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ESTUDIOS

Capacidad del otorgante y vicios del consentimiento: breves
consideraciones desde la perspectiva notarial *

Jesus GOMEZ TABOADA
Notario

RESUMEN

Los negocios juridicos (contratos, testamentos, donaciones...) presu-
ponen, como elementos esenciales, entre otros, la capacidad de obrar y
la libertad de consentimiento de los otorgantes. En los casos en los que
el negocio se formaliza ante notario, es éste el encargado de garantizar
ambos extremos.

Se trata de una labor en principio juridica: el compareciente debe
tener la capacidad legal exigida por la ley para cada negocio juridico. Pero,
una vez comprobado este presupuesto, el fedatario inicia una indagacién
factica: debe cerciorarse de que el otorgante tiene capacidad natural sufi-
ciente; es decir, que esta en sus cabales y comprende las consecuencias
del acto. Verificacién que se completa con la comprobacién de que no
hay vicios (error, violencia, intimidacion, dolo...) que puedan estar afec-
tando a la conclusién del negocio. Nos encontramos ante una actividad
en la que los elementos de juicio con los que cuenta el notario autorizan-
te son, sobre todo, el sentido comdin y la experiencia. Y en la que es deci-
sivo tener presentes los efectos que el acto despliega o puede desplegar.

El trabajo concluye con una referencia brevisima a una norma, el
articulo 1.732 del Cédigo Civil, cuya modificacién por la ley de 18 de
noviembre de 2.003 ha alterado uno de los principios basicos del apode-
ramiento: su extincion por incapacidad del poderdante.

Sumario: I.  La capacidad: Conceptos generales previos: 1. Capacidad juridica.
2. Capacidad de obrar—Il. El Presupuesto: La capacidad exigida para cada negocio
juridico—lIll.  La apreciacion de la capacidad.—IV.  Alusion a los vicios del consentimien-
to.-V.  Un supuesto especial y reciente: el articulo 1.732 in fine del Codigo Civil.

* Conferencia pronunciada el 24 de noviembre de 2005 en la Universidad Rey Juan Carlos (Madrid), en el
marco de las «Jornadas hispano-cubanas sobre capacidad».
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I. LA CAPACIDAD: CONCEPTOS GENERALES PREVIOS.

Es conveniente, con caracter previo, recordar una serie de nociones clasicas para
poder abordar a continuacién el nicleo del asunto del que me ocuparé: la apreciacién
de la capacidad por el notario.

1. CAPACIDAD JURIDICA

Identificamos este concepto con el de personalidad. Y lo podemos definir como
la aptitud de una persona, por el mero hecho de serlo, para ser titular de derechos y
sujeto de obligaciones. Otra cosa diferente es que pueda ejercitar aquéllos y cumplir
éstos por si mismo. Un nifo de dos meses puede ser el propietario de un edificio del
Paseo de La Castellana (por ejemplo, por haberlo heredado de sus padres). Sin embar-
go, no podrd, por si sélo, ejercitar las facultades derivadas de esa titularidad. Lo cual
nos lleva al siguiente concepto.

2. CAPACIDAD DE OBRAR

Es la aptitud de las persona para poder realizar actos con plena eficacia juridica.
En el caso anterior, el nifio de dos meses carece de capacidad de obrar. De manera
que, por ejemplo, no puede vender por si s6lo el edificio del que es duefo; ni tampo-
co pagar los impuestos que graven esa titularidad. Para que esto se realice con validez
es indispensable la concurrencia de otras personas: los representantes legales.

En materia de capacidad de obrar debemos tener presente, entre otras, las siguien-
tes consideraciones:

1. Soélo la tienen plena los mayores de edad (en Espana, 18 afios '; la misma que
en Cuba ). Los que son menores la tienen limitada. Si bien, como sabemos, no es lo
mismo cualquier edad: un chico de dieciséis afios goza de un campo de actuacién
superior que el que tiene el bebé de dos meses. Estos ambitos de actuacion vienen
determinados por la ley, por el Derecho positivo.

2. Enlas personas mayores de edad, se presume la capacidad. Como dice Diez
Picazo, hay una presuncién general de capacidad. Por tanto, la incapacidad, debe
probarse.

3. Hay que distinguir entre incapacidad e incapacitacion. La primera es una
situacion factica: nos encontramos con una persona que, en principio, con arreglo a
Derecho, goza de capacidad de obrar, pues es mayor de edad. Y, sin embargo, adole-
ce de una serie de deficiencias que la impiden gobernarse de manera adecuada.

T Esta edad fue fijada por el Decreto-Ley de 16 de noviembre de 1978, con el objetivo inmediato de que
pudieran votar en el referéndum de la Constitucién los mayores de 18 anos. Dicho referéndum se celebr6 el 6 de
diciembre de ese afio.
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La incapacitaciéon aparece cuando se declara judicialmente ese estado. A ella se
refiere el articulo 199 del Cédigo Civil (en adelante, CC): «Nadie puede ser declarado
incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la Ley».

Permitanme una pirueta muy clarificadora: el Cédigo Penal espanol, de 1995,
dice en su articulo 25 que «A los efectos de este Codigo se considera incapaz a toda
persona, haya sido o no declarada su incapacitacién, que padezca una enfermedad
de caracter persistente que le impida gobernar su persona y bienes por si misma». El
precepto disocia, por tanto, entre incapacidad e incapacitacion.

Por su parte, el notario Rafael Lefia Fernandez nos dice: «La declaracion de inca-
pacidad lo Gnico que anade a la incapacidad natural es una destruccion absoluta de
la presuncion juris tantum de capacidad y la constitucién de una presuncion juris et
de iure de incapacidad»? que se extiende hasta la muerte o hasta una nueva sentencia
modificativa o extintiva de este estado. «Una vez declarada la incapacidad, no se
tiene ya en cuenta la capacidad que realmente pueda tener el incapacitado en cada
momento»3, salvo en los casos de admision explicita de la validez de los actos reali-
zados en intervalos lGcidos: testamento (art. 665 CC), matrimonio (art. 56.2 CC) y
reconocimiento dehijos extramatrimoniales (art. 121 CC)

Hay una tercera categoria, la del discapacitado, que lo puede ser por causas
psiquicas o fisicas. Presupone una declaracién administrativa y atribuye, en su caso,
una serie de bneficios de indole diversa (laborales, fiscales...). Las tres categorias estan
interrelacionadas, pero, al mismo tiempo, son auténomas de las otras dos.

