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Miguel GARDENES SANTIAGO

La Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislaciéon civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, constituye una novedad legislativa muy relevante.
Sin duda, acomete reformas de nuestra legislacién civil y procesal de hondo
calado. Mas modestas son, en cambio, las reformas que afectan a nuestras
disposiciones de Derecho internacional privado (DIPr) en la materia. Ahora
bien, el limitado alcance de estas reformas no debe llevar a engafio sobre la
trascendencia de los problemas de DIPr en la materia, cuya frecuencia puede
ir en aumento en afios venideros (piénsese, por ejemplo, en los numerosos
inmuebles y otros activos patrimoniales situados en Esparfia de los que sean
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titulares personas de edad avanzada extranjeras o residentes en el extranjero,
que puedan llegar a perder la aptitud para velar por sus intereses). Por ello,
es de lamentar que la actualizacién del Derecho material y procesal interno
no haya venido acomparfiada de una reforma con pretensién de regulacion
global de los distintos problemas de Derecho internacional privado que se
plantean en este terreno (sin duda, una ocasién para ponerse al dia hubiera
sido la adhesién al Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000, sobre la
proteccion internacional de los adultos). En vez de ello, la Ley 8/2021 se ha
contentado con retoques o reformas menores. A pesar de ello, merece la pena
examinar su impacto en nuestro sistema de DIPr, tanto por lo que pueda
aportar como por lo que omite o deja sin resolver.

A este respecto, son muchos los aspectos que cabria examinar y que no
caben en la limitada extensién de este foro. Por ello, nos limitaremos a una
herramienta de singular interés, los poderes preventivos, que constituyen un
instrumento de prevision u organizacién ex ante que permite a las personas
disponer las medidas de apoyo que crean adecuadas, cuando todavia estan en
condiciones de poder decidir. Para ello, contamos con dos aportaciones com-
plementarias y de gran interés. La primera de ellas corresponde a la Profeso-
ra Monica Vinaixa Miquel, que examina, con ojo critico, como ha quedado la
regulacion de los poderes preventivos en el DIPr espanol tras la Ley 8/2021,
y la segunda al Notario Josep Maria Valls i Xufré, reconocido experto en la
materia, que analiza la perspectiva interregional o de los conflictos internos
entre las legislaciones civiles espafiolas.

La Profesora Vinaixa pone claramente de relieve las insuficiencias de la
reforma legal de 2021 en el terreno del DIPr. Destaca los problemas de cali-
ficacion que plantea el reformado articulo 9.6 II CC, y se muestra partidaria
de la inclusion en su ambito material de los poderes preventivos, como tipo
especifico de medida de apoyo. Aunque admite que ello pueda discutirse,
aboga, en coherencia con el planteamiento anterior, por la desvinculacién de
los poderes preventivos tanto de la norma de conflicto general sobre repre-
sentacion legal y voluntaria (art. 10.11 CC) como de las normas de conflicto
relativas a las obligaciones contractuales. Indica, ademas, que hubiera sido
del todo conveniente que el articulo 9.6 II CC hubiera introducido, como hace
el articulo 15 del Convenio de La Haya, la posibilidad de que el interesado
pudiera elegir, aunque con alguna limitacién, la ley aplicable a la existencia,
alcance, modificacion y extincién de los poderes preventivos. Por mi parte,
coincido con este parecer. Ahora bien, si el articulo 9.6 II CC no recoge la
posibilidad de elegir la ley aplicable, ¢acaso no podriamos recurrir al articulo
10.11 CC, que permite la eleccién de ley en el ambito de la representacién vo-
luntaria, ni que fuera como solucién provisional, en espera de una regulacién
técnicamente mas ajustada? Ciertamente, aunque los argumentos de la pro-
fesora Vinaixa para desgajar los poderes preventivos del ambito del articulo
10.11 CC son sélidos, en mi opinién también habria que tener en cuenta, ni
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que fuera por aquello de que a falta de pan buenas son tortas, que la carencia
actual del articulo 9.6 II CC podria suplirse mediante la disposicién general
sobre ley aplicable a la representacién voluntaria del articulo 10.11 del mis-
mo Cédigo, que si permite la eleccién de ley, y ello en tanto no dispongamos
de un instrumento mejor. Por otra parte, las criticas de la Profesora Vinaixa
también alcanzan al hecho de que la reforma no se haya ocupado de las cues-
tiones de competencia de autoridades (en cuyo marco propone, como hace la
recientisima propuesta de Reglamento de la UE presentada el 31 de mayo de
2023, un foro basado en la autonomia de la voluntad que permita al adulto,
bajo ciertas condiciones, elegir qué autoridades estatales puedan ser compe-
tentes para adoptar medidas de proteccién). Ante semejantes insuficiencias,
concluye que la necesaria reforma del sistema pasaria por una adhesién al
Convenio de La Haya de 2000 y por la aprobacién del recién propuesto Re-
glamento europeo. Ahora bien, ello no excusaria al legislador espafiol de re-
visar la redaccién del articulo 9.6.I1 CC, cuya solucién conflictual resulta a
su juicio inadecuada con respecto a las medidas voluntarias o ex ante, y que,
aunque se adoptaran los textos anteriores, previsiblemente seguiria siendo
aplicable en el contexto de los conflictos interregionales.

Precisamente sobre estos tltimos versa la contribucién del Notario Valls
i Xufré. Destaca la idoneidad del poder preventivo como medida de apoyo,
aunque pone de relieve la complejidad del tema, por su vinculacién tradi-
cional con las figuras del mandato y del poder ordinario (abogando, preci-
samente, por una consideracion especifica del poder preventivo que se aleje
de las referidas figuras generales), y por la diversidad regulatoria entre los
Derechos civiles espafioles. Con este telon de fondo, analiza a qué legislacion
debe someterse el otorgamiento, la remisién a las normas de la curatela (y,
por consiguiente, necesidad de que el apoderado obtenga autorizacion judi-
cial para la realizacién de determinados actos), presente actualmente en el
Codigo civil, la regulacién prevista en el anteproyecto cataldn, que instituye
la figura del supervisor de la actividad del apoderado, los problemas de De-
recho transitorio y, finalmente, las cuestiones relativas a la publicidad. Por
lo que se refiere en concreto a la determinacién de la legislacion aplicable,
se muestra claramente partidario de que los poderes preventivos y acuerdos
voluntarios de apoyo se sometan a la ley del lugar de residencia habitual
del otorgante, por ser la legislacién mas préxima a la persona necesitada de
apoyo, descartando asi el juego de la nacionalidad o vecindad civil del sujeto
en este contexto.Ello le conduce a aprobar la solucién del articulo 9.6 II CC,
que precisamente somete las medidas de apoyo de la persona con discapaci-
dad a la ley de su residencia habitual. Ahora bien, también lamenta la falta
de ratificacién del Convenio de La Haya de 2000, cuyo articulo 15 prevé la
professio iuris o posibilidad de elegir la ley aplicable al poder preventivo. Se
muestra partidario de dicha posibilidad, dado que permite determinar con
seguridad la ley aplicable a dicho poder desde el principio, en el momento de
su otorgamiento.
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Las breves consideraciones que preceden no hacen sino esbozar el interés
y lariqueza de planteamientos de las contribuciones a este foro. Ciertamente,
el régimen de los poderes preventivos daria para aportaciones mucho mas
desarrolladas de las que caben en esta sede. Sin embargo, la necesaria conci-
sién encierra una importante virtud, que es la necesidad de centrarse en los
aspectos realmente esenciales, y en este sentido los escritos aqui presentados
cumplen con creces el objetivo pretendido.
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