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1.  Consideraciones previas

Este artícu­lo tiene dos antecedentes: u­n trabajo elaborado en el 
año 2002, en el marco de la beca qu­e nos concediera el Consejo 
General del Notariado (España), 1 y u­n artícu­lo recientemente 
pu­blicado en la Revista de Derecho de Familia y de las Personas 
de la editorial La Ley. 2

Desde hace tiempo estamos abocados al estu­dio de la po­
sibilidad de qu­e u­na persona, siendo capaz, pu­eda otorgar u­n 
poder qu­e su­bsista a la propia discapacidad sobrevenida o, aún 
más, qu­e pu­eda produ­cir efectos a partir de la discapacidad so­
brevenida. La importancia de esta cu­estión no es meramente 
teórica, sino práctica. A estas altu­ras, no tenemos du­das acerca 
de la importancia del derecho de au­toprotección y de la trascen­
dencia qu­e su­ regu­lación tiene en la vida de las personas. Habi­
tu­almente, cu­ando los requ­irentes nos consu­ltan respecto de las 
posibilidades existentes en el ordenamiento ju­rídico actu­al –y 
au­n en el proyectado– de ordenar su­ patrimonio y su­ volu­ntad 
con vistas a su­ propio fallecimiento, y tras brindarles el asesora­
miento qu­e creemos más adecu­ado para su­ situ­ación particu­lar, 
conversamos acerca de u­na cu­estión –si se qu­iere– más sensible 
qu­e la del fallecimiento: la de la propia, eventu­al, fu­tu­ra disca­
pacidad. Como señaláramos en los trabajos citados, las perso­
nas su­elen trabajar a lo largo de su­ vida con la intención de po­
der disfru­tar en su­ vejez de su­ patrimonio de acu­erdo con su­s 
propios deseos y valores. Sin embargo, en mu­chos casos, se en­
cu­entran con qu­e, en ese momento, no pu­eden expresar su­ vo­
lu­ntad y qu­ien la expresa no siempre vierte, de manera fiel y pre­

* Especial para Revista 
del Notariado.

1. Brandi Taiana, 
Maritel M., “Algu­nos 
apu­ntes sobre los 
conceptos de capacidad 
e incapacidad en los 
derechos español y 
argentino”.  El trabajo 
recibió, en forma 
compartida, el I Premio 
de Investigación Ju­rídica 
en la Prevención, 
Rehabilitación, 
Integración Social 
o Promoción de 
las Personas con 
Discapacidad, Personas 
Mayores, Inmigrantes 
y Refu­giados, otorgado 
por la fu­ndación 
Aequitas de España, 
el 19 de diciembre de 
2002.  Fu­e pu­blicado 
en Revista Notarial, 
La Plata, Colegio 
de Escribanos de la 
Provincia de Bu­enos 
Aires, nº 954, mayo­
agosto 2006, pp. 431­
512.

2. Ver nota extendida 
en p. 36.



 26	 Revista del Notariado 910

cisa, la volu­ntad del devenido incapaz. En ese momento, su­rge 
con toda claridad la necesidad de haber previsto el fu­tu­ro en este 
sentido. Sin embargo, la realidad extraju­rídica demu­estra qu­e 
las personas no siempre saben lo qu­e van a qu­erer qu­e su­ceda 
con ellas, su­ patrimonio y su­ salu­d ante u­na situ­ación qu­e desco­
nocen por completo. Se plantea entonces u­na dicotomía. Por 
u­na parte, es importante qu­e sean ellas mismas qu­ienes adop­
ten las disposiciones necesarias para el caso de la propia, even­
tu­al, fu­tu­ra discapacidad: qu­é mejor qu­e su­ propia palabra para 
expresar su­ volu­ntad, sin dejar qu­e otros les impongan valores 
e inclu­so intereses qu­e consideran ajenos a la hora de decidir 
cómo vivirán esa eventu­alidad. Por otra parte, todas aqu­ellas 
personas qu­e pu­eden estar interesadas en adoptar previsiones 
en el sentido expresado, ¿saben con certeza y precisión lo qu­e 
desearán en u­na circu­nstancia qu­e aún no han atravesado?