Si relacionamos las anteriores lineas generales con la actuacién notarial, nos
encontramos con lo siguiente:

a) La actuacion del notario se refiere a la capacidad de obrar, no a la juridica
(ésta, como vimos, la tienen todas las personas. Por tanto, nada hay que analizar)

b) El notario, como jurista conocedor del Derecho, debe saber la capacidad
que la ley exige para cada acto o negocio juridico?. La regla general, los 18 afios (pero
hay excepciones: por ejemplo, el articulo 166 CC que permite a los padres, como
representantes legales de sus hijos vender, sin autorizacién judicial, inmuebles si el
menor tuviese mas de 16 afios).

c) El notario, como aplicador de ese Derecho, debe calificar la capacidad de
la persona. Si ésta esta incapacitada judicialmente, el problema suele ser menor o
diferente (caso, por ejemplo, del articulo 665 CC, relativo al testamento). En otro
caso, debe indagar, comprobar, si esa persona mayor de edad no incapacitada judi-

2 Rafael LENA FERNANDEZ: «El tréfico juridico negocial y el discapacitado», en «La proteccién juridica de
discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales», seminario organizado por el Consejo General del
Notariado. Civitas ediciones, Madrid 2000. p. 191.

3 Rafael LENA FERNANDEZ. Obra citada, p. 191.

4 No es aqui lugar para extenderse acerca de los conceptos de acto y de negocio juridico. Baste recordar
que, seglin doctrina generalmente admitida, el acto es el género y el negocio la especie. Asi, el acto juridico es un
hecho realizado por una persona al que el ordenamiento anuda consecuencias juridicas. Cuando este acto envuel-
ve una declaracién de voluntad dirigida a la produccién de efectos juridicos deseados, nos encontramos ante el
negocio juridico. En frase que ya se ha hecho clasica, PUIG BRUTAU senalaba que «el Cédigo Civil espafiol desco-
noce la teoria general del negocio juridico...» Por lo que las pautas generales del mismo deben ser extraidas de la
concreta regulacién de cada uno de ellos. Muy en especial, de los contratos.
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cialmente estd en su sano juicio; y, por tanto, si puede ejecutar el negocio con
plena eficacia juridica.

d) Queda fuera de este estudio lo relativo a la capacidad de las personas juridi-
cas; la cual responde a un andlisis no factico, sino juridico (estudio de los documentos
pertinentes). Si bien, como sabemos, toda sociedad, asociacion o fundacion tiene que
actuar, por fuerza, a través de personas fisicas®. Por lo que, también en los negocios
en que éstas intervienen hay, necesariamente, una apreciacion de la capacidad de
obrar del representante.

Il. PRESUPUESTO. LA CAPACIDAD EXIGIDA PARA CADA NEGOCIO JURIDICO

DIVIDIRE LA EXPOSICION EN LOS SIGUIENTES APARTADOS:

A) ¢En qué consiste apreciar la capacidad?

En dos cosas: Una, comprobar que el otorgante esté en su sano juicio; como
habitualmente se dice, si «estd en sus cabales» (expresién que, por cierto, recoge el
art. 663 del CC al impedir hacer testamento al que «no se hallare en su cabal juicio»).
Dos: cerciorarse de si es consciente de los efectos juridicos que producird el negocio
que va a celebrar. Porque, como sabemos, el Derecho son efectos. Y todo lo que no
son efectos es literatura. Después veremos como el notario, de facto, intenta llegar a
la conclusién de que el compareciente puede otorgar el documento.

Pero antes nos vamos a referir, precisamente, a los efectos del negocio. En el
sentido de que el Derecho positivo exige una mayor o menor capacidad segin las
consecuencias que ese negocio despliegue. Corresponde al notario -y ahora a noso-
tros— extraer las reglas generales que el legislador ha tenido en cuenta para requerir
una mayor o menor capacidad. Sin perder de vista que a lo que se atiende, siempre,
es los efectos desplegados por el acto.

Por eso, la breve relacién que a continuacién se hace no tiene cémo Unica fina-
lidad el saber cual es la edad exigida para cada negocio. No. Lo que mas nos interesa
ahora es conocer cudles son los actos o negocios que el legislador considera que re-
quieren mas capacidad; y los que entiende que necesitan menos. Para, a partir de ahf,
extraer reglas generales que ayudaran al notario a ser mas exigente —o menos—. Es
decir: atn encontrdndonos ante una persona mayor de edad, la capacidad que el
notario debe comprobar y considerar necesaria no es la misma en todos los actos
juridicos.

5 Es ya clasica la apreciacién hecha por algin irénico jurista: «<Nunca he comido con una persona juri-
dica».
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B) No se exige, pues, la misma capacidad para todos los actos

Hay negocios juridicos para los que se exige un grado de edad mayor que para
otros. Podemos ver algunos ejemplos:

1.  Contratos en general

Es necesaria, en principio, la plena capacidad; es decir, la mayoria de edad. Asi
se desprende del articulo 1.263 CC: «No pueden prestar consentimiento: 1.° Los me-
nores no emancipados. 2.° Los incapacitados».

No obstante lo anterior, los emancipados no pueden celebrar toda clase de con-
tratos. En efecto: el articulo 323 exige la concurrencia de sus padres o curadores para
«tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles o establecimientos
mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor...» Este precepto nos da
una pauta de como valorar la aptitud del compareciente en el negocio juridico que
pretende otorgar.

Aunque en principio, por tanto, y salvando las excepciones que acabamos de ver,
podra el emancipado celebrar cualesquiera otros negocios juridicos. Se refiere a él,
de manera especifica, el articulo 1.716 CC. Toda vez que, después de aplicar la regla
general del articulo 323 CC («El menor emancipado puede ser mandatario...»), intro-
duce un beneficio a su favor, al afiadir que «el mandante sélo tendra accién contra él
en conformidad a lo dispuesto respecto a las obligaciones de los menores»°.

2. Donaciones

Es diferente la capacidad exigida para el donante y para el donatario.

* Respecto al primero, al donante, se exige la plena capacidad: segtn el ar-
ticulo 624 CC, «Podran hacer donacién todos los que puedan contratar y disponer de
sus bienes»”.

¢ Sin embargo, para ser donatario se requiere mucho menos, puesto que «podran
aceptar donaciones todos los que no estén especialmente incapacitados por la ley para
ello». Lo cual se ha venido interpretando, de manera bastante pacifica, como que es
suficiente la capacidad para entender y querer. Démonos cuenta, por tanto, de la
trascendencia del juicio notarial de la capacidad en un punto como éste: la ley no
requiere edad ninguna; pero si aptitud para percatarse de lo que se estd haciendo.

% Lo cual nos remite a la regulacién de la anulabilidad. En efecto, el articulo 1.304 CC nos dice que «Cuan-
do la nulidad proceda de la incapacidad de uno de los contratantes, no estd obligado el incapaz a restituir sino en
cuanto se enriqueci6 con la cosa o precio que recibiera».

