotdndolas de una regulacidon mas completa y estableciendo su caracter prevalente sobre las medidas de
origen legal, tal y como veremos en el siguiente apartado.
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en su nombre para la defensa de sus intereses en el dmbito personal o patrimonial,
0 en ambos®.

El Cédigo Civil recoge dos modalidades distintas de poderes preventivos: la
primera, a la que se le suele conocer como poder continuado, es aquella en la
que el poderdante otorga un poder que resulta eficaz con cardcter inmediato,
incluyendo en el mismo una cldusula que estipule que el poder subsista si en el
futuro precisa apoyo en el gjercicio de su capacidad (art. 256 CC); mientras que
la segunda, a la que la doctrina se refiere habitualmente como apoderamiento
preventivo en sentido estricto o ad cautelam®, es aquella por la que el poderdante
otorga poder solo para el supuesto de que en el futuro precise de apoyo en el
ejercicio de su capacidad (art. 257 CC).

En el caso que nos ocupa, nos encontramos ante la primera modalidad, pues
ya hemos visto que el poder inclufa una cldusula que establecia su subsistencia en
el caso de que la poderdante, Dfia. Clara, padeciera una eventual situacion de
discapacidad que limitara su capacidad de autogobierno. De hecho, anteriormente
Dfia. Clara habfa otorgado un poder general ordinario en favor de su hijo D.
Mario mediante escritura de |5 de mayo de 2018, pero se enterd casualmente
por una gestidn en la notarfa de que no podria subsistir en caso de incapacitacién’
(ahora sustituida por la necesidad de apoyo), por lo que decidié otorgar un nuevo
poder, en este caso en favor de sus hijos D. Mario y Dfia. Tatiana, con el objeto,
precisamente, de incluir en el mismo la mencionada cldusula de subsistencia. Asf
lo manifestd la propia interesada en la entrevista que le fue realizada en fase de
apelacion.

Il. PRIMACIA DE LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO CUANDO
RESULTEN ADECUADAS Y SUFICIENTES.

Probablemente, uno de los aspectos mds destacados de la nueva regulacién en
materia de proteccion de las personas con discapacidad, vigente desde septiembre
de 2021, es la primacia que concede a las medidas voluntarias adoptadas por el
propio interesado, que antepone a las medidas de origen legal®. Asi lo sefiala
expresamente el punto Il de la Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021, al disponer
que “siguiendo los precedentes de otros ordenamientos europeos v las directrices
del Consejo de Europa, a la hora de concretar los apoyos la nueva regulacién

5 MarTiNez CALvo, |.: Autorregulacion precautoria de la discapacidad: adopcién de medidas voluntarias en prevision
de una eventual discapacidad futura, Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2022, p. 71.

6  Vid. MarTiNEZ-PINEIRO CARAMES, E.: “El apoderamiento o mandato preventivo”, Boletin de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de las llles Balears, nam. 10, 2009, p. 17.

7 Al respecto, el art. 1732.3 CC, en su redaccion anterior a la entrada en vigor de la Ley 8/2021, preveia la
incapacitacion del mandante entre las causas de extincion del mandato.

8  Vid. GArcia RuBio, M?. P.: “Las medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo o anticipatorio”, Revista
de Derecho Civil, vol. 5, num. 3, 2018, p. 34.
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otorga preferencia a las medidas voluntarias, esto es, a las que puede tomar la
propia persona con discapacidad”. En el mismo sentido, el art. 255.5 CC prevé
que solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria,
y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente, podrd la autoridad
judicial adoptar otras supletorias o complementarias. En términos semejantes, el
art. 249.1 CC sefiala que las medidas de origen legal o judicial solo procederdn en
defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate’.

De hecho, ya hemos visto que la preferencia que concede la ley a las medidas
voluntarias de apoyo es lo que llevd al Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Las
Palmas de Gran Canaria a desestimar la demanda interpuesta por D. Agapito, en
la que solicitaba el establecimiento de un régimen de curatela en favor de Dia.
Clara. Y es que, durante el procedimiento se reveld que esta habfa otorgado
poder general con cldusula de subsistencia en favor de sus hijos D. Mario y Dfia.
Tatiana.

Ahora bien, los preceptos mencionados ut supra condicionan la primacia de las
medidas voluntarias de apoyo a que estas resulten adecuadas y suficientes para la
correcta proteccién de la persona con discapacidad, pues, en otro caso, habrd de
adoptarse judicialmente la medida de apoyo que corresponda: el nombramiento
de un defensor judicial, cuando el interesado precise de apoyo ocasional (art.
250.6 CC) o el establecimiento de un régimen de curatela, si dicha necesidad de
apoyo tiene cardcter continuado (art. 250.5 CC).