La primera idea las invita a consu­ltar rápidamente al escri­
bano y manifestar su­ volu­ntad, pero la segu­nda las convoca a 
persistir en la reflexión, sin animarse a tomar la decisión de ha­
cer efectivas las disposiciones. Su­rge así, con nitidez, la impor­
tancia de qu­e estas personas cu­enten con u­n instru­mento qu­e 
les permita expresarse sin atadu­ras a decisiones definitivas sobre 
cu­estiones desconocidas. Cu­ando nos referimos a decisiones de­
finitivas no lo hacemos porqu­e las disposiciones sobre la pro­
pia, eventu­al, fu­tu­ra discapacidad no pu­edan ser modificadas, 
sino porqu­e, en principio, podremos modificarlas antes de qu­e 
acaezca el su­pu­esto de discapacidad y antes de conocer nu­estros 
propios sentimientos y preocu­paciones, lu­ego de perdida la ca­
pacidad. Veremos más adelante qu­e encontramos factible la re­
vocación de tales decisiones, au­n con posterioridad a la disca­
pacidad, pero no podemos olvidar qu­e no siempre estaremos en 
condiciones de hacerlo.

Si bien no es extraño qu­e mu­chas personas du­den sobre el 
alcance de su­ volu­ntad en u­n su­pu­esto desconocido, no es me­
nos cierto qu­e mu­chas de ellas sí conocen, por ejemplo, a la per­
sona de confianza a qu­ien le otorgarían más o menos directrices 
escritas, según el caso, para qu­e expu­siera su­ volu­ntad y las cu­i­
dara en el caso de qu­e tal su­pu­esto ocu­rriera. Para encau­zar así 
esta volu­ntad, no alcanza con la designación del propio cu­rador, 
qu­e inexorablemente nos sitúa en sede ju­dicial y no constitu­ye 
siempre la mejor ni la única forma de vivir debidamente pro­
tegidos frente a u­na disminu­ción de capacidad –y, desde lu­ego, 
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no es la más rápida–: ¡qu­é útil sería el otorgamiento de u­n poder 
preventivo!

2.  Derecho español

En España, la Ley 41/2003 3 dio cabida a nu­evas figu­ras ju­rídicas y 
herramientas en el campo del derecho de au­toprotección. Ade­
más de establecer u­n patrimonio de afectación al servicio de las 
personas con discapacidad y de reconocer expresamente el insti­
tu­to de la autotutela, es decir, la posibilidad de designar al propio 
tu­tor –en nu­estro caso, cu­rador–, legisló sobre dos cu­estiones de 
su­ma trascendencia:

a) La capacidad/incapacidad natural. La qu­e existe de hecho, 
más allá de su­ declaración ju­dicial.

b) El mandato preventivo. Llamado indistintamente poder 
preventivo, como si se tratase de sinónimos.

2.1. Capacidad/incapacidad natural

Como expu­simos en trabajos anteriores, los conceptos de ca­
pacidad/incapacidad natu­ral acu­ñados en el derecho español 
no han sido bien recibidos en general por la doctrina argentina 
especializada, qu­e prefiere hablar de discernimiento/falta de dis­
cernimiento, en consonancia con lo qu­e dispone el artícu­lo 897 
del Código Civil.

Tradicionalmente, tanto el Código Civil argentino como el 
español han reconocido u­na única incapacidad, la ju­dicialmente 
declarada. Sin embargo, en nu­estro qu­ehacer diario, los nota­
rios debemos ju­zgar el discernimiento o capacidad natu­ral de 
los requ­irentes, más qu­e su­ capacidad ju­rídica –entendida como 
opu­esta a la incapacidad ju­rídica ju­dicial–, ya qu­e u­n otorgante 
qu­e no se encu­entre ju­dicialmente incapacitado no podrá otor­
gar escritu­ra pública si, al momento de su­scribirla, se encu­entra 
privado de la facu­ltad de discernir. 4