7 Respecto al poder de disposicién: el cardcter, un tanto andrquico, del CC hace que sea en materia de do-
nacién dénde establece los requisitos generales para la eficacia de un acto dispositivo. Como dice LACRUZ «toda
enajenacion exige, aparte de la validez intrinseca del acto mismo, la preexistencia de una correspondiente facultad
de disponer en el enajenante, sin la cual, en principio, la transmision o el gravamen son ineficaces aunque el acto
sea valido. Es decir, si yo vendo una finca que no me pertenece, la venta, en cuanto tal, es vdlida, pues hay consen-
timiento, objeto y causa; pero no puede dar origen a una transferencia de propiedad, pues yo no soy propietario de
la finca y, por ende, no puedo transmitirla». (LACRUZ VERDEJO y otros. Elementos de Derecho Civil. Tomo Il bis, De-
recho Inmobiliario Registral. Dykinson, Madrid 2003).
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La regla que hemos visto no es aplicable a las donaciones condicionales u one-
rosas pues en estos casos las personas que no pueden contratar 8 necesitaran «la in-
tervencion de sus legitimos representantes» (debemos entender representantes lega-
les»). Vuelvo aqui a subrayar la importancia de la calificacién notarial. En este caso
no sélo de la aptitud de la persona para desear los efectos del negocio; sino también
de las clausulas intrinsecas del mismo: de manera que la concurrencia de alguna
condicién, obligacion o modo que deban ser cumplidos por el donatario modifica de
forma radical la capacidad exigida.

3. Testamentos

El articulo 663 CC nos dice que «Estan incapacitados para testar %: 1.° Los meno-
res de catorce afios de uno y otro sexo. 2.° El que habitual o accidentalmente no se
hallare en su cabal juicio». (El nimero 2.° se relaciona con el articulo 665 CC, al que
me referiré después).

El nimero 1.°, como vemos, exige sélo los 14 afios; con la excepcién del testa-
mento oldgrafo, para cuya redaccién se requiere la mayoria de edad (art. 688 CC). Se
aparta, por tanto, de la regla de los negocios contractuales, que exige, en general, la
mayoria de edad. Enseguida veremos el porqué.

4.  Aceptacion y repudiacion de herencia

Pueden hacerla «todos los que tengan la libre disposicién de sus bienes», segtin
el articulo 992, parrafo primero, del CC. Parece que ello nos remite a la mayoria de
edad; aunque, desde luego, hubiese sido mucho mejor que el CC lo dijera de manera
clara 1°. Llama la atencion, no obstante, que para aceptar herencias se exija la mayo-
ria de edad; y para aceptar donaciones la mera capacidad de entender y querer.

C) Delo expuesto en el apartado anterior, ;qué reglas generales podemos
extraer?

Sobre todo: que se exige mas capacidad cuantos mas sacrificios o riesgos envuelve
el negocio juridico para el otorgante. Los negocios pueden tener, si seguimos el esque-
ma del articulo 1.274 CC ", tres causas: solvendii (prestar un servicio o entregar algo en

8 Es decir, los menores de edad y también los emancipados en los casos previstos en el articulo 323 CC.

9 Huelga decir que la palabra «testar», aunque ahora se utiliza con frecuencia como sinénimo de «compro-
bar» sigue teniendo, también, el significado de «hacer testamento».

10 Maxime cuando este precepto fue afectado por la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero de Proteccién Ju-
ridica del Menor, pues se hubiese podido aprovechar para mejorar —de manera muy sencilla, por cierto- la redaccién
del mismo. Pero, en fin: las sucesivas reformas que ha tenido el CC no han servido, en general, para subsanar los
«defectos de técnica y redaccién» que le atribufa el profesor De CASTRO. Empieza a extenderse la preocupacién y el
enfado por el poco cuidado con que se afrontan las modificaciones del CC, «<norma por la que se ha perdido abso-
lutamente el respeto que antes se le tenia y que indudablemente merece» (Asi se expresa el Catedratico de Derecho
Civil Ignacio SERRANO GARCIA, en «Discapacidad e incapacidad en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre», en Revista
de Derecho Notarial, diciembre de 2004, p. 249.

" «En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la prestacién o promesa de
una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, la cosa o servicio que se remunera; y en los de pura
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cumplimiento de una obligacién: compraventa, arrendamiento, trabajo); credendi (hacer
esa misma prestacion para que después sea devuelta por el que la recibe: préstamo); y
donandi (que envuelve una liberalidad, de cualquier naturaleza que sea '2).

Del breve recorrido que hemos hecho por el CC deducimos lo siguiente:

1. Los negocios que responden a la causa credendi o solvendi requieren, por
regla general, la mayoria de edad; es decir, la plena capacidad.

2. Sin embargo, tratdndose de aquéllos en los que subyace la causa donandi, la
solucién es muy distinta, dependiendo de cual es la posicién del otorgante.

e Tratdndose del donante, la capacidad exigida es la plena. Ello es asi en atencién
a que el transmitente, el enajenante, sufre un sacrificio patrimonial a cambio de nada'?;
a diferencia de lo que ocurre en los negocios onerosos, en los que recibe una contra-
prestacion. El notario debe tener muy presente esta diferencia. En el sentido de que el
donante (mayor de edad o emancipado con el complemento de capacidad previsto
por el art. 323) debe tener muy claro que es lo que estd haciendo, por los efectos que
su acto implica.

e Si se trata del donatario, hay que distinguir:

a) Donaciones con cierta onerosidad, como son las condicionales, modales o
remuneratorias. Como hay sacrificio por parte del donatario, hay que aplicar la capa-
cidad propia de los contratos; esto es, la plena.

b) Sison donaciones puras y simples, es suficiente la mera capacidad natural,
es decir, para entender y querer. El notario, por tanto, lo que debe hacer es cerciorar-
se de que la persona, cualquiera que sea su edad '%, estd seguro de querer recibir el
objeto donado. Ahora bien: no debe el autorizante perder de vista que las consecuen-
cias del acto muy dificilmente perjudicaran al donatario.

beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor». Extendemos, siguiendo de nuevo a Puig Brutau, la norma esta-
blecida para los contratos al resto de los negocios juridicos patrimoniales.

2 Aunque la realidad sea tan rica, lo cierto es que cualquier negocio puede ser reducido a alguna de estas
categorias. Como ironiza Diez Picazo, al hablar de los contratos atipicos, «nihil novum sub sole». Ain asi, no hay
que tomarse las categorias latinas al pie de la letra: dice Alvaro D’ORrs que una invitacién a cenar no es una donacién
pues «que se sepa, el invitado no aumenta su patrimonio» (Nueva introduccion al estudio del Derecho. Cuadernos
Civitas, 1999). Es cierto; y, por tanto, no nos encontraremos ante una donacion; pero si ante un acto de liberali-
dad.