Precisamente, la insuficiencia del poder preventivo otorgado por Dfia. Clara
es uno de los argumentos alegados por D. Agapito en sus recursos tanto de
apelacién como de casacién, pues entiende que no constituye una medida de
apoyo suficiente para garantizar la proteccién de su madre. Ello, por dos motivos:
tanto por la discapacidad que padece Dfia. Clara como por no contener medidas
voluntarias de control y salvaguarda, ni resultar aplicables las de cardcter legal. En
consecuencia, plantea la necesidad de establecer judicialmente una curatela como
medida de apoyo de su madre.

El Tribunal Supremo rechaza ambas alegaciones. En el caso de la primera,
considera que “la sentencia recurrida ha constatado que la necesidad de apoyos
que requiere Dfia. Clara estd cubierta eficazmente en las relaciones con terceros
por el ejercicio del poder otorgado por la madre a favor de sus hijos D. Mario
y Dfa. Tatiana, tanto en el dmbito patrimonial como en la esfera personal y de

9  Aunque cabe sefialar que, como ha puesto de manifiesto alglin autor, en este punto hubiera resultado mas
adecuado que en vez de hablar de defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate se
hablara de defecto o insuficiencia de medidas preventivas establecidas por el interesado (vid. MAGARINOS
BLANCO, V.: “Comentarios a la propuesta para la reforma del Coédigo Civil sobre discapacidad”, Revista de
Derecho Civil, vol. 5, nim. 3, 2018, p. 203).
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salud. También ha constatado que D. Mario, que vive con la madre, se encarga de
prepararle la medicacién, de acompafarla al médico y de cuidarla, y ha valorado que
los apoyos se estdn prestando de manera adecuada y suficiente de conformidad
con los deseos de la madre”. Al respecto, la propia interesada habfa explicado
durante la entrevista judicial que le fue practicada en segunda instancia que "vivia
con su hijo D. Mario en su casa (...) y que era él quien encargaba de prepararle
la medicacién y llevarle a las consultas médicas. Valoré muy positivamente el
cuidado y apoyo que le viene prestando su hijo, hasta el punto de sefialar que
D. Mario era como su padre y que le habfa ‘adoptado’, aludiendo también a la
ayuda que le habfa procurado en la época en la que dijo haberse encontrarse muy
deprimida, pero que consideraba superada” y “reconocid haber delegado en su
hijo D. Mario las cuestiones relacionadas con su administracion valorando también
de forma positiva su gestion; relatando que su hijo le daba cuentas y asegurd
también que éste no harfa nada que fuera contrario a sus deseos; expresd que
confiaba plenamente en élI". Y es que, como se puso ya de manifiesto en las SSTS
2| diciembre 2022 (R\2023\356) y 24 septiembre 2024 (JUR\2024\371236), “lo
relevante no es tanto el diagndstico de una enfermedad o trastorno psiquico que
genera la situacion concretade discapacidad, como las concretas necesidades que
provoca para el ejercicio de los derechos de esa persona’

El segundo argumento en el que se basaba D. Agapito para alegar la insuficiencia
del poder otorgado por Dfia. Clara es que este no establecia las medidas u
érganos de control oportunos y las salvaguardas para evitar, abusos, conflicto de
intereses o influencia indebida, lo que estimaba necesario ante la que consideraba
una irregular gestién y disposicidn de los bienes de su madre por parte de su
hermano D. Mario.

Lo primero que ha de sefalarse es que el poder otorgado por Dfa. Clara,
pese a haber sido adoptado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
8/2021, estd sujeto el régimen juridico establecido por la mencionada norma, tal y
como se establece expresamente en su Disposicidn transitoria tercera. Y, aunque
la regulacién especifica de los poderes y mandatos preventivos no contempla
expresamente ningdn mecanismo de control'®, la propia norma prevé que,
cuando el poder comprenda todos los negocios del otorgante (lo que sucede en
el presente caso, pues ya hemos visto que el poder otorgado por Diia. Clara es de
alcance general), el apoderado, sobrevenida la situacion de necesidad de apoyo,
quedara sujeto a las reglas aplicables a la curatela en todo aquello no previsto en
el poder.