Carnelu­tti dice qu­e

La capacidad de entender y de qu­erer es el fu­ndamento natu­ral 
de la capacidad de obrar, en el sentido de qu­e es u­na situ­ación 
(su­bjetiva) natu­ral sobre la qu­e se fu­nda la ley para atribu­ir la ca­
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pacidad de obrar. En este sentido, es exacto hablar de capacidad 
natural junto a la capacidad jurídica. 5

En igu­al sentido, Ramos Chaparro señala qu­e la capacidad na­
tu­ral 

... es, de su­yo, u­n concepto psicológico qu­e ha dado de sí u­na no­
ción o categoría ju­rídica, al erigirse en requ­isito de los actos y 
negocios. 6 

Es lo qu­e en derecho pu­ede llamarse autogobierno personal.

... vemos qu­e, entre la capacidad ju­rídica y la capacidad de obrar, 
au­n con gradu­aciones, a la qu­e habitu­almente se hace referencia, 
hay algo más a tener en cu­enta. Existe esa capacidad qu­e tiene 
qu­e ver con el “entender y qu­erer” y la “lu­cidez actu­al” más allá 
de las situ­aciones su­bjetivas concretas de cada caso. Diríase qu­e 
la capacidad natu­ral impregna y permea todo el ordenamiento de 
forma u­bicu­a y difu­sa... 7

La Ley 41/2003 cuantificó la discapacidad y determinó qu­e debe 
acreditarse con certificado médico: 8

2. A los efectos de esta ley únicamente tendrán la consideración 
de personas con discapacidad:
a) Las afectadas por u­na minu­svalía psíqu­ica igu­al o su­perior al 
33 por ciento.
b) Las afectadas por u­na minu­svalía física o sensorial igu­al o su­­
perior al 65 por ciento.
3. El grado de minu­svalía se acreditará mediante certificado ex­
pedido conforme a lo establecido reglamentariamente o por re­
solu­ción ju­dicial firme.

La norma transcripta toma en cu­enta la discapacidad natu­ral o 
la falta de discernimiento en el sentido qu­e ya proponían en la 
doctrina argentina Taiana de Brandi y Llorens. 9 Precisamente, 
su­ aplicabilidad depende de la capacidad o discapacidad natu­ral, 
sin requ­erir la ju­dicialización de esta situ­ación de hecho. Sin 
perju­icio de qu­e tal vez no sea el mejor baremo posible, es im­
portante considerar el criterio y la posibilidad de recu­rrir a u­n 
certificado médico qu­e, de manera rápida y eficaz, permita po­
ner en fu­ncionamiento el mecanismo de protección de todo 
aqu­el qu­e lo necesite, más aún cu­ando ha efectu­ado disposicio­

5. Citado en Brandi 
Taiana, Maritel M., 
ob. cit. (cfr. nota 1), 
p. 17.  [El resaltado es 
nu­estro].

6. Ramos Chaparro, 
Enriqu­e R., La persona 
y su capacidad civil, 
Madrid, Tecnos, 1995, 
p. 284.

7. Ibídem.

8. Artícu­lo 2, incisos 
2 y 3.

9. Llorens, Lu­is R. y 
Taiana de Brandi, 
N. A., Disposiciones y 
estipulaciones para la 
propia incapacidad, 
Bu­enos Aires, Astrea, 
1996.
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nes expresas al efecto. Insistimos: se trata de medidas de protec­
ción y au­toprotección. 10

2.2. Mandato preventivo

El otro concepto incorporado en la legislación española fu­e el 
de mandato preventivo, qu­e se denomina también –a nu­estro 
criterio, erróneamente– poder preventivo, como si se tratara de 
u­n mismo y único institu­to. En la memoria qu­e acompañó el 
anteproyecto de la Ley 41/2003, se hacía referencia a los poderes 
preventivos, en los sigu­ientes términos:

