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La Ley 41/2003, del 18 no viem bre, de Pro tec ción Pa tri mo nial de las Per so -
nas con Dis ca pa ci dad, aun que sin gé ne ro de du das bie nin ten cio na -
damen te, ha ve ni do a en som bre cer el pa no ra ma, ya in su fi cien te y os cu ro, 
que so bre la pro tec ción de las per so nas con dis ca pa ci dad, o in ca pa ci -
tadas, exis tía en el or de na mien to ju rí di co es pa ñol. Dic ta el nue vo ar tícu lo
223, 2o. CC, que “Asi mis mo, cual quier per so na con la ca pa ci dad de
obrar su fi cien te, en pre vi sión de ser in ca pa ci ta da ju di cial men te en el fu -
tu ro, podrá en do cu men to pú bli co no ta rial adop tar cual quier dis po si ción re -
la ti va a su pro pia per so na o bie nes, in clui da la de sig na ción de tu tor”.
Cohe ren te y acor de con ello, el pá rra fo pri me ro del ar tícu lo 234, CC ha
pa sa do a te ner la si guien te re dac ción: “Pa ra el nom bra mien to de tu tor se
pre fe ri rá: 1o. Al de sig na do por el pro pio tu te la do, con for me al pá rra fo
se gun do del ar tícu lo 223”.

Por su par te, el ar tícu lo 1732 es ta ble ce: 

El mandato se extinguirá, también, por la incapacitación sobrevenida del

mandante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuación 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

podrá terminar por resolución judicial dictada al constituirse el organismo

tutelar o posteriormente a instancia del tu tor.

 Con tal dua li dad de nor mas, pa re ce per mi tir se a una per so na no só lo
de signar a quien se ha de en car gar de su guar da y cui da do pa ra el mo -
mento en que su in ca pa ci ta ción sea de cla ra da y or de nar las for mas de ejer -
cicio y con trol de esa guar da (au to tu te la), si no tam bién en car gar de for ma
ple na men te li bre y au tó no ma que sus de ci sio nes sean to ma das por un ter -
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ce ro am plia men te fa cul ta do en pre vi sión de que a la vis ta de una in ca pa -
ci dad más o me nos acu sa da, la mis ma no ha ya si do aún ju di cial men te
de cla ra da.

De ter mi na ción y fun cio na mien to de su si tua ción tu te lar, por tan to, co -
mo pre vi sio nes de fu tu ro y siem pre y cuan do sus dis po si cio nes sean
com pa ti bles con las nor mas del Có di go Ci vil apli ca bles, así co mo con el
con te ni do de la sen ten cia de in ca pa ci ta ción en su ca so. Pe ro, ad ver ti mos,
es tos nom bra mien tos, o ex clu sio nes, podrían ser im pug na dos por las per -
so nas lla ma das por la ley pa ra ejer cer la tu te la o por el Mi nis te rio Fis cal,
si al cons ti tuir se és ta se ha pro du ci do una mo di fi ca ción so bre ve ni da de
las cau sas que mo ti va ron la de sig na ción. 

Tra tan do de coho nes tar las dos alu di das nor mas, es cla ro que la ley ha 
in tro du ci do una do ble vía pa ra un mis mo fin: au to rre gu lar la pro pia in ca -
pa ci dad. El to da vía ca paz pue de nom brar tu tor pa ra cuan do de je de ser lo, 
de sig na ción que ha brá de res pe tar el juez co mo la per so na prio ri ta ria en
el or den de nom bra mien tos; pe ro tam bién po drá otor gar un man da to, a
igual efec to, con lo que se es ta rá crean do un hí bri do con nor ma ti va de
con tra to y es pí ri tu de ins ti tu ción tu te lar. Ello es lo que ex pli ca el tí tu lo
del pre sen te tra ba jo, tal vez de for ma más des crip ti va que ri gu ro sa: el
man da to tu te lar.

Sin embargo, aunque la filosofía de las dos figuras pudiera asimilarse,
ambas desarrollan funciones completamente distintas, o mejor dicho, des-
pliegan sus efectos en ámbitos diversos. En este sentido, con el otor-
gamiento del documento de autotutela el sujeto pretende organizar su
incapacitación incidiendo en la ordenación de la institución de guarda que
vaya a ser constituida judicialmente; mientras que con la celebración de un 
mandato con vigencia para después de la incapacitación, el mandante lo
que pretende es confiar a su representante la gestión de todos o algunos de 
sus asuntos para el supuesto de producirse aquélla.