10 Y si atendemos al régimen general del mandato, observamos que la tnica forma de control prevista es la
obligacion del mandatario de rendir cuentas de su actuacion ante el mandante (art. 1720 CC). Pero en el
supuesto que nos ocupa, por hipotesis, el mandante no podra ejercer adecuadamente el control sobre la
actuacion del mandatario, debido a la pérdida de la capacidad, por lo que en la practica este mecanismo de
control dificilmente resultara efectivo.
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El problema es que la remisidn a las reglas de la curatela no termina
de resultar precisa, porque la norma no especifica si se estd refiriendo a la
curatela representativa, a la asistencial o a ambas. Y la cuestidn no es baladf,
pues de ella dependerd que se apliquen a los poderes y mandatos preventivos
algunas previsiones que el Cddigo Civil prevé especificamente para la curatela
representativa, entre las que se incluyen los mecanismos legales de control que
se contemplan en los arts. 285 y 287 CC, como la obligacién de hacer inventario
y la necesidad de contar con autorizacién judicial para llevar a cabo determinados
actos. Al respecto, dada la similitud que tienen la curatela representativa y los
poderes de cardcter general, tanto en su alcance como en la intensidad de las
funciones que comprenden, parece que lo mds razonable es que ambos queden
sujetos al mismo régimen y que, por tanto, se extiendan a los poderes preventivos
las previsiones relativas a la curatela representativa', salvo que el poderdante
hubiera dispuesto otra cosa.

Ahora bien, la propia norma prevé que, si se trata de un poder o mandato
otorgado antes de la promulgacién de la nueva ley, como ocurre en el presente
caso, no le resultardn aplicables las previsiones que se recogen actualmente en
los arts. 284 a 290 del Cddigo Civil (parrafo segundo de la Disposicidn transitoria
tercera), que precisamente tienen por objeto el establecimiento de medidas de
control sobre la actuacidn del curador. En otras palabras, los mecanismos de
control y salvaguarda que la ley prevé para la curatela solo se aplican a los poderes
y mandatos preventivos otorgados a partir de la entrada en vigor de la Ley 8/2021,
por lo que aquellos que hayan sido otorgados con anterioridad careceran de
mecanismos legales de control.

Esta imposibilidad de aplicar al poder preventivo otorgado por Dfia. Clara los
mecanismos de control y salvaguarda propios de la curatela, unida a la ausencia
de medidas voluntarias de control y salvaguarda contenidas en el propio poder,
es lo que lleva a D. Agapito a sostener su cardcter insuficiente como medida de
apoyo para garantizar la adecuada proteccién de Dfia. Clara. Alegaciones que son
rechazadas por el Tribunal Supremo por dos motivos:

En primer lugar, el Alto Tribunal recuerda que la regla prevista en el art. 259 CC
tiene cardcter dispositivo, por lo que el poderdante puede excluir su aplicacion,
pues, como termina diciendo el mencionado precepto, la sujecidn del poder a las
reglas aplicables a la curatela para lo no previsto por el poderdante es *(...) salvo
que el poderdante haya determinado otra cosa”, y sin que ello provoque que el
poder haya de tildarse ipso iure como insuficiente para la proteccién de la persona
con discapacidad. A ello hay que afadir que la regulacidn actual de los poderes y

Il Vid. en el mismo sentido: ALia RosLEs, A.: “Aspectos controvertidos del Anteproyecto de ley de reforma de
la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad”, Actualidad Civil, nim. 2, 2020. LA LEY 2232/2020,
p. 10.
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mandatos preventivos no exige ineludiblemente el establecimiento de medidas u
érganos de control oportunos y de salvaguardas para evitar, abusos, conflicto de
intereses o influencia indebida, dado que el art. 258 CC, en el que D. Agapito hace
descansar sus pretensiones, tiene un cardcter eminentemente dispositivo, como
queda patente ya desde el inicio de su tenor: “el poderdante podra establecer

()"