3 Ya lo dice el articulo 618 CC: «La donacién es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone
gratuitamente de una cosa a favor de otra, que la acepta».

* No olvidemos que el Cédigo Civil prevé la intervencién del menor en varias ocasiones; y, en muchas de
ellas, introduce un concepto cuya concurrencia deberd ser valorada en ese momento: «si tuviere suficiente juicio».
Asi, siendo menor de doce afios debe ser oido si esta dotado de ese «juicio suficiente» en la adopcién de medidas
sobre el cuidado y educacién de los hijos en las sentencias de nulidad, separacién o divorcio (art. 92 CC); o para la
constitucion de la adopcién (art. 177.3.3°. Y, si es mayor de doce afios, su consentimiento es indispensable: art.
177.1). E incluso se prevé la prestacion de una voluntad negocial en el articulo 162 in fine, al exigir que preste el
consentimiento para aquéllos contratos en que, habiendo sido celebrados por sus padres, impliquen la realizacién,
por el menor, de prestaciones personales. Con todo, la manifestacién mas explicita de la capacidad del menor la
encontramos en ese mismo precepto, al excluir de la administracién paterna —derivada de la patria potestad— «los
actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes, o con sus condiciones de
madurez, pueda realizar por si mismo».
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3. Sucesion mortis causa

No es lo mismo estar en la posicion juridica del testador que en la del sucesor
(heredero o legatario).

e Testador. Como antes adelantdbamos, la ley no exige mas que los catorce afos.
Lo cual puede resultar chocante, pues el testamento implica la transmisién de todo el
patrimonio del que lo otorga. Y sin contraprestacién: nada recibe a cambio. La ratio
legis de esta norma, a primera vista sorprendente, es sencilla: la disposicion que se
hace de todo el patrimonio nunca podra perjudicar al testador, puesto que, como
sabemos, los efectos (juna vez més, los efectos!) de su testamento sélo se produciran
una vez que fallezca: «el acto por el cual una persona dispone para después de su
muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se [lama testamento» (art. 667 CC). De
la misma manera que antes nos referfamos a una cierta flexibilidad en las donaciones
a la hora de calificar la capacidad del donatario, la capacidad del testador, con tener
que ser suficiente, no requiere el mismo grado que la de un vendedor o un hipotecan-
te (ya no digamos un donante). El legislador, al autorizar al menor a otorgar testamen-
to, permite que se plasmen en él, con més facilidad, caprichos o veleidades derivados
de la menor capacidad cognoscitiva y deliberativa de la persona. El motivo —ausencia
de perjuicios para el otorgante- ya lo hemos visto'®.

* Sucesor. Anticipdbamos antes la incongruencia de exigir mayor capacidad al
heredero o legatario —sin cargas— que al donatario puro y simple. Pero la norma es la
norma y para aceptar la herencia se exige la plena capacidad (art. 992 CC).

4. Referencia a otros negocios juridicos:

e Apoderamiento. Por la propia naturaleza de la representacion, el poderdante
debe tener la capacidad exigida para el negocio juridico que se pretenda otorgar por
medio del poder. Después veremos, no obstante, el supuesto especial del articulo 1.732
in fine del CC.

* Reconocimiento de hijos. Si se hace en testamento, se necesita la misma capa-
cidad que para el otorgamiento de éste. Si es en otro documento publico, no hay edad
minima; aunque (art. 121 CC), si quien reconoce no puede contraer matrimonio por
razén de edad o es incapaz (suponemos que incapacitado o no), su validez esta con-
dicionada a la «aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal». Se trata, por
tanto, de un supuesto en el que se reconoce, de modo explicito, la capacidad de obrar
del incapaz.

 Capitulaciones patrimoniales. Requieren la misma capacidad que para contraer
matrimonio; es decir, la mayoria de edad. Si bien también puede casarse —y, por tanto,
otorgar las capitulaciones— el menor emancipado e incluso el que siendo mayor de 14
afios haya obtenido dispensa del Juez de Primera Instancia (arts. 48 y 1.329 CC).

5 Es importantisimo tener claro cudl es el fundamento de cada norma juridica. Es determinante para su
comprensién; y al estudiante le facilita la memorizacién. Segtin Eusebio GonzALez, Catedratico de Derecho Finan-
ciero de la Universidad de Salamanca«nadie es completamente tonto: toda norma juridica tiene un porqué». Y
afadia: «En el Derecho Romano existia un impuesto sobre los calvos. Si, sobre los calvos. ;Por qué? Porque su ca-
rencia de pelo les impedia ponerse el casco; y, en consecuencia, ir a la guerra. En compensacion por esa ventaja,
pagaban un impuesto» (Clases orales de Derecho Tributario, Salamanca, Curso 1986-1987).
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lll. LA APRECIACION DE LA CAPACIDAD

A) Primer paso: la identificacion de los otorgantes

Es obvio que para apreciar la capacidad de los intervinientes en el documento,
primero habrd que identificarlos. En los instrumentos notariales, la identificacién co-
rresponde, como sabemos, al notario'®.

B) ;Porqué corresponde al notario la apreciacion de la capacidad?

Por la razén de ser de su existencia, de su funcién: dar fe del contenido de los
actos y de los negocios juridicos, asi como de su adecuacioén a la ley. Esta idea tiene
su cobertura legal en el la Ley Organica del Notariado'”, cuyo articulo 17 bis nos
dice, en su parrafo 2.b) que «Con independencia del soporte electrénico, informati-
co o digital en que se contenga el documento publico notarial, el notario debera dar
fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y legitima-
cién, de que el consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamien-
to se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes
o intervinientes» '8,

Recogiendo esta idea, el articulo 156 del RN obliga a incluir en la escritura «la
afirmacion a juicio del notario, y no apoyada en el solo dicho de los contratantes '?,
de que éstos tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o con-
trato a que la escritura se refiera». Esta regla aparece confirmada por los articu-
los 145 y 167 RN.

6 Son varios los mecanismos identificatorios previstos por el Reglamento Notarial. El general es que utiliza
documentos, en particular el DNI. Subsidiariamente, pueden ser identificadas las personas por dos testigos que
conozcan al otorgante indocumentado: son los llamados testigos de conocimiento. Y atin hay una tercera via: la
identificacién por la otra parte contratante. Tratdndose de una compraventa, pone de relieve RODRIGUEZ ADRADOS que
el vendedor podra identificar al comprador, pero no a la inversa, pues la suplantacion del vendedor resultaria rela-
tivamente facil.