Por otra par te, asi mis mo, po dría apre ciar se una di fe ren cia sus tan cial
en tre am bas fi gu ras en cuan to al ins tan te en que el con trol se rea li za, to -
da vez que en el ca so del tu tor és te tie ne lu gar des de la mis ma cons ti tu -
ción de la tu te la, mien tras que en el ca so del man da ta rio ha brá de ser
pos te rior, con lo que evi den te men te la ac tua ción gestora se agi li za no ta -
ble men te. Y ello es ló gi co si se pien sa que el apo de ra do co mien za su fun -
ción repre sen ta ti va el man dan te se ad vier te li mi ta do o in ca paz, de don de
que ¿có mo pue de en ten der se esa vo lun tad de me nor en ti dad que la in ca -
pa ci ta ción mis ma cuan do, al fin y al ca bo, és ta no es más que una cons -
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ta ta ción, ca si el efec to se di ría, y por tan to de me nor in ci dencia que el
he cho cau sal? Cuan do el juez se pro nun cie, el man da ta rio ha po di do ha -
cer ya mu cho a fa vor del fu tu ro in ca paz.

No obstante, en principio, nada debería obstaculizar la coexistencia de
ambos instrumentos, si bien no será fácil que la situación se produzca en
la práctica, si pensamos que en el fondo no estamos sino ante una opción
personal. El problema se planteará, por tanto, cuando se haya designado
mandatario, pero no tutor, supuesto que propiciará la intervención judicial
y el eventual decaimiento del primero. Con ello, se adivina fácilmente que 
el verdadero debate se está produciendo en el ámbito del permanente
conflicto que parece existir entre el principio de la autonomía de la voluntad
y la tendencia hiperjudicializante que se ha instalado en nuestro orden
social y jurídico, tributaria del orden público. La reconciliación de tales
ideas sólo será posible sobre la base de la revisión de esta última.

Si no es sobre ese pris ma, con el con si guien te de te rio ro de la sus tan cia 
in di vi dual afir ma da en una vo lun tad li bre, no se me an to ja cla ra la lí nea
se gui da por el le gis la dor, y ello por que: si se eli gió un re pre sen tan te con -
ven cio nal se es ta rá ob vian do la au to de la ción de la tu te la, to da vez que
ha brá si do la con fian za en el apo de ra do pa ra que ac túe en nues tra es fe ra
per so nal y pa tri mo nial cuan do ya no so tros no po da mos ha cer lo, el úni co
mo tor del man dan te, y sien do cla ra e ine quí vo ca su vo lun tad e in ten ción, 
¿por qué po drá el juez nom brar tu tor y re sol ver la re la ción crea da?; es
de cir, ¿por qué el juez de be res pe tar una de ci sión per so nal cons ti tu ti va
de la tu te la y no ha de ha cer lo cuan do la op ción ha si do la del man da to,
pe ro la volun tad ine quí vo ca men te la mis ma?

Y es que la incidencia en el campo de la autonomía de la voluntad de
la antes aludida idea del orden público, para instituciones tutelares,
aconseja hoy quizá más que nunca des-sacralizar la intervención estatal
en aquellos aspectos que afectan directamente a la esfera e intereses más
íntimos y próximos de las personas. Aún conviniendo en una cierta
presencia pública como mecanismo de control, creo que un individuo en
pleno uso de sus facultades y como ser humano libre debe tener derecho
a organizar las diferentes etapas de su vida, y disponer acerca de su
persona y bienes para cuando no pueda autodeterminarse por razones de
discapacidad o de incapacidad. Seguramente por ello cada vez se matiza
más sobre los márgenes y los límites de la autonomía de la voluntad no
faltando quiénes incluso aboguen por el retorno a un sistema de tutela
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familiar relegando la intervención judicial a una mera fiscalización a
través de la rendición de cuentas periódica.