En segundo lugar, el Tribunal Supremo niega que la falta de mecanismos de
control y salvaguarda de cardcter legal o voluntario suponga que el poder no
garantice suficientemente la proteccién de la persona con discapacidad, pues
considera que siempre es posible establecer los controles judiciales que resultan
de lo dispuesto en el Ultimo pérrafo del art. 258 CCy en el art. 1732.5 CCy las
salvaguardas que el art. 249 CC facultad al juez para adoptar cuando lo considere
necesario a fin de asegurar el adecuado ejercicio de las medidas de apoyo. Y es
que, pese a la amplitud con la que se permite al poderdante configurar el contenido
del poder y evitar la aplicacion supletoria del régimen de la curatela, entiende el
Tribunal Supremo que lo que no puede excluir en ninglin caso el poderdante es el
establecimiento por parte del juez de los controles o salvaguardas que considere
oportunos, de la misma manera que tampoco podria evitar la adopcién de
medidas cautelares (art. 762 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -en adelante: LEC-)
ni evitar que se exija responsabilidad y rendicién de cuentas al apoderado tras la
extincién del poder (art. 1720 CC). No solo porque estos preceptos no permiten
excluir el control judicial, sino porque ello serfa contrario a lo dispuesto en la
Convencién de Nueva York de 2006, cuyo art. 12.4 impone a los Estados parte el
deber de asegurar que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
jurfdica se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas para impedir abusos y
que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un drgano
judicial competente, independiente e imparcial2. Y ello sin perjuicio de que,
en el caso concreto, los tribunales juzgadores no hayan considerado necesario
establecer ningln tipo de control o salvaguarda judicial, lo que, como sefiala el
Tribunal Supremo, no excluye que puedan establecerse posteriormente, si en
alglin momento se aprecian riesgos concretos que justifiquen su adopcidn.

En virtud de todo lo expuesto, y dado que el Tribunal Supremo considera
medida de apoyo suficiente el poder preventivo otorgado por Dia. Clara, concluye
que no procede la constitucién judicial de la curatela.

[ll. PUBLICIDAD DE LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS DE APOYO.

12 De hecho, la propia Exposicion de Motivos de la Ley 8/2021 se refiere en su punto | a la necesidad de que
las medidas de apoyo establecidas “estén sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un
6rgano judicial competente, independiente e imparcial”.
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Otra de las alegaciones de D. Agapito es que el poder no constaba inscrito
en el Registro Civil, pues, al parecer; el notario no le comunicé su otorgamiento,
con incumplimiento de las obligaciones que le imponen los arts. 2554 y 260.2 del
Cédigo civil, por lo que entiende que carecia de validez y que, en consecuencia,
Dfia. Clara no contaba realmente con una medida de apoyo voluntaria.

El recurrente alegaba que, dada la trascendencia de los apoyos no judiciales,
procede considerar que la inscripcién de los poderes preventivos, para los que
la ley exige escritura publica e inscripcidn, debe ser constitutiva, de modo que
el poder otorgado no surtirfa efectos hasta que se lleve a cabo la inscripcidn.
Argumentaba que el art. |18 de la Ley del Registro Civil (en adelante: LRC) permite
inscripciones constitutivas para algunos actos frente a la regla general de la eficacia
de la publicidad de la inscripcidn, lo que estarfa justificado en este supuesto por
razones de seguridad juridica.

Al respecto, hay que comenzar sefialando que la normativa reguladora del
Registro Civil prevé expresamente el cardcter inscribible de las medidas de apoyo
adoptadas voluntariamente en previsidn de una eventual situacidn de discapacidad
futura. En este sentido, el art. 4.10 LRC dispone que son inscribibles en el Registro
Civil los poderes y mandatos preventivos, la propuesta de nombramiento de
curador y las medidas de apoyo previstas por una persona respecto de si misma
o de sus bienes (décimo pdrrafo). También el art. 77 LRC sefiala que es inscribible
en el registro individual del interesado el documento publico que contenga las
medidas de apoyo previstas por una persona respecto de si misma o de sus
bienes',

Y no solo es que puedan acceder al Registro Civil, sino que ademds la inscripcién
resulta obligatoria, pues asf lo prevé el art. 300 CC, que sefiala que los documentos
publicos notariales sobre los cargos tutelares y medidas de apoyo a personas con
discapacidad habrédn de inscribirse en el Registro Civil. Y para hacerlo efectivo, el
Cddigo Civil dispone en su art. 2554 que el notario autorizante comunicarad de
oficio y sin dilacién el documento publico que contenga las medidas de apoyo
adoptadas voluntariamente por el interesado al Registro Civil para su constancia
en el registro individual del otorgante (vid. en el mismo sentido el art. 260.2 CC,
referido de forma especifica a los poderes y mandatos preventivos).

De hecho, el TS no niega la existencia de una obligacién de inscribir los
poderes preventivos. Ahora bien, considera que el deber del notario de comunicar
hechos inscribibles, que en este caso parece haberse incumplido, no significa que

13 Ademas, el art. |1.i) LRC incluye entre los derechos de las personas ante el Registro Civil el de promover
la inscripcion de determinados hechos y actos dirigidos a la proteccion de los menores, las personas
mayores y otras personas respecto de las cuales la inscripcion registral supone una particular garantia de
sus derechos, como ocurre en el caso de las personas provistas de medidas de apoyo.

