
DISPOSICIONES Y EsTIPULACIONES 

PARA LA PROPIA INCAPACIDAD: 

EL DERECHO ALEMÁN 
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L AUMENTO EN LA ESPERANZA DE 

vida aunado a la mejora en los 
~~~~ cuidados médicos han provo­
~ cado que aumente el número 

~D!!ttJ de personas mayores que ya 
no pueden ocuparse por sí mismas de sus 
asuntos personales y patrimoniales. Asi­
mismo, tras la desaparición de la familia 
numerosa y con el aumento de la indivi­
dualización de la sociedad, las personas ma­
yores a menudo carecen de personas de 
su confianza que puedan representarlas en 
los caminos legales. Por otro lado, la preo­
cupación por sus propiedades se hace más 
importante para estas personas, pues ellas 

* Christian Hertel, Notario del Würzburg, Alemania, Di­
rector Suplente del Deutsches Notarinstitut. 
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100 EscRIVA 

pueden ahorrar o acumular más pro­
piedades que también deben ser adminis­
tradas. En el año 1990 había en Alemania 
del Oeste unas 250,000 personas en ré­
gimen de tutela (Vormundschaft) o de cu­
ratela a los enfermos ( Gebrechlichkeitspfleg­
schaft). Aunque hoy es considerablemente 
rás bajo el régimen de asistencia. 

Ante estos hechos,las instituciones ju­
rídicas para la tutela a los mayores de edad 
y para la cura tela a los enfermos del dere­
cho alemán anterior se consideraron insu­
ficientes. Así, con la Ley de asistencia de 1990 
que entró en vigor el1 de enero de 1992 el 
legislador hizo una reglamentación más ac­
tual. Sin embargo la nueva ley se ha mos­
trado en algunos de sus puntos como insu­
ficiente y necesitada de reformas. Sus prin­
cipales problemas son el gran número de 
procedimientos y su complejidad, que han 
concluido en una acumulación de proce­
sos, al tiempo que ha encarecido a estos pro­
cedimientos. 

Como respuesta a esta situaciór~, mu­
chas personas prefieren tomar las medidas 
necesarias a través de reglas convenidas 
para afrontar su incapacidad para la ges­
tión y para la acción (poder de previsión 
para la vejez o poder de previsión: Vor­
sorgevollmacht). Por su parte,los medios de 
comunicación y los consultores jurídicos 
también aconsejan la consecución de un 
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poder de previsión. Aquí se muestra la 
desconfianza que se tiene para nombrar un 
tutor a través del tribunal, y además se 
muestra el desconocimiento de la regula­
ción jurídica. 

EscRivA 101 

EL DERECHO QUE ESTUVO EN VIGOR HASTA EL FI- EL DERECHO 
nal de 1991 diferenciaba dos institutos jurí- ANTERIOR 
dicos: Por un lado estaba la tutela (Vor-
mundschaft) que necesitaba de una declara-
ción de incapacidad (Entmündigung). Por 
otro lado estaba la cura tela a los enfermos 
físicos o psíquicos ( Gebrechlichkeitspfleg-
schaft) que podía ser decretada también a 
una persona capacitada para la adminis-
tración pero discapacitada físicamente. 

SEGÚN EL DERECHO ANTERIOR SE PODÍA INCA- INCAPAOTAOÓN 

pacitar a mayores de edad por enferme- y TUTELA 1 

dad mental, subnormalidad, malgasto de 

1 El Código Civil Alemán -llamado Bürgerliches Gesetz­
buch (BGB )-está dividido en párrafos. Dado que las le­
yes de los países iberoamericanos se dividen en ar-
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102 EscRIVA 

dinero, alcoholismo y drogadicción (Ent­
mündigung-art. 6 BGB, r.a.). Si se incapaci­
taba al afectado a causa de enfermedad 
mental, se convertía en incapacitado (ges­
chiiftsunfiihig-art. 104, no. 3, BGB}, aunque 
por otras causas sólo se volvía relativa­
mente capaz (beschriinkt geschiiftsfiihig}, 
como un menor de edad de entre 7 y 18 
años. 

La representación de incapacitado se 
realizaba a través de un tutor (Vormund) nom­
brado por el tribunal de tutelas después 
de la incapacitación (art. 1896-1908, BGB r.a.). 
El tutor era el representante legal del inca­
pacitado tanto para el cuidado de los 
bienes (arts.1897, 1793, 1626y 1629, BGBr.a.) 
como para el cuidado personal (art. 1897, 
1800, 1631-1633 y 1901, BGB r.a.). Asimismo, 
para determinados negocios el tutor nece­
sitaba una autorización del tribunal de 
tutelas, sobre todo para disposiciones de 
inmuebles, de una empresa o una herencia 
(art. 1821 y 1822, BGB ). Tampoco podía 
hacer regalos con los bienes del tutelado 
(art. 1804, BGGB). 