El dere cho ale mán, y a su ima gen el sui zo, re gu la la fi gu ra del Ber -
treuer co mo cu ra dor asis ten te del ma yor de edad que le de sig nó an tes de
no po der va ler se, de sig na ción que vin cu la rá al juez a me nos que lo es ti me
per ju di cial pa ra su in te rés. Tam bién la Ley 11/1996, del 29 de ju lio, de
mo di fi ca ción de la Ley 39/1991, del 30 de di ciem bre, de la tu te la e Insti -
tu cio nes tutelares, del Par la men to de Ca ta lu ña, se pro nun cia de for ma
pre ci sa y con tun den te re le gan do la fun ción del juez al con trol y su per vi -
sión de di chas dis po si cio nes y dan do prio ri dad ab so lu ta a la vo lun tad del 
su je to. El le gis la dor na cio nal de ma ne ra bas tan te más tí mi da dis po ne que 
no que da al te ra da “la fa cul tad ge né ri ca re co no ci da al juez de al te rar el
or den de de la ción cuan do así con ven ga al in te rés del in ca pa ci ta do, pe ro
siem pre que ha yan so bre ve ni do cir cuns tan cias que no fue ron te ni das en
cuen ta al efec tuar la de sig na ción”.

En efecto, parece incuestionable que en el plano de una incapacidad
natural no declarada, la solución más lógica nos incline por la validez de lo
actuado por el apoderado, con entera independencia de que la misma le haya
sido o no conocida (recurso analógico ex artículo 1738, CC) y a salvo si- 
empre la tradicional idea de la utiliter gestio siempre presente en toda
gestión representativa. Sin entrar aquí, por la obvia limitación de espacio y
tiempo de este trabajo, en la diferencia entre representación, mandato
y poder, va de suyo que si el objeto contemplado en la relación subyacente 
de la que el poder trae causa fue precisamente la eventualidad de una
pérdida de capacidad del poderdante, la solución deberá ser la contraria.

Es cier to que el po der es in de pen dien te de la re la ción que lo ori gi na,
pe ro no lo es me nos que no es ab so lu ta men te abs trac to en el sen ti do de
que no se rá inu sual que el po der dan te con si de re opor tu no re fle jar como
ne xo o co ne xión cau sal y ba se fun da men tal pa ra su otor ga mien to la es -
pe cial re la ción con fian za que le une a la per so na fa cul ta da pa ra de ci dir
por él en el ca so de que su ca pa ci dad co mien ce a ver se de te rio ra da, o li -
mi ta da, o fal te. Cier ta men te, se es ta ría asis tien do a la crea ción de una es -
pe cie de ter tium ge nus, en cuan to par ti ci pa ti vo tan to del ori gen vo lun ta -
rio de la re pre sen ta ción como de la fun ción tui ti va que a la mis ma se es tá 
do tan do por par te del re pre sen ta do mis mo co mo me di da cau te lar y al
me nos du ran te la fa se pre via a la in ca pa ci ta ción ju di cial, su plién do se de
es ta for ma la pre vi sión con te ni da en el ar tícu lo 299 bis, CC.
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Cen trán do nos ya en la re for ma del man da to, el ar tícu lo 1732, CC, re co ge
dos su pues tos dis tin tos, am bos de ul tra va li dez aún en el su pues to de in ca -
pa ci ta ción del man dan te. El pri me ro de ellos se re fie re al su pues to de ce -
le bra ción del con tra to con la cláu su la ab ini tio de que el mis mo con ti núe
y el man da ta rio si ga en sus fun cio nes, aun que se pro du je ra aque lla. Se
es ta ría aquí an te lo que lla ma ría mos ver tien te pre ven ti va del man da to, en 
la que la pre vi sión del pro pio man dan te ha brá ope ra do la per pe tua ción
de la ges tión re pre sen ta ti va del man da ta rio; la va li dez de aquel y, por
tanto, de las ac tua cio nes que rea li ce és te se rá in dis cu ti ble hasta el mo -
men to en que se pro duz ca la sen ten cia fir me de in ca pa ci ta ción, mo men to a
par tir del cual, y pe se al es pí ri tu úl ti mo de la nor ma, su con ti nui dad que -
da rá a ex pen sas de que en su re so lu ción el juez apre cie la uti li dad e in te -
rés pa ra el in ca paz y su com pa ti bi li dad con la ins ti tu ción de guar da que
se de ter mi ne en la sen ten cia de in ca pa ci ta ción, sin per jui cio de lo que más 
ade lan te se di rá al res pec to.