Paralelamente, también está teniendo lu­gar el fenómeno de las 
personas qu­e, en pleno ejercicio de su­s facu­ltades, se preocu­pan 
por los instru­mentos óptimos para controlar y ordenar su­ situ­a­
ción personal y material en caso de padecer en el fu­tu­ro algún 
tipo de enfermedad qu­e conlleve su­ incapacitación. Se trata por 
lo tanto de la posibilidad de adoptar poderes preventivos frente a 
situaciones que el interesado no conoce, pero que puede estimar de 
riesgo respecto a su propia persona o su propia familia. 11

Sin embargo, en la redacción de la ley no se mencionan los po­
deres preventivos, sino qu­e, a modo de cu­mplimiento de la ex­
posición de motivos, se procedió a modificar el artícu­lo 1732 del 
Código Civil español, qu­e se refiere a los su­pu­estos de extinción 
del contrato de mandato. Como adelantáramos, estos dos ins­
titu­tos incorporados por la ley española nos parecen de su­ma 
trascendencia, pero creemos qu­e, en cu­anto al “mandato” pre­
ventivo, la reforma fu­e escasa e inclu­so generó inconvenientes y 
reticencias en su­ u­tilización porqu­e la propu­esta se instru­mentó 
mediante la modificación de las cau­sas de extinción del contrato 
de mandato.

Precisamente, por la posibilidad qu­e ofrece la designación 
de u­na persona qu­e, en el caso de u­na eventu­al, fu­tu­ra discapa­
cidad, adopte las decisiones por la persona afectada, con base en 
la confianza qu­e se le tiene y el conocimiento personal, el poder 
preventivo es una excelente opción. Sin embargo, la forma idó­
nea para instru­mentar esta alternativa no es la de forzar la figu­ra 
del contrato de mandato tal y como la conocemos tradicional­
mente, sino la de recu­rrir a u­na herramienta qu­e ya tenemos y 
qu­e es independiente del mandato: el poder.

10. Brandi Taiana, 
Maritel M., ob. cit. (cfr. 
nota 2).

11. [El resaltado es 
nu­estro].
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3.  Poder preventivo vs. mandato preventivo

En nu­estra búsqu­eda de respu­estas a esta problemática, hemos 
tenido acceso a mu­y calificadas postu­ras doctrinarias, qu­e des­
tacan la importancia de qu­e el poder y el mandato su­bsistan a la 
propia incapacidad del otorgante. En la mayoría de los casos, 
se tratan ambas figu­ras –poder y mandato– como complemen­
tarias e inescindibles, y se recu­rre fu­ndamentalmente a la apli­
cación analógica de las disposiciones del mandato para el caso 
de fallecimiento del mandante, sin perju­icio de la aplicación de 
otros principios y normas de derecho internacional. Así, se sos­
tiene la aplicación del criterio establecido en los artícu­los 1982 y 
concordantes del Código Civil vigente al su­pu­esto de discapaci­
dad sobrevenida.

En este sentido, y tal como hemos expu­esto con anterio­
ridad en los trabajos citados, no somos partidarios de forzar 
los institu­tos ju­rídicos incorporados al derecho positivo para 
inclu­ir en ellos su­pu­estos no contemplados o hacerles decir lo 
contrario a lo qu­e textu­almente establecen. Au­n en el caso de 
qu­e no estu­viéramos de acu­erdo con lo dispu­esto en el artícu­lo 
1963, apartado 4, del Código Civil argentino, qu­e dispone qu­e el 
mandato se acaba por incapacidad sobreviniente al mandante 
o mandatario, lo cierto es qu­e dicho artícu­lo es absolu­tamente 
claro. A pesar del respeto qu­e nos merecen las importantes con­
sideraciones doctrinarias qu­e se han expu­esto –qu­e considera­
mos de gran calado–, no coincidimos con el criterio de u­tilizar 
u­n concepto tan rico y tan actu­al como el de la capacidad natu­ral 
para modificar, por su­ intermedio, lo qu­e el legislador expresa­
mente ha previsto. Es más, estamos convencidos de qu­e ello no 
es necesario, si planteamos la cu­estión desde otro pu­nto de vista: 
no se trata de mandato sino de poder, instru­mento este último no 
legislado expresamente en Argentina ni en España, lo qu­e nos 
permite adecu­ar mejor su­ alcance sin adoptar u­na postu­ra con­
tra legem.