17 Esta Ley es de 28 de mayo de 1862; por tanto, una de las mds antiguas que todavia permanecen vigentes.
No obstante el articulo que citamos -y, en parte, reproducimos— fue introducido por la Ley 24/ 2001 de 27 de di-
ciembre (la denominada «de acompanamiento»).

'8 La exigencia de que sea en el momento del otorgamiento cuando deban concurrir (y, por tanto, controlar
esa concurrencia) todos los elementos que relaciona este pdrrafo es de ldgica. Es, como con acierto se dice, «el
momento de la verdad»: cuando se transmite la propiedad —art. 1.462 CC-, cuando se entrega el dinero...Y, en lo
que aqui nos interesa, cuando debe comprobarse que, en efecto, el otorgante estd capacitado. Diferir este control a
un momento posterior (que ya no seria el de «la verdad») es, como ha puesto de manifiesto José Aristonico GARCiA
SANCHEZ, «poner las aduanas unos kilémetros més alla de las fronteras».

9 No es muy feliz la redaccién de este articulo. La funcién notarial propia del sistema latino lleva implicita,
como hemos visto, la apreciacion de la capacidad de las partes. Es decir, es el fedatario el responsable de esta ca-
lificacion. Calificacién que, como ha puesto de relieve de forma insistente la doctrina notarialista, implica un juicio,
una opinién. La apreciacién de la capacidad por parte de los mismos contratantes queda, pues, para los documentos
privados (en los cuales se suele incluir como clausula de estilo).
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C0) ¢Con qué medios cuenta el notario para apreciar la capacidad?

En principio, con su sentido comin y con su experiencia —tanto personal como
profesional-. En efecto, el notario no es un técnico, como podria serlo el médico o el
psicélogo. Se debe fiar, sin mds, de propio criterio 2. Esta regla, no obstante, tiene
alguna excepcion: en efecto, el articulo 665 CC, al que antes hicimos referencia,
exige la opinién favorable de dos facultativos. Sin embargo su dambito de aplicacién
es limitadisimo: tiene que tratarse de un testamento; de un otorgante que haya sido
judicialmente incapacitado; y que la sentencia de incapacitacién no contenga pro-
nunciamiento respecto a la capacidad de testar.

En los demds casos, el notario estd solo. Lo cual no quita que pueda solicitar
dictamen de los facultativos; pero, en este caso, la concurrencia de los mismos no
exonera al notario de responsabilidad.

La aplicacién del citado sentido comdn, en mi opinion, exige:

a) Comprobar que la persona esta «en sus cabales»

Para ello es necesario saber:

¢ Primero, si esta consciente (lo cual no ofrece, en principio, mayores proble-
mas). Y

¢ Segundo: si, ademds de estarlo, es conocedora de sus circunstancias persona-
les; es decir, si «estd situada». Para ello es conveniente, necesario mds bien, interro-
garla, dialogar con ella. Por ejemplo, cuando y dénde ha nacido; cuantos hijos tiene;
dénde vive...2" Incluso hacerle comprender que estd en presencia de un notario. En
el caso de que el resultado de esta indagacion sea positivo, se puede pasar al segundo
punto.

20 Lo cierto, sin embargo, es que dada la naturaleza de esta apreciacién de capacidad, no esta claro que un
técnico pueda disponer de mayores elementos que el autorizante. Dice el notario MARTIN CALERO («EI documento
publico notarial», en Revista de Derecho Notarial, octubre-diciembre, 2001) que «en caso de personas dotadas de
poco entendimiento o con muy poca cultura, no puede existir una frontera clara que delimite cuando ha compren-
dido minima y suficientemente el negocio que celebra y cuando no. Estoy convencido de que no puede haber una
indagacion mds dtil que la que se haga en relacién a cada caso concreto, teniendo en cuenta sus circunstancias.
Creo que debe prevalecer una consideracién social, que poco tiene que ver con el dictamen médico de que concu-
rra 0 no una enfermedad mental o una determinada discapacidad psiquica». Comparto este criterio; que es el segui-
do por nuestro Derecho, con la (inica excepcién del articulo 665 CC.

Redactando este trabajo leo una entrevista al neuropediatra del Hospital de San Juan de Dios de Barcelona,
Emilio FERNANDEZ, que dice: «si sélo sabes medicina, no sabes medicina»(La Vanguardia, 16 de noviembre de 2005,
«La contra», entrevista con Inma Sanchis). Esta es, precisamente, la idea: si s6lo sabes Derecho, no sabes Derecho.
Regla aplicable a la apreciacion de la capacidad y, como enseguida veremos, a la explicacién al otorgante del
contenido del documento.

21 Si no estd sola la persona cuya capacidad se estd juzgando, es frecuente el entrometimiento de las que la
acompaiian, en especial de sus hijos o conyuge; los cuales se adelantan a responder a las preguntas del notario, que
no tiene, en principio, mayor interés en saber, por ejemplo, dénde ha nacido el otorgante, si no en saber si éste lo
recuerda. Para ello es conveniente adelantarse a los presentes, pidiéndoles que, por favor, no respondan. Puede ser
preferible que el notario se quede solo con el posible incapaz, solicitindolo asi a los demas. Sin embargo, no esta
claro que sea lo més adecuado. Hay personas, sobre todo mayores, que, ante la ausencia de los mas préximos (pa-
rientes, cuidadores) «se bloquean» y no son capaces de responder o de mantener un dialogo con el notario. En estos
supuestos, esta claro que lo mejor es la presencia de los acompanantes. No obstante, tendrd que ser sopesado por
el notario que la concurrencia de éstos pueda traducirse en vicios del consentimiento (en particular, intimidacién).
Cualquier notario reconocera que todo esto no es facil; y de casos tan variados como el infinito.
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b) Cerciorarse de que la persona es consciente de las consecuencias del otorgamiento

Es decir, de sus efectos. En este punto debemos tener muy presentes una serie de
consideraciones:

Primera: aclaracién de las repercusiones. Aunque llamemos a los negocios por
su nombre, hay que explicar sus repercusiones. Por ejemplo: todo el mundo conoce,
mads o menos, la figura del testamento. Pero no todos saben que sélo produce efectos
mortis causa; o que es un acto revocable en cualquier momento 22. También suele ser
conocida la figura de la donacién (un regalo); pero hay que aclarar que en casos ta-
sados es revocable y que, seglin la voluntad del donante, se traera o no a colacion.