Por su par te, en la se gun da hi pó te sis se otor ga el man da to pre ci sa men te
co mo el ins tru men to que ri do por el aún ca paz pa ra su plir su li mi ta ción o
su fal ta de ca pa ci dad dan do, pues, a su en car go un al can ce ver da de ra -
men te ofen si vo en or den a la ac tua ción de sus in te re ses. De ca pi tal im -
por tan cia ha brán de re sul tar en és ta oca sión los tér mi nos pre vis tos en el
en car go, pu dien do ocu rrir que el pro pio man dan te ha ya dis pues to el mo -
mento en que los efec tos de ben co men zar a des ple gar se, bien el mo do en que
su li mi ta ción o in ca pa ci dad de be ser apre cia da, a cons ta tar por el pro pio
apo de ra do, o a tra vés de un dic ta men mé di co, o bien cuan do re sul te ju di -
cial men te de cla ra do in ca paz. Y aún po dría ocu rrir que ha bién do se pre -
vis to la efi ca cia del man da to pa ra cuan do el man dan te fue ra de cla ra do
in ca paz, po dría su ce der que si tal cir cuns tan cia no lle ga a pro du cir se la
ges tión del man da ta rio no ten ga lu gar (al mo do de una con di ción sus pen -
si va), de bien do en ton ces el juez, aten dien do al in te rés del in ca pa ci ta do, y 
aho ra sí con to da ló gi ca, acor dar la ex tin ción de di cho con tra to. Sea cual
sea la pre vi sión del man dan te, en am bos ca sos de be rá cons tar ex pre sa y
cla ra men te en el do cu men to en que se otor gue, con for me dis po ne la pro -
pia nor ma.

Pro ble ma dis tin to y na tu ral men te no pre vis to en la nor ma es que el
man da to se otor gue con el más am plio es pec tro re pre sen ta ti vo y, qui zás
a fin de evi tar la in ca pa ci ta ción de una per so na que de bie ra es tar lo, per -
mi tién do se al man da ta rio así apo de ra do ges tio nar no ya só lo sus asun tos
eco nó mi cos, si no tam bién to do lo re la ti vo a la per so na, con la úni ca res -
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pon sa bi li dad del 229, CC, pe ro sin que dar so me ti do a nin gu no de los
con tro les pro pios de las ins ti tu cio nes de guar da. El man da ta rio se con -
ver ti ría así en guar da dor de he cho del pre sun to in ca paz con la con si -
guien te apli ca ción de la nor ma ti va re gu la do ra de es ta fi gu ra (ar tícu los
303 y 304, CC). Y es cla ro que si lo ac tua do por el guar da dor, que igual
que el ges tor de ne go cios no os ten ta una re pre sen ta ción di rec ta del in ca -
paz, es vá li do, no se ve por qué no ha brían de ser lo los ac tos del apo de -
ra do in ves ti do de con cre tas fa cul ta des de representación.

Inclu so en úl ti ma ins tan cia, creo que siem pre po dría acor dar se que el
man da ta rio con ti nua ra con las ges tio nes ini cia das y a su tér mi no rin die ra 
las de bi das cuen tas, in clu so al tu tor en su ca so, má xi me si por la na tu ra -
le za del asun to és te de sa con se ja ra su de mo ra; e igual men te, po drá ad mi -
tir se la vi gen cia del man da to cuan do lo en car ga do sea la rea li za ción de
al gu na ges tión con cre ta que de ba ser ul ti ma da, tal vez en in te rés de ter -
ce ro, con clu yen do el con tra to de man da to só lo al tér mi no de la mis ma
(am bas ma ni fes ta cio nes no son si no con se cuen cia de una in ter pre ta ción
am plia y sis te má ti ca de los ar tícu los 1718, 2o., y 1720, CC). Asi mis mo,
lo rea li za do por el man da ta rio sin co no cer la in ca pa ci ta ción del man dan -
te se rá vá li do y sur ti rá to dos sus efec tos res pec to a ter ce ros que hu bie ran
ac tua do de bue na fe (ar tícu lo 1738, CC).