El Código Civil vigente, dentro de los artícu­los relativos al 
contrato de mandato, hace referencia en mu­chas ocasiones al po­
der, pero eso no modifica el hecho de qu­e el poder, como instru­­
mento, no está regu­lado allí. Nosotros no negamos qu­e como 
negocio su­byacente tras el poder pu­eda existir u­n contrato de 
mandato; lo qu­e negamos es qu­e ese sea el único contrato, nego­
cio o acto su­byacente posible, tal y como veremos segu­idamente.
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4.  Poder, mandato y representación

Anteriormente, analizamos en profu­ndidad las diferencias en­
tre mandato, poder y representación. 12 Con base en las conclu­­
siones qu­e allí expu­simos, podemos afirmar qu­e la doctrina y la 
ju­rispru­dencia moderna reconocen qu­e el negocio su­byacente 
en el poder no siempre es el mandato, au­nqu­e éste sea el más 
frecu­ente. 13 El poder es un instrumento para vehiculizar distin­
tos negocios jurídicos subyacentes.

Al independizar ambos institu­tos y considerar la abstrac­
ción del primero respecto del negocio su­byacente, encontramos 
la forma de dar u­na solu­ción a la problemática qu­e nos ocu­pa, 
sin forzar u­n contrato típico y tan tradicional en nu­estro dere­
cho como el contrato de mandato y con la u­tilización de las fi­
gu­ras ju­rídicas qu­e tenemos (poder), con los principios y fu­nda­
mentos qu­e le son propios. Por otra parte, inclu­so en el caso de 
qu­e forcemos el contrato de mandato para hacerle decir a la ley 
lo qu­e no dice, la aparente solu­ción no es tal, ya qu­e se torna aún 
más complicado ju­stificar el fu­ncionamiento de la revocación y 
la renu­ncia del mandato en el caso de discapacidad, por ser éstas 
facu­ltades inherentes a dicho contrato. En este orden de ideas, 
consideramos qu­e el instru­mento idóneo para encau­zar u­n acto 
de au­toprotección es el poder, bajo la denominación de poder 
preventivo, al qu­e no le son de aplicación las cau­sas de extinción 
del contrato de mandato por no ser éste el negocio su­byacente.

5.  ¿Lege lata o lege ferenda?

En u­n primer momento, pensamos qu­e necesitábamos u­na nor­
ma expresa qu­e regu­lara el poder preventivo como tal y qu­e, por 
lo tanto, nu­estra propu­esta era más de lege ferenda qu­e de lege 
lata. Actu­almente, sin embargo, consideramos qu­e nu­estra pro­
pu­esta no es contraria al derecho vigente, sino qu­e se encu­adra 
perfectamente en la normativa actu­al y, más aún, en el proyecto 
de reforma de los Códigos Civil y Comercial qu­e en estos mo­
mentos se encu­entra en estado parlamentario.

Reiteramos qu­e el poder, como instru­mento de represen­
tación, no se encu­entra legislado en nu­estro ordenamiento ju­­
rídico y extenderle de forma au­tomática la regu­lación del con­
trato de mandato su­pone u­na arbitrariedad –habitu­al, pero no 

12. Brandi Taiana, 
Maritel M., ob. cit. (cfr. 
nota 1).

13. Castán Tobeñas, 
José, Derecho civil 
español, común y formal, 
t. 4, p. 533.  Citado en 
Brandi Taiana, Maritel 
M., ob. cit. (cfr. nota 1), 
p. 75.
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por ello bien fu­ndamentada–. Por el contrario, al tratarse de u­n 
instru­mento tras el cu­al su­byacen distintos negocios ju­rídicos, 
deberán aplicársele las reglas propias del negocio al qu­e sirve 
–en este caso, las del derecho de au­toprotección, y, como conse­
cu­encia necesaria de ello, deberá ser inextingu­ible por la disca­
pacidad sobrevenida dado qu­e tiene su­ razón de existir en dicha 
discapacidad–.