tículos, opté por la traducción de "artículo". Los artí­
culos de la redacción anterior (en vigor hasta 1991) los 
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ESCRIVA 105 

SI NO EXISTÍAN LAS CONDICIONES PARA LA IN- CURATELA DE 
capacitación, pero el mayor de edad no LOS ENFERMOS 
podía resolver sus asuntos o determinados 
deberes a causa de una enfermedad, o un 
defecto físico o mental, el tribunal de tutela 
podía decretar un régimen de curatela a 
los enfermos ( Gebrechlichkeitspflegschaft-
art. 1910, BGB, r.a.). De esta forma se ocu-
paba la cura tela a los enfermos de casos me-
nos graves en comparación con la incapa-
citación. La curatela a los enfermos sólo 
podía decretarse con el consentimiento del 
afectado, excepto en el caso de que no fue-

he marcado como BGB r.a. Para el derecho anterior véan­
se las redacciones anteriores de los comentarios: p.e. 
Palandt/Diederichsen, 48 edit. art. 1896 y ss, BGB, r.a. 
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106 ESCRIVA 

se posible 11n entendimiento con él o que 
el afectado estuviese incapacitado parcial 
o totalmente (art. 1910, inc. 3°, BGB r.a.) 

El curador de los enfermos podía re­
presentar al afectado en sus negocios jurí­
dicos. Sin embargo, mientras estuviera ca­
pacitado para la administración, el afecta­
do podía también cerrar negocios solo. Así 
pues el curador sólo podía ser considerado 
el representante legal si el enfermo estaba 
incapacitado para la administración. Por lo 
demás, la opinión mayoritaria le conside­
raba un apoderado nombrado por el Es­
tado. 

LA NuEvA LEY NuEvA REGLAMENTAcióN A TRAvÉs DE LA LEY DE 

DE AsiSTENCIA Asistencia. Según el derecho anterior de tu­
telas, la incapacitación se consideraba para 
el afectado como degradante. Pero también 
se consideraba necesaria una nueva regla­
mentación debido a la partición y rigidez 
del derecho anterior. Después de largas se­
siones de trabajo se promulgó la nueva Ley 
de Asistencia (Betreuungsgesetz) el12 de sep­
tiembre de 1990 (Gaceta Legislativa Federal 
BGBI. 1190 I, p. 2002) que entró en vigor el 
1 de enero de 1992. Está acogida en el Có­
digo Civil Alemán (Bürgerliches Gesetzbuch 
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artículos 1896 y siguientes) y substituye a 
los artículos hasta entonces vigentes sobre 
la tutela a los mayores de edad. 

Principios del Derecho Actual. Según el de­
recho anterior se necesitaban dos proce­
dimientos diferentes para la tutela: Prime­
ro la decisión sobre la declaración de in­
capacidad; y segundo, el nombramiento 
del tutor, con lo que estaban encargados 
dos tribunales diferentes. Hoy, el decreto de 
asistencia y el nombramiento del asistente 
se deciden en decisión conjunta del tribu­
nal de tutelas (principio de decisión única). 

EscRIVA 107 
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También en el derecho material el úni­
co instituto jurídico de asistencia reempla­
za a los institutos anteriormente separados 
de la tutela y de la curatela de los enfer­
mos. Ahora ya no hay que distinguir entre 
la incapacidad de contratar o la simple inca­
pacidad física. Las opciones al alcance del 
tribunal de tutelas son más flexibles: Las 
posibles medidas van desde una asistencia 
en algunos casos individuales hasta una 
asistencia más amplia y finalmente tam­
bién al decreto de la necesidad de consen­
timiento del asistente a los negocios jurí­
dicos del asistido (Einwilligungsvorbehalt). 
Dentro de este abanico es posible una tran­
sición continua. 

El derecho actual otorga mayor auto­
nomía a la persona asistida. La asistencia 
sólo puede ser decretada cuando sea nece­
saria. Si ya existe un poder de previsión (Vor­
sorgevollmacht) no es necesaria la asisten­
cia. Tanto el juez, cuando elige al asistente, 
como el asistente mismo deben tener en 
cuenta los deseos del asistido siempre que 
sea posible. El afectado puede hacer saber 
previamente sus deseos en una dis­
posición de asistencia (Betreuungsverfüg­
ung) para el caso en que sea necesaria una 
asistencia. Finalmente, la ley establece la 
asistencia personal. La posibilidad que exis­
tía antes de nombrar como tutor a una auto­
ridad o una asociación se ve bastante limi­
tada. 
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EL TÉRMINO DE ASISTENCIA DEBERÍA SONARNOS 

más positivo que el de la tutela o de la cu­
ratela. Pero este término ha sido elegido con 
mala fortuna. Esencialmente se trata de una 
representación legal. Sin embargo, bajo el 
término asistencia el uso lingüístico gene­
ral entiende los cuidados de hecho para 
con una persona y no los negocios jurídi­
cos. Asimismo, el término asistencia se en­
tiende de manera diversa en las diferentes 
leyes. 

Para vergüenza del legislador se mues­
tran las nuevas leyes como insuficientes, 
incluso tras su inmediata entrada en vigor. 
La gran crítica desde la práctica llevó a la 
elaboración de una primera reforma del 
derecho de asistencia, para la cual existe 
el proyecto gubernamental de una ley de 
modificación. 2 

La reforma precisa sobre todo las regla­
mentaciones sobre el pago al asistente. 