[733]



[734]

Rev. Boliv. de Derecho N° 40, julio 2025, ISSN: 2070-8157, pp. 722-741

la inscripcidn sea constitutiva, tal y como se viene sefialando también desde la
doctrina'®. Y es que, el art. 18 LRC declara expresamente que la inscripcién en el
Registro Civil solo tendrd eficacia constitutiva en los casos previstos por la ley (asf,
en los supuestos de los arts. 23y 26 CC, o de los arts. 57.2, 68, 91.2 LRC), lo que
no sucede para los poderes preventivos.

Prosigue afirmando el Tribunal Supremo que el principal efecto de la inscripcién
es dar publicidad de las medidas preventivas que haya establecido el interesado,
de modo que el juez pueda conocerlas cuando se le solicita una medida judicial
y valorar si, pese a ellas, procede que establezca el apoyo judicial (art. 758 LEC).
No en vano, el punto IV de la Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021 pone de
relieve como “el Registro Civil se convierte en una pieza central, pues hard efectiva
la preferencia que el nuevo sistema atribuye a las medidas voluntarias previstas
por una persona respecto de si misma o de sus bienes”. Y para asegurar que la
autoridad judicial tenga conocimiento de las medidas preventivas adoptadas por
el interesado, el art. 758.1 LEC prevé que, una vez admitida la demanda por la
que se inste la iniciacidon del proceso de provisidn de apoyos, el letrado de la
administracién de justicia recabard certificacion del Registro Civil y, en su caso, de
otros Registros publicos que considere pertinentes sobre las medidas de apoyo
inscritas (vid. también: punto V de la Exposicién de Motivos de la Ley 8/2021). No
obstante, parece que nada impide que el juez pueda tener conocimiento de su
existencia a través de otros cauces, como ocurre en el presente caso.

Ademds, la publicidad que se deriva de la inscripcidn de los poderes preventivos
en el Registro Civil tiene otros dos importantes efectos:

En primer lugar, permite hacer efectivo, frente a todos, el principio de cosa
juzgada. En este sentido, el art. 222.3 LEC sefiala que, en las sentencias sobre
estado civil, matrimonio, filiacion, paternidad, maternidad y medidas de apoyo para
el ejercicio de la capacidad jurfdica, la cosa juzgada tendrd efectos frente a todos a
partir de su inscripcién o anotacién en el Registro Civil.

Junto a ello, la inscripcidn en el Registro Civil de las medidas de apoyo facilita
que los terceros que se relacionen con la persona con discapacidad puedan tener
conocimiento de las mismas y permite que resulten oponibles frente a ellos (art.
73 LRC). Ahora bien, dicha afirmacién ha de ser inmediatamente matizada, pues
la realidad es que los terceros no siempre van a poder tener acceso a la publicidad
del Registro. Y es que, con el fin de garantizar el derecho a la privacidad de las
personas que padecen algun tipo de discapacidad al que se refiere el art. 22 de
la Convencidn de Nueva York de 2006, se ha previsto que las medidas de apoyo

14 Vid. Garcia Rusio, M®. P.: “Las medidas de apoyo de caracter voluntario, preventivo o anticipatorio”, cit., p.
49.
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sean objeto de publicidad restringida (vid. punto IV de la Exposicion de Motivos de
la Ley 8/2021: “el necesario respeto a los derechos fundamentales de la persona
con discapacidad, incluida su intimidad y la proteccién de sus datos personales, han
llevado a considerar que las medidas de apoyo accedan al Registro como datos
sometidos al régimen de publicidad restringida”).

A este respecto, el art. 83.1 b) LRC incluye entre los datos objeto de publicidad
restringida la discapacidad y las medidas de apoyo, lo que a mi modo de ver quiza
resulte excesivo. Téngase en cuenta que, el hecho de que la publicidad tenga
un cardcter restringido, supone que Unicamente el inscrito o sus representantes
legales, quien ejerza el apoyo y que esté expresamente autorizado, el apoderado
preventivo general o el curador podran acceder o autorizar a terceras personas
para que accedan a la publicidad de los asientos que contengan datos especialmente
protegidos (art. 84.1 LRC). Por tanto, los terceros que pretendan contratar con la
persona con discapacidad van a tener muy complicado poder conocer si existen
o no medidas de apoyo y el contenido de estas, pues no sera habitual que el
afectado por una discapacidad o quien haya sido nombrado apoderado o curador
le den acceso al Registro Civil para que pueda consultar la publicidad acerca de
las medidas de apoyo vigentes. De hecho, en muchos supuestos el tercero ni
siquiera conocera de la existencia de un apoderado o de un curador al que pedir
autorizacién para consultar la informacién del Registro Civil.