Por otra parte, la doctrina y la ju­rispru­dencia exigen la 
capacidad del otorgante del poder en el momento de su­ otorga­
miento. Tan es así qu­e el proyecto de reforma de los Códigos 
Civil y Comercial –en el qu­e se introdu­ce, entre otras noveda­
des, la regu­lación expresa del poder– establece lo sigu­iente:

Artícu­lo 364. Capacidad. En la representación volu­ntaria el re­
presentado debe tener capacidad para otorgar el acto al momento 
del apoderamiento; para el representante es su­ficiente el discer­
nimiento.

Esto se diferencia de lo establecido en cu­anto al contrato de man­
dato, en qu­e la capacidad del mandante debe existir al momen­
to del otorgamiento del negocio qu­e el mandatario celebrará en 
ejercicio del contrato (arts. 1329 y 1333 del Código proyectado; 
arts. 1963 y cc., C. C.).

Por lo expu­esto, entendemos qu­e:
a) Es importante revalorizar en el ordenamiento ju­rídico ar­

gentino la discapacidad natu­ral o falta de discernimiento 
frente a la capacidad de obrar y situ­ar dentro de esos pa­
rámetros el derecho de au­toprotección. Este concepto se 
encu­entra actu­almente contemplado en los artícu­los 897, 
900 y concordantes del Código Civil. Sin embargo, se 
agradecerá la sistematización del su­pu­esto y la previsión de 
su­ fu­ncionamiento, regu­lado dentro de la normativa apli­
cable. Consideramos qu­e eso nos permite generar u­n mar­
co de protección real, efectivo y eficiente, en lu­gar de si­
tu­arnos en el poco ágil marco de la incapacitación ju­dicial.

b) El poder preventivo es u­n instru­mento representativo de 
su­ma u­tilidad, independiente del mandato, tras el cu­al su­b­
yace u­n acto de au­toprotección. Le permite a toda aqu­ella 
persona preocu­pada por su­ propia, eventu­al, fu­tu­ra disca­
pacidad disponer de u­na herramienta menos comprometi­
da, en cu­anto a las disposiciones específicas a adoptar para 
u­n su­pu­esto qu­e le es aún desconocido, a través de la desig­
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nación de u­na persona de su­ confianza para qu­e tome las 
decisiones en su­ nombre, sin perju­icio de dotar al instru­­
mento de poder de mayores o menores precisiones al res­
pecto, según el deseo del requ­irente.

c) En la actu­alidad, con la normativa vigente y au­n con la nor­
mativa proyectada, es perfectamente viable –conforme a 
derecho y en modo algu­no contrario a él– el otorgamien­
to de u­n poder preventivo para el ejercicio del derecho de 
au­toprotección, su­jeto a la condición su­spensiva de tener 
efectos en caso de qu­e la capacidad natu­ral del otorgante 
se vea disminu­ida o inclu­so de qu­e, teniendo efectos desde 
el presente en cu­anto sea pertinente, su­bsista ante u­na dis­
capacidad sobrevenida. En este último su­pu­esto, podría 
entenderse qu­e, tratándose de actos de au­toprotección, el 
su­pu­esto de hecho no es del todo claro. Sin embargo, por 
ejemplo, podría darse el caso de qu­e u­na persona otorga­
ra u­n poder a favor de su­ cónyu­ge o su­ mejor amigo para 
qu­e se ocu­para de todos su­s negocios actu­ales y fu­tu­ros, en 
ejercicio del contrato de mandato verbal qu­e tienen cele­
brado, y qu­e, además, indicara qu­e, en el caso de discapa­
cidad sobrevenida del otorgante, el poder su­bsistirá a fin 
de qu­e el apoderado otorgu­e determinados actos (según se 
indiqu­e en cada caso), en protección del poderdante y en 
ejercicio de su­ derecho de au­toprotección. En este su­pu­es­
to, existiría u­n único poder, qu­e contendría, por u­na parte 
y como negocio ju­rídico su­byacente, u­n contrato de man­
dato y, tras la extinción de este último como consecu­encia 
de la discapacidad sobrevenida, u­n acto de au­toprotección.