Apoyándose en los principios de la ayuda 
social (Sozialhilfe) regula en qué medida de-

2 Para el texto de la ley propuesta hace unos cuantos 
años, véase el Boletín de la Asamblea Federal del 11 de 
marzo de 1997 (BT-DRUCKS 13/7158, 11.3.97). 

EscRIVA 109 

LA INMINENTE 

REFORMA DEL 

DERECHO DE 

AsiSTENCIA 
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LA LEY DE 

ASISTENCIA DE 

1990 

be hacerse cargo de los costes un asistido 
de limitados recursos. Además regula ex­
plícitamente que un poder de previsión tam­
bién puede autorizar a un consentimiento 
de medidas médicas y a un internamiento. 
En casos importantes el ejercicio de tal po­
der tendrá que ser primero autorizado por 
el tribunal de tutela. 

l. Procedimiento 

1. Inicio del procedimiento: A petición o de 
Oficio (art. 1896, inc. 1°, BGB ). Si existe una 
discapacitación física, el nombramiento de 
un asistente puede realizarse sólo a peti­
cióndelafectado(art.1896,inc.l0,f,20,BGB). 
Y si no, es decir, si sufre una enfermedad 
psíquica o una discapacitación mental o psí­
quica, el tribunal de tutelas puede nombrar 
al asistente también de oficio (art. 1896, inc. 
1°, f.l0, BGB). El nombramiento de un tutor 
contra la voluntad de la persona afectada 
sólo puede realizarse si esta persona no pue­
de determinar libremente su voluntad den­
tro de las determinadas esferas de compe­
tencia del asistente.3 

3 BayObLG FamRZ 1996, p. 897. 
BayObLG FamRZ 1996, p. 1370. 
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2. Procedimiento (art. 65 sig., FGG). El proce­
dimiento para nombrar un asistente está re­
gulado en los artículos 65 y siguientes de 
la Ley sobre los Asuntos de la Jurisdicción Vo­
luntaria ( Gesetz über die Angelegenheiten der 
Freiwilligen Gerichtsbarkeit-FGG). Objeti­
vamente competente es el tribunal de pri­
mera instancia (Amtsgericht) como tribunal 
de tutelas (Vormundschaftsgericht). La com­
petencia local se determina según la resi­
dencia habitual del afectado (art. 65, inc. 
1°, FGG). 

BayObLG NJW-RR 1997, p. 834. 
FamRZ 1997, p. 388. Rpfleger 1997, p.162. 
OLG Frankfurt BtPrax 1997, p. 123. 
OLG Hamm DA Vorm 1997, p. 135. 
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112 EscruvA 

Durante el procedimiento el juez tie­
ne que escuchar al afectado personalmen­
te y tiene que hacerse una idea del mismo 
antes de nombrar al tutor o de decretar la 
necesidad de consentimiento (art. 68, inc. 
1°, FGG). Además se necesita el examen de 
un psiquiatra; basta con un certificado mé­
dico cuando la persona asistida ha pedido 
la asistencia (art. 68 b, inc. 1°, FGG). Final­
mente, la autoridad de asistencia (Betreu­
ungsbehorde) debe tener oportunidad para 
expresar su opinión (en el llamado "in­
forme social" - Sozialbericht - art. 68 a, FGG). 

El procedimiento es criticado por ser 
demasiado complicado. Sobre todo sería su­
perfluo el nombramiento de un curador 
del procedimiento (Verfahrenspfleger) para 
la representación del asistido en el procedi­
miento para el nombramiento de un asis­
tente (art. 67, FGG). También se considera 
superfluo en muchos casos la necesidad 
del informe social (art. 68 a, FGG) y del 
certificado psicológico (art. 68 b, FGG). Para 
la simplificación del procedimiento legal 
se pide realizar una primera audiencia 
principalmente de la que pueda tomarse 
una decisión final en el80 al90 por ciento 
de los casos.4 

4 Véase a este respecto, entre otras, la obra de Coeppicus, 
Zur ersten Reform des Beteruungsgesetzes, Rpfleger, 
1996, p. 425 SS. 

En la bibliografía que se presenta al final de este 
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EscRIVA 113 

LA DECISIÓN DEL TRIBUNAL DE TUTELAS SOBRE EL DECRETO DE LA 

decreto de una asistencia debe especificar, ASISTENCIA 
además de la persona del afectado y del 
asistente, la esfera de competencias del asis-
tente y la esfera de declaraciones de vo-
luntad del asistido, mismas que necesitan 
del consentimiento del asistente para su 
validez (art. 69, inc.l0

, FGG). Además tiene 
que nombrar esta decisión el momento en 
el que el tribunal debe decidir sobre la su-
presión o el alargamiento de esta medida. 
Esta fecha no puede ir más allá de los cinco 
años después de aprobarse la decisión. 
Cuando se nombra a una asociación o a 
una autoridad como asistente no pueden 
pasar más de dos años para controlar si 
en vez de éstos puede nombrarse a una 
persona natural como representante (art. 