Aunque tiene sentido que la publicidad sobre la situacién de discapacidad u
otros aspectos relativos a la salud tenga cardcter restringido, pues efectivamente,
ello parece necesario para garantizar el derecho a la privacidad de las personas que
padecen algun tipo de discapacidad; no me parece que sea necesario extenderlo
a las medidas de apoyo. Y es que, no creo que el derecho a la privacidad se
vea afectado por la posibilidad de que aquellos terceros que tengan un interés
legitimo puedan acceder a la publicidad relativa a las medidas de apoyo. De hecho,
considero que el derecho a la privacidad quedaria garantizado si la propia norma
estableciera que, cuando se trate de la inscripcidn de medidas de apoyo, el asiento
correspondiente no expresara todas las circunstancias contenidas en la resolucion
judicial o la escritura por la que se establecen, sino que se limitara a incluir la
existencia y el contenido de dichas medidas, tal y como prevé el art. 222 bis 2 de
la Ley Hipotecaria para la publicidad de las medidas de apoyo en el Registro de la
Propiedad.

A mayor abundamiento, dudo que beneficie en nada a la persona con
discapacidad impedir que los terceros puedan consultar la informacién disponible
acerca de las medidas de apoyo con las que cuenta; es mds, considero que
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podria llegar a perjudicarle”®, ya que puede desincentivar a los terceros a entablar
cualquier tipo de relacidn juridica con una persona respecto de la que tengan
la mds minima sospecha de que pueda padecer una discapacidad'®, pues, ante la
imposibilidad de acceder al Registro Civil para conocer si existen o no medidas de
apoyo, es probable que prefieran no arriesgarse a que el contrato pueda terminar
siendo anulado. Téngase en cuenta que el art. 1302.3 CC prevé que los contratos
celebrados por personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el
ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo de dichas medidas cuando
fueran precisas, podran ser anulados por ellas, con el apoyo que precisen, o por
sus herederos'”,

Por todo lo anterior, creo que seria mejor que fuera el encargado del Registro
quien decidiera en cada caso si existe o no un interés legftimo del tercero que
pretenda acceder a él, y, con base en ello, admitiera o denegara el acceso.

IV. REQUISITOS DE CAPACIDAD PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS
VOLUNTARIAS DE APOYO.

Otro de los argumentos esgrimidos por D. Agapito tanto en primera como
en segunda instancia para negar la validez del poder es que, en el momento
de su otorgamiento, Dfia. Clara tenfa su capacidad afectada por la enfermedad
degenerativa que padecia. Aunque esta alegacion no se reiterd en el recurso de
casacién (por lo que el Tribunal Supremo no se pronuncia sobre ella), resulta
oportuno dedicarle unas lineas, dado que s fue planteada en las instancias
anteriores.

El Unico requisito de capacidad para el otorgamiento de poderes y mandatos
preventivos que contempla el Cédigo civil es que la persona sea mayor de edad
o haya accedido al estado de la emancipacidn (art. 255.1)'8. A lo creo que habrfa

15 En términos semejantes se pronuncié DoMiNGUEZ LUELMO en la conferencia impartida en el Congreso “El
Cadigo Civil tras la reforma en materia de capacidad juridica” celebrado los pasados dias 24 y 25 de marzo
de 2021 (vid. DoMiNGUEZ LueLMo, A.: “Publicidad de las medidas en el Registro civil y el Registro de la
Propiedad”, Universidad de Zaragoza, 2021).

16 Y cuando los terceros entablen relaciones juridicas con quien asuma la funcion de apoderado, laimposibilidad
de acceder a la publicidad del Registro Civil también puede provocar situaciones no deseadas. No niego que
en estos casos la publicidad del Registro podria sustituirse por la exhibicion por parte del apoderado de la
escritura por la que se otorga poder a su favor, pero entonces podria quedar comprometida la seguridad
juridica de la propia persona con discapacidad, especialmente en aquellos casos en los que el poder se
hubiera extinguido. Y es que, si dicha extincién constara oportunamente en el Registro Civil, se evitaria la
aplicacion de la regla prevista en el art. 1738 CC, que sefala que lo hecho por el mandatario, ignorando la
muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es valido y surtira todos
sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado con él de buena fe.