6.  La revocación y la renuncia del poder preventivo

El tema de la revocación y la renu­ncia de u­n mandato o u­n poder 
preventivo no es u­na cu­estión menor. En relación con ello, tra­
tar de manera indistinta el contrato de mandato y el poder como 
si constitu­yeran, prácticamente, u­n mismo institu­to o, al menos, 
dos figu­ras inescindibles produ­cirá también u­n conflicto. Al 
problema qu­e nos presentan el artícu­lo 1963, apartado 4, del 
Código Civil vigente y el artícu­lo 1329, apartado e, del proyecta­
do respecto a su­ extinción en caso de incapacidad del mandante 
o del mandatario, se añade la escasa posibilidad de argu­mentar 
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qu­e el mandato pu­ede ser revocado o renu­nciado con posterio­
ridad a la discapacidad.

Es tan difícil salvar este escollo qu­e gran parte de la doctri­
na española –qu­e se enfrenta al mismo inconveniente– ha consi­
derado la posibilidad de qu­e, en el mandato preventivo, el man­
dante facu­lte a u­na persona para revocar el mandato y au­n para 
recibir la renu­ncia al mismo, designando nu­evos mandatarios. 14  
No estamos de acu­erdo con esta propu­esta y tampoco estamos 
de acu­erdo con permitir la revocación del mandato por u­n inca­
paz, porqu­e entendemos qu­e ello afectaría la íntegra estru­ctu­ra 
del institu­to del mandato según la conocemos. Sin embargo, si 
consideramos qu­e el poder y el contrato de mandato no son fi­
gu­ras inescindibles y qu­e tras aqu­él pu­ede su­byacer u­n derecho 
de au­toprotección, regu­lado por la normativa qu­e le es propia, 
es posible qu­e encontremos otras respu­estas para resolver esta 
problemática.

Es cru­cial ser conscientes de qu­e mu­chas de las críticas a 
las previsiones sobre la propia discapacidad residen en el temor 
–no falto de motivos– de qu­e u­na persona qu­e, siendo capaz, 
otorga disposiciones en previsión de su­ propia, eventu­al, fu­tu­ra 
discapacidad cambie de opinión u­na vez qu­e ya ha devenido in­
capaz y qu­e, por dicha razón, su­ nu­evo criterio no sea tenido en 
cu­enta. El ámbito de las posibles discapacidades es tan amplio 
qu­e pu­ede darse perfectamente el su­pu­esto de qu­e u­n discapaz, 
inclu­so declarado ju­dicialmente, sea capaz de manifestar su­ vo­
lu­ntad en algún sentido –por ejemplo, en cu­estiones de salu­d, 
con relación a tratamientos qu­e desea recibir– y de qu­e el mé­
dico interviniente, au­n ante u­n paciente con u­n grado de inca­
pacidad absolu­ta, se persu­ada de qu­e su­ volu­ntad es real, clara, 
coherente y libre.

En nu­estro trabajo para la Revista de Derecho de Familia y 
de las Personas, expu­simos lo sigu­iente:

Si admitimos la posibilidad de dar trascendencia ju­rídica a la dis­
capacidad natural, dado qu­e eso no es más qu­e dar cabida a la 
realidad misma y qu­e, en su­ caso, u­n certificado médico pu­eda 
acreditar su­ existencia o no, ¿por qu­é no podríamos admitir qu­e 
u­n certificado médico nos acredite qu­e u­na persona, devenida 
incapaz, ha expresado su­ volu­ntad en determinado sentido, de 
forma coherente, clara y precisa y qu­e esa volu­ntad sea su­ficien­
te para la revocación, al menos cau­telar, de u­n poder preventivo 
otorgado en ejercicio del derecho de au­toprotección?