Re capi tu lan do acer ca de lo que des de el prin ci pio se vie ne sos te nien do, 
ha bi da cuen ta del fun da men to de li ber tad y con fian za que ha bi tual mente
pre si de la vo lun tad de quien or de na su pro pia dis ca pa ci dad ya sea a tra -
vés de ins tru men tos tu te la res ya cua si tu te la res, re sul ta ría más que ló gi co 
pen sar que pue dan coin ci dir la per so na apo de ra da y la de sig na da por el
aún ca paz co mo fu tu ro tu tor. Ahí ra di ca rá la op ción y el ver da de ro quid
de la cues tión. Por que por otra par te, del mis mo mo do que el juez po drá,
—y ha go hin ca pié en el ca rác ter me ra men te fa cul ta ti vo de la de ci sión—, 
dic tar la ex tin ción del man da to al cons ti tuir se la tu te la o a ins tan cias del
tu tor, si és te no ha si do per so nal men te de sig na do por el in te re sa do y el
car go ha co rres pon di do a al gu na de las per so nas que enu me ra el ar tícu lo
234, CC, el man da to no debie ra de caer pues la fun ción tu te lar ven dría
le gí ti ma men te mo da- li za da por la vo lun tad del in te re sa do. Pién se se que,
ade más, de es te mo do es ta ría mos evi tan do po si bles cap ta cio nes de la vo -
lun tad del in ca paz mer ced a la re vo ca ción ins ta da por ter ce ras perso nas,
aún le gal men te fa- ul ta das, de un ins tru men to per so nal en aras de otro ex -
tra ño y ju di ciali za do.
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En re su mi das cuen tas, creo sin ce ra men te que el es pí ri tu y has ta la le tra
de la ley po si bi li tan una am plia pre sen cia de la au to no mía de vo lun tad en 
supues tos ge né ri ca men te en ten di bles co mo cua si tu te la res, pues, a di fe ren -
cia de la re gu la ción y cons ti tu ción del pa tri mo nio es pe cial men te pro te gi do,
que con tem pla una si tua ción de dis ca pa ci dad ac tual, la au to de la ción de
la tu te la o au to tu te la es una pre vi sión de fu tu ro en la que, hoy, una per -
so na con ple na ca pa ci dad dis po ne so bre una po si ble eta pa de su exis ten -
cia, pre ci sa men te aque lla en la que ha per di do su “li ber tad”. Y sin du da
que una de las más gran des ma ni fes ta cio nes de la li ber tad de una per so na 
es pre ver y con tro lar la pér di da de la misma.

Se ha denunciado, y muy acertadamente, que el proceso de incapacitación
debe dejar de ser inquisitivo, puesto que a menudo ello hace que se trate de
eludir la incapacitación para evitar una aún mayor “judicialización” de la
vida familiar que, habremos de comprender, se manifieste moralmente poco 
entusiasta de iniciar un procedimiento de incapacitación contra uno de sus
miembros. Menos rotundo, sin descartarlo no obstante, debo mostrarme
acerca de la urgente necesidad de volver a una tutela familiar. En todo caso,
convendría significar, salvo matices, la vinculación del juez respecto de las
disposiciones adoptadas por el propio incapaz, a no ser que exista una
apreciable alteración de las circunstancias que las haga de todo punto
improcedentes o desaconsejables.

Estos man da tos, o po de res, só lo po drán ser otor ga dos me dian te es cri tu -
ra pú bli ca co mo for ma “ad so lem ni ta tem” a fin de ase gu rar la feha cien cia,
cer te za de la fe cha, per du ra bi li dad del ins tru men to y la se gu ri dad ju rí di ca.
Asi mis mo, cla ve se rá la crea ción de un sis te ma bien ope ra ti vo de re gis tros 
pú bli cos pa ra el con trol de los do cu men tos otor ga dos.

Con re la ción a la du ra ción de es tos apo de ra mien tos, pa re ce con ve nien te 
que se es ta blez ca sin per jui cio de que el in te re sa do pue da fi jar un pla zo
más cor to, un pe rio do má xi mo de vi gen cia. La ne ce si dad de la re no va ción
del po der trans cu rri do un lap so de tiem po per mi ti ría ir com pro ban do, a
tra vés del con trol no ta rial en sus otor ga mien tos, si el in te re sa do si gue sien -
do ca paz, y, por tan to, la me di da cau te lar pue de con ti nuar vi gen te, o si,
por el con tra rio, es ya in ca paz y se pre ci sa re cu rrir a la vía ju di cial.

En úl ti mo ex tre mo, in te re sa rei te rar y ha cer hin ca pié, aún cons cien tes
de la dis tan cia que to da vía res ta pa ra aban do nar el pla no con je tu ral o de
le ge fe ren da, en que el otor ga mien to y la fi na li dad de es ta cla se de apo de ra -
mientos de be ría ser siem pre via ble aun sin exis tir una re gu la ción le gal
ex pre sa que los con tem ple.
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