17 También puede anularse por la persona a la que hubiera correspondido prestar el apoyo, pero para ello
es necesario que el tercero fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la
contratacion (algo que, por hipotesis, no ocurriria en este caso) o que se hubiera aprovechado de otro
modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta.

18 Ahora bien, el art. 254 CC contempla un supuesto especifico en el que las medidas de apoyo pueden ser
establecidas por todo aquel que haya cumplido dieciséis afos, aunque no haya accedido al estado civil de
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que puntualizar que el menor emancipado Unicamente podrd incluir en el poder
aquellos actos que la emancipacidn le habilita a realizar'”. Es decir, salvo que cuente
con la asistencia de sus padres® o, en su defecto, del defensor judicial, no serfa
admisible que el poder incluyera aquellos actos que, en virtud de lo dispuesto en
el art. 247.1 CC, no puede llevar a cabo por si solo: tomar dinero a préstamo y
gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u
objetos de extraordinario valor.

Respecto a las personas que padecen algin tipo de discapacidad, que es la
cuestién que aquf nos interesa, en defecto de prevision legal expresa, considero
que para determinar si pueden otorgar o no poderes y mandatos preventivos hay
que atender a los actos concretos que se incluyan en los mismos. Asf, creo que no
existe inconveniente en que otorguen un poder que comprenda aquellos actos
para los que conservan la capacidad natural para llevarlos a cabo por si mismas.
En cuanto al resto de actos, entiendo que habria que distinguir dos supuestos:
el de aquellas personas que cuentan con medidas de apoyo (ya sean judiciales,
voluntarias o de caracter factico) y el de aquellas otras que carecen de las mismas.

Cuando la persona carezca de medidas de apoyo que puedan complementar
su capacidad, hay que entender que estard impedida para otorgar poderes y
mandatos preventivos que incluyan actos que no esté facultada para llevar a cabo
por si misma?’. Y en el caso de las personas provistas de medidas de apoyo, la
doctrina mayoritaria parece considerar que resulta posible el otorgamiento de
poderes y mandatos preventivos, siempre que cuente para ello con las medidas de
apoyo que se hayan establecido a tal efecto? (gj. con la asistencia de un guardador
de hecho, un curador o un defensor judicial). Aunque creo que estos casos el
notario autorizante habrd de ser especialmente cauteloso para evitar posibles
captaciones de voluntad por parte de la persona que ha de prestar los apoyos.

En el supuesto que nos ocupa, parece que Dfa. Clara otorgd el poder sin
contar con ningln tipo de apoyo, por lo que, de acuerdo con lo que acabo de
exponer, este solo puede considerarse vélido si Dfia. Clara disponia en ese

la emancipacion (u obtenido el beneficio de la mayoria de edad): cuando se prevea razonablemente en los
dos afos anteriores a la mayoria de edad que un menor sujeto a patria potestad o a tutela pueda, después
de alcanzada aquella, precisar de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica.

19 Vid. MArTiNEZ-PINEIRO CARAMES, E.: “El apoderamiento o mandato preventivo”, cit., p. 20.

20 Vid. en el mismo sentido: De AMUNATEGUI RoDRiGUEZ, C.: Incapacitacion y mandato, La Ley Wolters Kluwer,
Madrid, 2008, p. 238.

21 Vid. PEReNA VICENTE, M.: “El régimen juridico de los poderes preventivos en la reforma del Cédigo Civil”, en
AAVV.: Principios y preceptos de la reforma legal de la discapacidad: El Derecho en el umbral de la politica (dir.
por P. A. MUNAR BERNAT), La Ley Wolters Kluwer, Madrid, 2021, p. 230.

22 Vid. GArcia Ruglo, M.P.: “La necesaria y urgente adaptacion del Codigo civil espafiol al articulo 12 de la
Convencion de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad”, Anales de la Academia
Matritense del Notariado, tomo 58, 2018, p. 176; MARTINEZ-PINEIRO CARAMES, E.: “El apoderamiento o mandato
preventivo”, cit., p. 20; y PERENA VICENTE, M.: “El régimen juridico de los poderes preventivos en la reforma
del Cédigo Civil”, cit., p. 229.

[737]



[738]

Rev. Boliv. de Derecho N° 40, julio 2025, ISSN: 2070-8157, pp. 722-741

momento de capacidad natural suficiente, circunstancia que ya fue valorada por
el propio notario, en sentido afirmativo, en el momento del otorgamiento. De
hecho, el juicio de capacidad que ha de llevar a cabo el notario es una de las
principales razones en las que se justifica la exigencia de escritura publica para el
otorgamiento de este tipo de actos?.