69 C, FGG). 

El asistente recibe un certificado de 
nombramiento como tutor en el que están 
escritos la esfera de su competencia y el al­
cance de una necesidad del consentimien-

trabajo, se muestran algunas otras obras relacionadas 
con esta importantísima cuestión notarial dentro del 
derecho alemán. 
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CoNDICIONES 

PARA UNA 

ASISTENCIA 

to (art. 69 b, FGG). La limitación temporal 
para el control del tribunal no está escrita 
en el certificado de nombramiento. Este 
también es prueba plena de su nombra­
miento y del poder de representación co­
mo por ejemplo en el tribunal, ante auto­
ridades y notarios. 

1. ALCANCE: PARA MAYORES DE EDAD (ART. 1896, 
inc. 1°, BGB). El derecho de asistencia sólo 
se puede utilizar con los mayores de edad. 
Según la ley, los niños de hasta siete años 
son incapaces para la administración (ges­
chiiftsunfdhig-art, 104, no 1°, BGB). Los me­
nores de 7 hasta 18 años son capaces so­
lamente con límites (beschriinkt geschiifts­
fdhig-art. 106 sig., BGB). En asuntos legales 
serán representados a través de sus padres 
como representantes legales (art.1629, BGB) 

y si no a través de un tutor (art. 1773 y 1793 
sig., BGB) o de un curador complementario 
(Ergiinzungspfleger-art. 1909, BGB). 

Excepcionalmente pueden tomarse 
medidas preventivas con una persona de 
17 años,las cuales se hacen efectivas al cum­
plir los 18 (art. 1908 a, BGB). Así se puede 
posibilitar una transacción sin dificultades 
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de la representación paterna a la de un asis­
tente. 

2. Incapacidad de Resolver sus Propios Asun­
tos (art. 1896, inc. l 0,f 1°, BGB). Una asisten­
cia sólo puede decretarse si el afectado es 
completa o parcialmente incapaz de resol­
ver sus propios asuntos (art. 1896, inc. 1°, 
f. 1° BGB). No importa que su incapacidad 
se deba a una enfermedad psíquica, a una 
minusvalía física, mental o psíquica. Los 
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116 ESCRIVA 

propios asuntos son aquellos que un ma­
yor de edad sano podría resolver por sí 
mismo. N o se necesita una asistencia cuan­
do una persona sana se asista de una espe­
cialista, como un abogado, un notario o 
un asesor de impuestos. 

La ley repite este requisito también 
en otros verbos: siempre que el afectado a 
pesar de su enfermedad o de su minusva­
lía pueda todavía asistirse por sí mismo, 
no hace falta decretar la asistencia (prin­
cipio de la necesidad-art. 1896, inc. 2°, f. 
1°, BGB). 

3. Necesidad de una Asistencia (art. 1896, inc. 
2°, BGB). La asistencia también es subsidia­
ria. Si el afectado ya ha nombrado un apo­
derado o hay otro tipo de ayudas que cu-

     Este revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
      www.juridicas.unam.mx          http://biblio.juridicas.unam.mx

DR ©1998. Colegio de Notarios del Estado de México



bren los campos necesarios y uno y otros 
cumplen sus deberes, tampoco hace falta 
una asistencia (art. 1896, inc. 2°, f. 2°, BGB).5 

Así establece la ley que la asistencia decre­
tada por el tribunal se produzca después 
de la autorización en un poder de previ­
sión. Sin embargo el tribunal puede nom­
brar a un asistente de control cuyos debe­
res se limiten al control de las acciones del 
apoderado (art. 1896, inc. 3°, BGB). 

1. EsFERA DE COMPETENCIAS DEL ASISTENTE (ART. 

1896, inc. 2°, BGB). Con el nombramiento de 
un asistente hay que aclarar cuál es su es­
fera de competencia, tanto en la decisión 
del tribunal como en el certificado de nom­
bramiento (art. 69, inc. 1° /art. 69 b, FGG). 

El decreto limita la competencia del asis­
tente a lo que sea necesaria a la asistencia 
(art. 1896, inc. 2°, BGB). 

La esfera de competencia puede resu­
mirse con clasificaciones tipificadas. Re­
ferente a la terminología del cuidado pa-

5 A este respecto pueden verse: 
LG Frankfurt/Main, FamRZ 1994, p. 125. 
LG Wiesbaden FamRZ 1994, p. 778. 
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NoMBRAMIENTO 

DEUN 

AsiSTENTE 
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118 EsCRIVA 

temo (elterliche Sorge-art. 1626, inc. 1°, BGB) 

se distinguen las competencias para el cui­
dado de los bienes (Vermogenssorge) por un 
lado y de otro el cuidado a la persona (Per­
sonensorge). Dentro del cuidado a la perso­
na se pueden distinguir tres esferas espe­
ciales, primero el cuidado de salud o de 
medidas médicas (Gesundheitssorge), a ve­
ces incluyendo el tratamiento contra lavo­
luntad del afectado (Zuführung zu iirztli­
cher Behandlung), segundo la determina­
ción de residencia ( «Aufenthaltsbestim­
mung» Verlegung des Wohnsitzes)6

, tercero 
el consentimiento a medidas privativas de 
la libertad (Zustimmung zu freiheitsbes­
chriinkenden MaBnahmen). Por lo general, 
estas tres partes del cuidado a la persona 
vienen mencionadas separada y explícita­
mente. 