Segunda. Terminologia. Tampoco se le debe decir, sin mas, al compareciente que
puede incluir en su testamento una sustitucion (que, sea vulgar, fideicomisaria, ejemplar
o pupilar, lo normal es que el otorgante quede sumido en un mar de dudas y temores).
O que seria conveniente una condicién resolutoria explicita para garantizar su derecho
como permutante. No le aclararemos gran cosa al sobreviviente si le decimos que
tiene derecho a la predetraccion vidual; ni si, para explicérselo, afiadimos que es una
manifestacién de las aventajas o don de supervivencia. Ni al vendedor de un inmueble,
cuyo precio se aplaza, que tendra derecho a reclamar el pago en via ejecutiva. En
definitiva: hay que hablar adaptandose al nivel cultural del compareciente, amoldan-
do el lenguaje de manera que sea perfectamente comprensible 2. Como dirfa un
castizo, con frecuencia habrd que hablar en «romdn paladino» 2.

Resumiendo: sélo tendremos certeza de la capacidad del sujeto si, ademas de
cerciorarnos de que «puede gobernarse por si mismo» (art. 200 CC, a sensu contrario),
es consciente de las consecuencias de su firma. Porque para eso, precisamente para
eso, esta el notario

D) Naturaleza del juicio de capacidad

La afirmacién que hace el notario de la capacidad del otorgante, ya sea positiva
0 negativa, crea en el tréfico una importante presuncion de que, en efecto, la persona
tiene o no la capacidad suficiente para el acto de que se trate. Pero este juicio notarial
no se configura como una presuncion iuris et de jure. Al contrario, puede destruirse
mediante prueba en contrario (aunque, desde el punto de vista practico, pueda resul-
tar muy dificil dicha prueba).

Por supuesto, el notario es responsable del juicio de capacidad. Por lo que, si se
declara que la calificacion notarial de la capacidad era equivocada, debera el fedata-
rio responder de los dafios y perjuicios causados. Es la mejor manera de proteger los

22 De hecho, es la tnica escritura en la que, como requisito esencial (articulo 695 CC) debe hacerse constar
la hora de su autorizacién: si una misma persona otorga dos testamentos el mismo dia, sera vélido sélo el dltimo.

23 Huelga decir que no se trata de criticar el empleo de todos estos términos, sino de insistir en una correcta
explicacién de su significado. Pero si deben utilizarse. Los documentos serdn aplicados en su dfa, si es necesario,
por un técnico en Derecho (un testamento, por un notario, al prepararse la aceptacion de la herencia; un préstamo
hipotecario, por un juez, al ejecutarse la hipoteca...), al cual le resultard mucho mds sencillo interpretar el lenguaje
juridico, por ser muy simplificador: por ejemplo, términos como retracto o excusién ahorran muchas explicaciones,
pues aparecen referidos a conceptos ya preestablecidos.

24 En el afo del cuarto centenario de «El Quijote», podemos recordar su apercibimiento: «Llaneza, Sancho,
no te encumbres; que toda afectacién es mala».
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intereses en juego: que los intereses del propio notario coincidan con los intereses
generales; es decir, que no sea su opinién una manifestacion sin mas. Todo lo contra-
rio: tiene repercusiones para los interesados (el documento se otorgard o no) y para él
mismo: si no lo hace bien, responde?®. La responsabilidad deriva del hecho de que el
notario es el que enjuicia la capacidad y goza de libertad para hacer este juicio 2°.

IV. ALUSION A LOSVICIOS DEL CONSENTIMIENTO

Hay casos en los que no estd claro el deslinde entre el defecto de capacidad y los
vicios que pueden afectar al consentimiento del otorgante. Los vicios del consenti-
miento, como sabemos, son aquellos hechos que influyen en la formacién de la vo-
luntad negocial, distorsiondndola; es decir, forjdndose de manera diferente a cémo se
hubiese configurado si no hubiera concurrido ese hecho.

Diferente supuesto es que el consentimiento no haya mediado de ninguna mane-
ra: es decir, la ausencia total del mismo. En estos casos el acto en si mismo no existe,
por falta de uno de los requisitos esenciales 27, y la accion que procederia ejercitar
serfa la de nulidad absoluta o inexistencia. Mientras, en principio concurriendo los
defectos del consentimiento, la accién que corresponderia ejercitar es la de anulabi-
lidad (art. 1.301 CQ).

En nuestro CC, estos vicios aparecen enumerados en la regulacion de varios actos
0 negocios juridicos:

1. El articulo 73, al relacionar las causas que en que puede basarse la accién
de nulidad del matrimonio, incluye entre las mismas, la coaccién, el miedo grave y el
28
error 28,

2. Elarticulo 141, al referirse el Cédigo a la accién de impugnacién del reco-
nocimiento de hijos, menciona el error, la violencia y la intimidacion.

3. Elarticulo 673, por su parte, nos dice que «Serd nulo el testamento otorgado
con violencia, dolo o fraude».

4. Elarticulo 997, relativo a la aceptacion y repudiacién de la herencia, no dice
que las mismas «no podran ser impugnadas sino cuando adoleciesen de alguno de los
vicios que anulan el consentimiento...». Esta afirmacién es complemento del ar-
ticulo 988 que indica que ambas declaraciones (la aceptacién y la repudiacién) «son

%5 Es el ya clasico consejo con el que Jacinto BENAVENTE cierra su obra «Los intereses creados»: «Para salir
adelante, mejor que crear afectos es crear intereses».

26 | a idea de responsabilidad es inescindible de la de libertad. Lo explica bien Alvaro D’ors (Nueva intro-
duccién al estudio del Derecho. Cuadernos Civitas, Madrid 1999): «La responsabilidad de las personas presupone
su libre voluntad; si ésta falta, no hay responsabilidad. La libertad es un presupuesto de la responsabilidad, y no ésta
una consecuencia de la libertad: la libertad seria concebible sin esa consecuencia, en tanto que la responsabilidad
no lo es sin la libertad».

27 Asi, por ejemplo, el articulo 45 del Cédigo, en su nimero primero nos dice que «No hay matrimonio sin
consentimiento matrimonial». Y el articulo 1.261 es taxativo al afirmar que «No hay contrato sino cuando concurren
los requisitos siguientes: 1° Consentimiento de los contratantes».

28 Este error, seglin el nimero 4° de ese articulo 73 puede estar «en la identidad de la persona del otro con-
trayente o en aquellas cualidades personales que, por su entidad, hubiesen sido determinantes de la prestacion del
consentimiento».
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actos enteramente voluntarios y libres». Principio que, como sabemos, es aplicable a
todos los negocios juridicos. Y, en aquéllos en los que interviene el notario, es preci-
samente éste el encargado de que asi sea.

5. Yaen materia de contratos, el articulo 1.817 del Cédigo sefiala en su parrafo
primero que «La transaccién en que intervenga error, dolo, violencia o falsedad de
documentos, esta sujeta a lo dispuesto en el articulo 1.265 de este c6digo».