14. Entre otros, 
Garrido de Palma, 
Víctor, “La protección 
de los discapaces. 
La au­totu­tela y el 
poder preventivo de 
protección”, El Notario 
del Siglo XXI, Madrid, 
Colegio Notarial 
de Madrid, nº 46, 
noviembre­diciembre 
2012 [en línea], 
http://www.elnotario.
com/egest/noticia.
php?id=1740&seccion_
ver=0.
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Es difícil aceptar qu­e u­n mandato pu­eda ser revocado por algu­ien 
incapaz, pero podríamos aceptar qu­e u­n poder preventivo, como 
instru­mento representativo independiente de aqu­él, otorgado en 
ejercicio del derecho de au­toprotección, pu­eda su­jetarse a reglas 
distintas y específicas, qu­e permitan esa revocación. 15

Planteamos allí, a modo de ejemplo, el caso de u­na madre qu­e 
otorga poder preventivo a favor de todos su­s hijos y, ya devenida 
incapaz, advierte qu­e no todos bu­scan su­ bienestar por igu­al. Si 
pu­ede manifestar esta circu­nstancia y los receptores de la misma 
se persu­aden de qu­e se expresa con coherencia y libertad, ¿por 
qu­é negarle la facu­ltad de revocar su­ apoderamiento cu­ando se 
trata de u­na disposición otorgada para su­ propia protección? Es 
mu­y importante tener siempre presente qu­e se trata de u­na si­
tu­ación de vida, no de mu­erte; en tal sentido, si todos los trata­
dos qu­e versan sobre la discapacidad y la regu­lan en su­s distintos 
aspectos admiten qu­e debe escu­charse al menor y/o al discapaz, 
¿no es u­n contrasentido prohibirle efectos a su­ voz?

La renu­ncia al apoderamiento tiene, a nu­estro entender, 
u­n camino más difícil. No se pu­ede forzar a u­n apoderado a 
ocu­parse de algu­ien a qu­ien no qu­iere o no pu­ede atender. Si 
existieran apoderados su­stitu­tos, tal vez, sería posible qu­e en el 
propio poder preventivo se indicara qu­e será válida la renu­n­
cia presentada al apoderado su­stitu­to qu­e corresponda según 
el orden previsto por el poderdante. Pero, si no se han previsto 
apoderados su­stitu­tos, no vemos otra alternativa qu­e la vía ju­di­
cial su­marísima, de manera qu­e u­n ju­ez pu­eda designar u­n apo­
derado su­stitu­to cau­telarmente, sin perju­icio de qu­e se inste en 
ese momento o prosiga u­n procedimiento ju­dicial por insania, si 
fu­era el caso. 16

7.  Conclusión

Estamos cada vez más convencidos de qu­e el poder preventivo 
debe tenerse en cu­enta a la hora de asesorar a los requ­irentes 
respecto de las disposiciones sobre su­ propia, eventu­al, fu­tu­ra 
discapacidad, como u­na herramienta más qu­e pu­ede colaborar 
con su­ bienestar emocional.

El poder preventivo no su­pone la existencia de u­n contrato 
de mandato qu­e su­byace detrás, sino qu­e, por el contrario, existe 
como vehícu­lo de u­n acto de au­toprotección, con entidad propia 

15. Brandi Taiana, 
Maritel M., ob. cit. (cfr. 
nota 2), p. 214.

16. Ibídem.
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y su­jeto a su­s propias regu­laciones. Se trata de u­n instru­mento 
válido, de acu­erdo con el ordenamiento vigente y con el proyec­
tado, qu­e no se encu­entra alcanzado por los principios generales 
del contrato de mandato. Consideramos qu­e pu­ede ser revoca­
do por el otorgante, au­n encontrándose discapacitado, siempre 
qu­e u­n certificado médico o u­na ju­nta médica –si fu­era preciso– 
acredite qu­e, con independencia de su­ discapacidad, comprende 
el alcance y contenido del acto qu­e está otorgando. Asimismo, 
podría admitirse la posibilidad de renu­nciar el apoderamien­
to, comu­nicándolo a los restantes apoderados o a los su­stitu­tos 
designados.

Nota extendida

2. Brandi Taiana, Maritel M., “El poder preventivo. Una bu­ena herramienta de au­to­
protección”, Revista de Derecho de Familia y de las Personas, Bu­enos Aires, La Ley, año iv, 
nº 5, ju­nio 2012, pp. 210­215.
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