6 Coeppicus, FamRZ 1992, p. 741. 
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Así, la asistencia se puede decretar 
ampliamente como "asistencia para la per­
sona y los bienes del asistido" o como" asis­
tencia de todos los asuntos del asistido", 
lo que significa una asistencia total. Dentro 
del cuidado de los bienes también se pue­
de limitar la asistencia al cuidado para los 
bienes muebles o a la representación en 
un negocio dado; pero generalmente el cui­
dado de los bienes no se decreta con otras 
especificaciones. Finalmente, si no fuese ne­
cesaria en otros asuntos, la asistencia tam­
bién puede limitarse a un asunto parti­
cular, por ejemplo a la asistencia "en el pro­
cedimiento de jubilación por incapacidad 
de trabajo"7 o al "cuidado para la salud en 
el terreno de un tratamiento neurológico."8 

2. La Persona del Asistente (art. 1897 y 1900, 
BGB). Por principio sólo puede nombrarse 
a una persona natural como asistente (art. 
1897, inc. 1°, BGB). El nombramiento de una 
asociación (Vereinsbetreuer) o una ins­
titución como asistente (Behordenbetreuer) 
sólo es posible excepcionalmente (art. 1900, 
BGB). Esto es diferente de como era antes 
en el derecho de tutela. Sin embargo se pue-

7 OLG Stuttgart FamRZ 1993, p. 1365. En la bibliografía 
también se presentan otras obras a este respecto. 

8 BayObLG FamRZ 1994, pp. 1059, 1060. En la biblio­
grafía también se presentan otras obras a este respecto. 
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den nombrar a los trabajadores de asocia­
ciones de asistencia o autoridades de asis­
tencia como asistentes, siempre que la aso­
ciación o la institución consienta (art. 1897, 
inc. 2°, BGB). Con esto quería lograrse que 
frente al asistido se presentase una perso­
na determinada. En la práctica esto se ha mos­
trado como más complicado frente al dere­
cho de hasta ahora, ya que cuando se pro­
duce un cambio de personal dentro de la 
asociación o de la autoridad es necesaria 
una nueva decisión del tribunal de tute­
las.9 

Es excluido como asistente quien tra­
baja en una residencia o en una clínica en 
la que vive el necesitado de asistencia o que 
tiene una relación de dependencia o cual­
quier otra relación estrecha con la misma 
(art. 1897, inc. 3°, BGB). 

El tribunal cuando elige a la persona 
de asistente tiene en cuenta las propuestas 
del necesitado de la asistencia en lo que 
se refiere a nombrar o no a determinadas 
personas como asistentes siempre que no 
vayan contra los intereses del asistido. El 
afectado puede hacer estas propuestas du­
rante o antes del procedimiento de asis­
tencia, incluso por una disposición de asis­
tencia (art. 1897, inc. 4°, BGB). 

9 Coeppicus, Zur ersten Reform des Betreuungsgesetzes, 
Rpfleger 1996, p. 425. 
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Si falta una propuesta del asistido, el 
tribunal debe tener en cuenta primera­
mente los lazos familiares o personales del 
afectado. Aquí deben tenerse en cuenta los 
posibles conflictos de intereses del asis­
tente (art. 1897, inc. 5°, BGB). Pero los posi­
bles herederos familiares no están necesa­
riamente excluidos como asistentes. 

1.DEBERES DEL AsiSTENTE (ART. 1901, BGB). EL 
criterio más importante para el asistente 
es el bienestar del asistido. El bienestar del 
asistido comprende la posibilidad de for­
mar su propia vida según sus deseos e 
ideas dentro de sus posibilidades (art. 
1900, inc. 1°, f. 1°, BGB). El asistente tiene que 
atender a los deseos del asistido siempre 
que éstos no vayan en contra de su bien y 
se puedan exigir al asistente (art. 1901, inc. 
2°, f. 1°, BGB). 

La asistencia sirve para que el asis­
tido pueda mantener su anterior forma de 
vida acostumbrada.10 Los bienes del asis­
tido deben ser usados, sobre todo, para fa-

10 Véase a este respecto: BayObLG, NJW 1991, p. 432. 
Asimismo, véase la bibliografía de este trabajo. 
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cilitar su situación y para que pueda man­
tener su nivel de vida anterior.U 

El asistente puede representar al asis­
tido en los negocios jurídicos siempre que 
estén en su esfera de competencias. Pero 
si él actúa contra los intereses o contra el 
bien del asistido, los actos del asistente si­
guen siendo vigentes contra el asistido, ya 
que se trata según el artículo 1901 del BGB 

de una limitación puramente interna. Sin 
embargo el tribunal de tutelas puede in­
tervenir a causa de su control (art.1908 con 
1837, BGB). También se puede responsabili­
zar al asistente a compensar al asistido por 
los daños causados (art. 1908 con 1833, 
BGB). 