D. Agapito traté de desvirtuar el juicio de capacidad que realizd el notario
mediante la aportacion de diversa prueba documental: un dictamen del Instituto
de Medina Legal elaborado apenas cuatro meses después del otorgamiento del
poder, la resolucidn por la que se reconocié a la demandada una discapacidad fisica
psiquica-sensorial del 81% vy otros informes médicos y socio sanitarios.

El Juzgado de Primera Instancia rechazé que Dfia. Clara careciera de capacidad
natural suficiente para el otorgamiento del poder, para lo que tuvo en cuenta
el juicio de capacidad que realizd el notario al autorizar la escritura de poder,
las conclusiones del informe médico forense, que sefialaba que Dfia. Clara podia
expresar sus preferencias o deseos de forma libre, asi como el hecho de que vya
hubiera otorgado anteriormente, en escritura de |5 de mayo de 2018, un poder
general en favor de su hijo D. Mario. Poder que ya hemos visto que se enterd
casualmente por una gestidn en la notarfa que no podria subsistir en caso de
incapacitacion (ahora sustituida por la necesidad de apoyo), y que, por ello, decidid
renovar.

Dichos argumentos fueron reiterados por la Audiencia Provincial en fase de
apelacion, sefialando en su Sentencia que el poder otorgado por Dfia. Clara “se
tuvo que renovar en fechas mds recientes, debiéndose destacar especialmente
la forma en que explicd la inclusién en este Ultimo poder de la cldusula de
subsistencia pues, cuando fue preguntada si la diferencia entre el primer poder
y el segundo estribaba en que se habfa introducido alguna cldusula especial en el
segundo, Dfia. Clara, adelantdndose a la pregunta que se le formulaba, manifestd
haberse incluido la indicacidon de que el poder se mantendria ‘en el caso de que
perdiera su control, mostrdndose conforme también con que se mantuviera asf

porque ‘habia ido estupendamente

Ademads, a la vista de la prueba practicada, la Audiencia Provincial sefialé
que “Dia. Clara padece un deterioro cognitivo leve, en relacidon con proceso
neurodegenerativo vascular, diagnosticada de Enfermedad de Alzheimer, con
afectacion de sus capacidades intelectiva y volitiva que, de momento, le permite

23 Junto a otras, como garantizar que el otorgante haya recibido informacion suficiente acerca de la
trascendencia que tiene otorgar poderes en favor de otra persona, asi como la certeza del otorgamiento
del poder y que su contenido se corresponda con la voluntad real del otorgante, facilitando a su vez su
conocimiento por parte de terceros (arts. 145.1, 147.1 y 156.8 del Reglamento Notarial), incluido el propio
juez.
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expresar su voluntad, deseos y preferencias de forma libre. Valoracion prondstica:
se trata de un proceso evolutivo crénico, en el que se van perdiendo habilidades
progresivamente a lo largo del tiempo. Estas conclusiones del informe médico
forense han podido ser corroborados por la Sala en la entrevista realizada a la
Sra. Clara”.

En cuanto a la resolucion aportada por el recurrente por la que se reconocié
a la demandada una discapacidad fisica psiquica-sensorial del 81%, entiende
la Audiencia Provincial que dicho grado de discapacidad, que se reconoce en
el dmbito administrativo y que abarca no solo la esfera psiquica sino también
la sensorial y fisica, no puede desvirtuar lo que fue apreciado por la Sala en la
entrevista judicial y las conclusiones de los informes periciales.

Y afiade que, para la elaboracidén del informe en primer instancia, la forense
contd con amplia documentaciéon médica anterior y posterior al reconocimiento
de la discapacidad, como el historial en atencién primaria desde el afio 2007, el
informe del servicio de neurologia en donde se reflejaban antecedentes del afio
2019, asi como el informe emitido en el aflo 2021 por el técnico de la Asociacién
de Alzheimer de Canarias, de cuyo centro era usuaria D.? Clara desde el afio 2019,
indicdndose en el mismo que presentaba un deterioro cognitivo muy leve. A todo
lo anterior se afiade el informe de Servicio de Psiquiatria de fecha 20 de diciembre
de 2021, cuyo contenido se tuvo en cuenta al emitir el informe en la segunda
instancia en el que se refleja que “en el momento actual no se observa afectacion
cognitiva mds alld de lo esperable por la edad de la paciente”.

Como anticipaba, el TS no entra a valorar la capacidad de Dfa. Clara en el
momento del otorgamiento del poder, por no haber sido objeto del recurso de
casacion.
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