6. Y llegamos asi al articulo que acabamos de mencionar, el 1.265: «Sera nulo
el consentimiento prestado por error, violencia, intimidaciéon o dolo». Esta norma,
ubicada dentro de las reglas generales aplicables a todos los contratos 2%, tiene la
virtud de ser completada con los articulos siguientes, que describen cada uno de estos
vicios. Dado que nosotros estamos refiriéndonos a la relacién de estos vicios del
consentimiento con la capacidad, nos centraremos en la intimidacién, el dolo y el
error; que son, en nuestra opinién, los hechos que pueden afectar de manera mas
clara a una capacidad débil.

a) Porque, respecto a la violencia, el articulo 1.267 nos dice que «Hay violencia
cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible». Es una caso
extremo que se aleja de nuestro interés en este trabajo: primero, porque aunque uno
esté en plenas facultades mentales, la violencia le compelera a contratar, por la fuerza
de los hechos; segundo: en un contrato en que interviene el notario, que concurra la
violencia es dificilisimo.

b) La intimidacion es otra cosa. El cédigo sefiala (art. 1.267.2.°) que la misma
concurre «cuando se inspira en uno de los contratantes el temor racional y fundado de
sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes o en la persona o bienes de su
conyuge, descendientes o ascendientes». Huelga decir que la intervencién de un ter-
cero imparcial, el notario, aleja este peligro de manera considerable. Pero no siempre
lo puede evitar. El otorgante puede venir «domesticado» de casa; es decir, con la ame-
naza, con la coaccién sobre su persona. El notario, con frecuencia, si puede detectar
en la persona un comportamiento «dirigido»; y, en consecuencia, negarse a autorizar
el acto; y, en todo caso, debera proteger a la parte mas débil (art. 147.3 RN).

Pero, insisto, habra casos que se le escapen. El articulo 1.267 CC continda sefia-
lando que «Para calificar la intimidacion debe atenderse a la edad y a la condicién de
la persona» 3°. El dltimo parrafo, refiriéndose al llamado «temor reverencial» afiade
que «El temor de desagradar a las personas a las que se debe sumision y respeto, no
invalidara el contrato». Es una regla demasiado rigurosa; porque, de hecho, es, quizg,
el vicio de consentimiento que con mayor facilidad puede concurrir. Pensemos, por
ejemplo, en los testamentos: el miedo que puede tener el otorgante a soliviantar a
alguna persona —cényuge, hijos— que ejerzan influencia sobre él: los instituye herede-
ros en contra de su voluntad 3'.

29 Como sabemos, la regulacién del contrato, en especial en lo relativo a la ineficacia del mismo, es aplica-
da también a otros negocios juridicos; considerdndose esta normativa contractual, en cierta forma, como propia de
la teoria general del negocio juridico.

30 La tirania de lo politicamente correcto alcanzé a este parrafo, al ser modificado por la ley de 15 de enero
de 1996, que suprimid, como criterio de determinacién de la intimidacién, el «sexo». Cuando parece evidente —para
mi, al menos, es asi- que, dependiendo de las circunstancias, puede ser mas facil intimidar a un hombre que a una
mujer y viceversa.

31 No obstante es reiterada la jurisprudencia en el sentido de no considerar, per se, intimidacién, la presencia
de los herederos instituidos en el acto de otorgamiento del testamento.
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Por dltimo: la intimidacién —y, también la violencia— «anularan la obligacién
aunque se hayan empleado por un tercero que no intervenga en el contrato». Por la
aplicacién de estas reglas a otros negocios, esta norma es especialmente dtil para los
unilaterales, como el reconocimiento de hijos o el testamento.

c) El dolo aparece «cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte
de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas,
no hubiera hecho» (art. 1.269); si bien, para que tenga la consideracién de vicio del
consentimiento, «debera ser grave y no haber sido empleado por las dos partes con-
tratantes» (art. 1.270).

d) El error. Hay una distincién tradicional que deslinda entre error de hecho y
de derecho.

* El error de hecho es el que recae sobre el objeto u otras circunstancias del
negocio juridico. El CC se refiere a él, en materia de contratos, en el articulo 1.266,
distinguiendo entre aquel que recae sobre la cosa objeto del contrato, sobre la perso-
na (al que se refiere también, como vimos, el articulo 73, relativo al matrimonio) y el
«simple error de cuenta». Sélo los dos primeros se configuran como tales vicios. Des-
de el punto de vista notarial, evitar estos errores es esencial. Y, para ello, lo mejor es
un lectura clara del documento (especificando, por ejemplo, con nitidez, la finca que
se vende o que se lega); y la utilizacién de un lenguaje claro y asequible al otorgante.
Esto es lo que impone, con buen criterio, el Reglamento Notarial, exigiendo el empleo
de un «estilo claro, puro, preciso sin frases ni término alguno oscuros ni ambiguos» 32.
El precepto continla sefialando, en términos algo taxativos, que deberan utilizarse
como reglas imprescindibles «la verdad en el concepto, la propiedad en el lenguaje
y la severidad en la forma». Esta prevencion esta en el nicleo de la misma funcién del
fedatario 33.

e El error de derecho recae sobre los efectos juridicos del negocio.

Este tipo de error es muy frecuente. Y no esté lejos del problema propio de la
capacidad; pues, cuanta menos capacidad se tiene, mas facilidad de caer en el
error.

Ejemplos relativamente habituales 34:

1. Se estd otorgando una donacién inter vivos y el donante cree que estd forma-
lizando un testamento. La diferencia es esencial, pues en una (en la donacién) se
transmite ya la propiedad (art. 618 CC) y —salvo contadisimas excepciones— de mane-
ra irrevocable; mientras que en el otro (testamento), no sélo no se transmite actual-
mente la titularidad sino que es un acto esencialmente revocable (art. 737 CC).

2. En las transmisiones mortis causa, considerar que no es necesaria la acepta-
cién de la herencia. Como sabemos, para que se produzca la transferencia de titula-

32 Esto, qué duda cabe, favorecerd la interpretacion posterior del documento: In claris non fit interpretatio.
Idea que recoge el propio CC, cuyo articulo 1.281 nos dice que «Si los términos de un contrato son claros, de ma-
nera que no dejan duda sobre la intencién de los contratantes, se estara al sentido literal de sus cldusulas»

33 No en vano su funcién se califica como de «seguridad juridica preventiva»: se trata de que, con su inter-
vencidn, se eviten litigios futuros basados en una incorrecta configuracion del negocio juridico, por la concurrencia
de alguna de las causas que, con mayor o menor extension, estamos mencionando aqui: defectos de capacidad,
vicios del consentimiento, inobservancia de formas...Me remito al comentario incluido en la nota 18.