2. Pago del Asistente (art.1835 sig., BGB). El 
asistente siempre puede exigir una indem­
nización por sus gastos (art. 1908, inc. 1°, 
f. 1°, y 1835 BGB). Principalmente se hace 
la asistencia sin ser pagada (art. 1836, inc. 
1°, f. 1°, BGB). Entonces el asistente sola­
mente recibe una pequeña suma por gastos 
de representación (art.1836 a, BGB). Esto es 
así sobre todo para el caso en el que sean 
nombrados familiares u otros asistentes 
honorarios. Pero si al asistente se le impo­
nen deberes de tales proporciones que sólo 

11Véase a este respecto: BayObLG, FamRZ 1992, p.106. 
Asimismo, véase la bibliografía de este trabajo. 
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pueda realizarlos de una manera profesio­
nal, entonces el tribunal de tutelas tiene que 
permitirle un salario correspondiente (art. 
1908 i, inc. 1°, f. 1° y 1837, inc. 2°, f, 1°, BGB). 

Para los asistentes profesionales el salario 
es aquel que recibirían de otra manera 
diversa a la asistencia. Lo relativo al pago 
del asistente tiene más decisiones judi­
ciales que los relativos a problemas jurídi­
cos materiales de la asistencia. Por eso las 
reglamentaciones sobre el salario deben 
ser precisadas y están tarifadas por la inmi­
nente reforma dentro de los artículos 1836 
al 1836 e, BGB. 

El asistido tiene que pagar al asis­
tente el salario y la indemnización de los gas­
tos. Sólo cuando el asistido no tiene me­
dios suficientes, entonces paga el Estado (art. 
1835, inc.4°, y 1836, inc. 2°, F. 4°, y 1836 a, 
f. 4°, BGB). La inminente reforma del dere­
cho de asistencia fija para el futuro los 
principios del salario que debe pagar el Es­
tado por falta de medios del asistido. 
Además, también regula esta ley en qué 
medida el asistido debe pagar de sus pro­
pios bienes al asistente. 

3. Control a través del Tribunal de Tutelas. 
Toda la actividad del asistente está super­
visada por el tribunal de tutelas (art.1908 
i, inc. 1 °,f.1 o y 1837, BGB). El asistente sólo 
puede gestionar determinados negocios si 
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REl'RFsENTAOÓN 

DEL AsiSTIDO 

Y NECESIDAD 

DE CoNsENTI­

MIENTO 

primero ha recibido la autorización del tri­
bunal de tutelas. El tribunal no sólo con­
trola al asistente, sino que también lo acon­
seja en su gestión. 

1. REPRESENTACIÓN POR EL ASISTENTE (ART. 1902, 
BGB). La consecuencia legal más impor­
tante del decreto de una asistencia es el 
poder de representación del asistente para 
el asistido dentro de su esfera de compe­
tencias, tanto en los tribunales como de 
mutuo acuerdo (art.1902, BGB). Por eso el 
término de "asistente" es confuso. Esen­
cialmente se trata de una representación, 
es decir, de negocios jurídicos, y no sola­
mente de actos materiales; esto es lo que 
se entiende por el término de asistencia 
en el contexto lingüístico general. El poder 
de representación está limitado por la es­
fera de competencias que se decreta al 
asistente por el tribunal. 

La obligación de cuidar el bienestar 
del asistido (art.1901, BGB) no limita el po­
der de representación en relación a terceros 
sino que sólo limita al asistente en su rela­
ción interna con el asistido. 

2. Capacidad del Asistido. Necesidad de Con­
sentimiento (Einwillzgungsvorbehalt, art. 
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1903, BGB). Al asistido no se declarará por 
incapacitado a través del decreto de una 
asistencia, como ocurría con la incapa­
citación según el derecho anterior. El pue­
de seguir resolviendo sus asuntos y ges­
tionar negocios jurídicos él solo mientras 
posea la necesaria capacidad de adminis­
tración. El decreto de asistencia da al asis­
tente sólo un poder de representación adi­
cional sin enmendar el derecho del asis­
tido a actuar por sí sólo. 

PE! RI O .E MhA.CA 
ARCHIEPISCOPI PARISIENSIS 

DISSEl{T.ATIONUM 

DE CONCORDIA 
SACERDOTII ET IMPERII, 

S E 'U 

DE LIBERTATIBUS 
ECCLESI1E GALLICAN1E, 

Libri OClo. 
~UIZUS A.CCE.SSE'8,.UNT EJUSDEM A.UCIT0'8,.1S 

DISSERTA TIONES ECCLESIASTIClE 
V A R 1 1 A R G U M E N T l. 

RO B O RE T I, 
O U M P T 1 B U S S O C 1 E T A T 1 S. 

A N N O M D e e X L 11. 
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Sólo hay una excepción, cuando se 
decreta una necesidad de consentimiento 
del asistente (Einwilligungsvorbehalt-art. 
1903, BGB). Entonces los actos jurídicos del 
asistido no valen si no hay consentimiento 
de su asistente. Sólo puede decretar esto el 
tribunal si es necesario para evitar grandes 
peligros a la persona o a los bienes del asis­
tido, por ejemplo, si el asistido contrae deu­
das inútiles a causa de un malgasto de di­
nero. 

El decreto de asistencia no hace inca­
pacitado al asistido. Pero si el asistido es 
incapaz (geschiiftsunfohig), la declaración 
de esto, hace nulos sus actos jurídicos (art. 
105, inc. 1°, BGB), independientemente de 
que sea decretada una asistencia o una ne­
cesidad de consentimiento o no. Incluso 
cuando la otra parte contratante no sabe 
nada de la incapacidad, el acto es nulo, 
porque el derecho alemán no protege la bue­
na fe en materia de capacidad. 

Si el asistido es incapaz, tampoco el 
consentimiento del asistente hace válido un 
acto del asistido, según la opinión mayo­
ritaria, porque la nulidad se realiza por el 
artículo 105, BGB, y no por el artículo 1903, 
BGB. Si el asistido es incapaz, los asuntos 
del asistido sólo podrían ser ejecutados 
por el asistente. Según la opinión mayori­
taria, el consentimiento según el artículo 
1903, BGB, no puede ser entendido como 
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una ejecución de los asuntos por el asis­
tente, ya que la ejecución propia va más 
lejos que el consentimiento.12 

De otra forma que antes con la inca­
pacitación, el decreto de una asistencia no 
tiene ninguna consecuencia para la capa­
cidad matrimonial (Ehefiihigkeit) o la capa­
cidad de testar del asistido (Testierfiihig­
keit). Estas se determinan según las reglas 
generales. 

3. Necesidad de Autorización del Tribunal de 
Tutelas para el Cuidado de los Bienes (Vermo­
genssorge-vormundschaftsgerichtliche Geneh­
migung- art. 1820 y 1821, BGB). Para deter­
minados actos que se refieren al cuidado 
de los bienes necesita el asistente una auto­
rización del tribunal de tutelas. Sin esta 
autorización los actos ejecutados por el asis-

12 Véase el comentario de Palandt/Diederichsen, art. 
1903, BGB, nota 19. 
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tente están suspendidos de todo efecto 
(schwebend unwirksam) hasta que se procla­
ma la autorización. 

En el derecho de asistencia se ha pre­
visto una necesidad de autorización para 
el aviso de desalojamiento de la habitación 
alquilada del asistido (art.1907, BGB). Por­
que el asistido debe tener la posibilidad 
de seguir viviendo en su medio acostum­
brado. Igual que el tutor también necesita 
el asistente (art. 1908 i, BGB) una autoriza­
ción judicial para disponer de un inmueble 
(art. 1821, BGB), de una empresa o de una 
herencia del asistido (art. 1822, BGB). 

Generalmente tampoco puede el asis­
tente hacer regalos que provengan de los 
bienes del asistido, como tampoco podría 
el tutor (art. 1908, inc.1 °, con art. 1804, BGB). 

Puede hacer regalos triviales si correspon­
den a los deseos y al nivel de vida del asis­
tido (art. 1908, inc. 1°, BGB). Esta diferencia 
con la tutela también sirve para que el asis­
tido pueda mantener su autonomía y con­
tinuar con su estilo de vida cuando sea po­
sible. 

Además el cuidado de los bienes está 
sujeto sólo al control general del tribunal de 
tutelas (art. 1837, BGB) que también puede 
decretar medidas específicas al asistente. 
Al menos cada año el asistente tiene que 
rendir cuentas al tribunal de tutelas (art. 
1849, BGB). 
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4. Alcance posible del Cuidado a la Persona (Per­
sonensorge). Dentro del cuidado a la perso­
na el poder de representación del asistente 
está más limitado según la ley. En lo que se 
refiere a asuntos médicos se necesita el con­
sentimiento del asistido siempre que éste 
siga siendo capaz de consentimiento Y Pa-

13Véase a este respecto: LG Kassel, FamRZ 1996, p. 1501; 
Palandt/Diederichsen, ad. art. 1903, BGB, nota l. 
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ra esto sólo es condición la capacidad de 
comprensión natural en el significado y en 
los efectos de la medida médica concreta 
conveniente (natürliche Einsichtsfiihigkeit), 
pero no la capacidad de administración jurí­
dica.14 

Sólo cuando el asistido no es capaz de 
consentimiento, el asistente puede decidir 
sobre el tratamiento médico por él. Aquí 
necesita el asistente la autorización del tri­
bunal de tutelas, cuando existe un peligro 
fundado de que el asistido a causa de esta 
medida pueda morir o sufrir daños de sa­
lud graves y durante largo tiempo (art. 1904, 
BGB). Un tratamiento médico urgente está 
excluido de esta regla. Ala esterilización del 
asistido el asistente sólo puede consentir 
bajo condiciones muy estrictas; sobre todo 
debe ser el asistido durante largo tiempo in­
capaz de consentimiento para la esteriliza­
ción (art. 1905, BGB). 