34 En esta enumeracion he contado con el trabajo —inédito— de Jordi LuCEA BORRAS, «Errores mds frecuentes
del otorgante del documento notarial».
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ridades del causante al heredero es indispensable la concurrencia de dos elementos:
el titulo sucesorio (testamento o declaracién de herederos) y aceptacién.

3. Enlastransmisiones (donacion, venta) con reserva de usufructo, con frecuen-
cia se cree que el derecho de usufructo impide la transmision de la nuda propiedad;
es decir, que hace las veces de prohibicién de disponer.

4. Estd muy extendida la idea del negocio de «poner a nombre de». Negocio
juridico que, como dice el notario Olivares James, no existe. La creencia popular, no
obstante, limita, en general, esta figura a las transmisiones de padres a hijos.

5. Dificultades para disociar préstamo (deuda) e hipoteca (garantfa), lo cual, a
veces, se traduce en la dificultad de explicar porqué, extinguida la deuda, subsiste la
garantia real sin cancelar. Tampoco se entiende con facilidad la idea del hipotecante
no deudor.

6. Creencia, frecuente, de que es posible la propiedad de una persona sobre
una finca; y de dos sobre la vivienda construida sobre ella (sin constitucién del dere-
cho de superficie).

7. Demasiada alegria, a veces, al otorgar los poderes generales, Ilamados «para
arruinar».

8. Errores habituales en las repercusiones fiscales de la operacion: creencia de
que la compraventa es mas econémica que la herencia (y, en herencias normales o
pequenas, no es asi). E incluso la donacién, que es carisima.

Esto va unido, ademds, a valorar los efectos fiscales (ahorro) por delante de los
civiles (provocando transmisiones actuales perjudiciales o compraventas ficticias que
perjudican a otros hermanos que, en su dia, serdn legitimarios defraudados).

Por tanto: en todos estos supuestos, el notario deberd apreciar no sélo la capaci-
dad del otorgante sino también la posible aparicién de estos vicios. Es decir: cabe la
posibilidad, como adelantdbamos, de que un compareciente capaz esté influido,
afectado por la intimidacién, por el dolo o por el error. Aunque, asi como el notario
no puede presumir la falta de capacidad, tampoco puede suponer la concurrencia de
alguno de estos hechos invalidantes. Y, por tanto, el control de legalidad que el nota-
rio ejerce no puede traducirse en una obstaculizacién de la libertad de la persona °
ni de su principal manifestacién en el ambito del derecho privado: la autonomia de
la voluntad 3®.

35 Principio que aparece reconocido como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico en el
articulo 1 de la Constitucién Espafiola. El hecho de que dicho valor aparezca reconocido en primer lugar (por de-
lante de la justicia, la igualdad y el pluralismo politico) no es casual: Vid. Gregorio Peces BARBA, «Los valores supe-
riores», en «Temas clave de la Constitucién espanola». Tecnos, 1983.

36 Entendida ésta como la facultad para autorregular las propias relaciones juridicas privadas. Este axioma
tiene su apoyo basico en el articulo 1.255 CC: «Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condicio-
nes que tengan por conveniente siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden publico». No es,
sin embargo, el dnico. Citemos, ad exemplum, en materia sucesoria, el articulo 763.1 CC: «El que no tuviere here-
deros forzosos puede disponer de todos sus bienes o de parte de ellos a favor de cualquier persona que tenga capa-
cidad para adquirirlos»; y, en el dmbito de los derechos reales, el articulo 594: «Todo propietario de una finca
puede establecer en ella las servidumbres que tenga por conveniente y en el modo y forma que bien le pareciere,
siempre que no contravenga a las leyes ni al orden publico».
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V. UN SUPUESTO ESPECIALY RECIENTE: EL ARTiCULO 1.732 IN FINE DEL CC

Este parrafo, introducido por la Ley de 18 de noviembre de 2003 nos dice:

«El mandato se extinguird, también, por la incapacitacién sobrevenida del man-
dante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuacién o el mandato se
hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo
dispuesto por éste. En estos casos, el mandato podrd terminar por resolucién judicial
dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor».

Sobre el mismo me interesa comentar:

1. Prescindo de las diferencias, ya muy tratadas, entre mandato y poder. La
normativa de aquel se viene aplicando, por analogia, al apoderamiento. Y me atrevo
a decir que el legislador ha modificado este articulo pensando més en el poder que
en el mandato.

2. Es una modificacion sustancial del régimen del poder: la pervivencia del
mismo pese a la falta de capacidad del poderdante.

3. Entre los antecedentes que podemos mencionar los hay doctrinales (vgr., Rafael
Lefia); y legislativos: el mal llamado «testamento vital», ya regulado en varias de nuestras
Comunidades Auténomas; en virtud del mismo, el otorgante designa a una o varias per-
sonas para que, en caso de hospitalizacién y disminucién de la capacidad propia, se
comuniquen con el equipo médico y tomen las decisiones que consideren pertinentes.

La interpretacion de esta norma, a mi juicio, es la siguiente:

a) Aln cuando el articulo no lo decia, en mi opinién, el poder, en principio, se
extingue por la incapacidad del poderdante; cosa que sigue ocurriendo si no se utiliza la
posibilidad prevista en el Gltimo parrafo. Es decir, el efecto extintivo no estd limitado a la
incapacitacion. La razén que apoya esta tesis esta en el ndicleo mismo del apoderamien-
to: el poder descansa en la confianza que deposita en poderdante en el apoderado, y que
es, a su vez, la base de la revocabilidad del poder: «El mandante puede revocar el man-
dato a su voluntad y compeler al mandatario a la devolucién del documento que conste
en el mandato» (art. 1733 CC). Si el poderdante ha devenido incapaz, no puede revocar
(no olvidemos que la revocacion es, también, un negocio juridico). Y por eso en los con-
tratos en escritura plblica celebrados a través de representante se incluye una clausula
en la que manifiesta el apoderado que no ha variado la capacidad de su representado.

En definitiva, el argumento serfa similar al que apoya la extincién del poder en el
caso de incapacitacion o muerte del poderdante (supuesto explicitamente previsto en
el art. 1.732 CC).

b) Lasubsistencia del poder, ahora, en el caso que prevé el articulo 1732 in fine
se producird tanto en casos de incapacidad como de incapacitacién. Los argumentos
son los siguientes:

e Literal: utiliza la palabra incapacidad; y, ademds, habla de «incapacidad del
mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste». Luego parece que dentro de
esa apreciacion podrd incluir la mera incapacidad de hecho.

e Finalista: favorecer la voluntad del poderdante, que quiza no desea ser inca-
pacitado.

En cualquier caso, se trata de una norma de reciente implantacion. Ya veremos
cudl es la interpretacion que el Tribunal Supremo hace de la misma.
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