Por lo demás el asistente también está 
sujeto al control general del tribunal de tute­
las (art.1837, BGB). 

El asistente también necesita una au­
torización del tribunal de tu telas para el 
consentimiento a un internamiento del 
asistido, que deriva en una privación de 
la libertad (art. 1906, inc. 2°, BGB). El ínter-

14 Véase a este respecto: OLG Hamm, FGPrax 1997, p. 
64. Asimismo, véase la bibliografía de este ensayo. 
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namiento sólo está permitido siempre que 
sea necesario para el bienestar del asistido 
(art. 1906, inc. 1°, ses). 

6. Modificación o Terminación de la Asistencia. 
La ley regula también explícitamente las mo­
dificaciones en la asistencia y en la persona 
del asistente. Un asistente incapaz debe ser 
despedido (art. 1908 b, ses). En lugar de un 
asistente fallecido ha de nombrarse un nue­
vo asistente (art.1908 e, BGB). 

La asistencia ha de ser suprimida com­
pletamente cuando la necesidad para ella 
ya no existe. También ha de limitarse en ca­
so de que deje de ser necesaria la esfera de­
cretada de competencias del asistente o la 
necesidad de consentimiento (art. 1908 d, 
BGB). Así el decreto de asistencia fija una fe­
cha no mayor de cinco años después del de­
creto para controlar si la asistencia decre­
tada sigue siendo necesaria (art. 69, inc. 
1°1 no. 5°, FGG). 

I. Fundamento Legal 

1. Términos. El derecho alemán distingue 
dos disposiciones para el caso de la propia 
incapacidad: Primera, el afectado puede 
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hacer disposiciones para el caso de que se 
decrete una asistencia. Puede elegir a un 
futuro asistente o puede expresar deseos 
sobre la gestión del asistente. El tribunal 
y el asistente deben tener en cuenta estos 
deseos del asistido. Estas disposiciones se 
llaman disposición de asistencia (Betreuung­
sverfügung). 

Por poder de previsión (Vorsorgevoll­
macht) también llamado poder de pre­
visión para la vejez (Altersvorsorgevollmacht) 
según un artículo fundamental de Müller­
Freienfels15 se entiende el otorgamiento de 

15 Véase a este respecto: Müller-Freienfels, Die Alters­
vorsorge-Vollmacht, en: FS fur H. Coing, 1982, p. 395-
422. Asimismo, véanse los libros y artículos que a este 
respecto se mencionan en la bibliografía. 
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un poder a un apoderado, disposición que 
puede hacer innecesaria una asistencia de­
cretada. 

Los términos: disposición del pacien­
te, testamento del paciente o testamento vi­
tal (Patientenverfügung o Patiententesta­
ment) designan especiales disposiciones pa­
ra la ejecución de actos médicos en el caso 
de que falte la propia capacidad de consen­
timiento, es decir el deseo del paciente de re­
cibir o de evitar ciertas medidas que alar­
guen la vida después de haber sufrido daños 
irreparables.16 

A menudo el mismo instrumento con­
tiene un poder de previsión así como una 
disposición de asistencia y una disposición 
del paciente. 

2. Disposición de Asistencia (Betreuungsver­
fügung). La disposición de asistencia está 
prevista varias veces explícitamente en la 
ley alemana. Así, el artículo 1901 a, BGB, obli­
ga a cualquiera a que se entregue un docu­
mento "en el que alguien haya expresado 
para el caso de su asistencia propuestas pa­
ra la elección del asistente o deseos para la 
gestión del asistente." Los artículos 1897, 
inc. 4°, f. 3°, y 1901, inc. 2°, f.2°, BGB, obligan 

16 Para la legalidad y los efectos de un tal deseo, véase 
BGHSt 40, p. 257; Unlenbruck, Der Patientenbrief-die 
privatautonerne Gestaltung des Rechrts auf einen 
rnenschenwurdigen Tod, NJW 1978, p. 566. 
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al tribunal de tutelas en la elección del asis­
tente y al asistente para su gestión a tener 
en cuenta respectivamente las propuestas 
o los deseos del asistido, incluso los que ha 
hecho el asistido antes del procedimiento 
de la asistencia, siempre que no sepan que 
mientras el asistido ha cambiado sus pro­
puestas o deseos. 

3. Poder de Previsión (Vorsorgevollmacht). El 
poder de previsión está previsto indirec­
tamente en la ley de asistencia, cuando el ar­
tículo 1896, inc. 2°, f. 2°, BGB, decreta que por 
la existencia de un poder otorgado del afec­
tado no es todavía necesario decretar una 
asistencia. 

Además la ley alemana hasta ahora 
no controla una regulación legal especial 
del poder de previsión. Así el fundamento 
legal del poder de previsión son hasta aquí 
los artículos generales sobre el otorgamien­
to de un poder (art. 164 sig., BGB). A través 
de la reforma planeada se incluye en la ley 
un fundamento jurídico explícito para la 
autorización del consentimiento para una 
actuación médica y para un internamiento 
privativo de libertad (artículos planeados 
1904, inc. 2°, y art. 1906, inc. 5°, BGB) 
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1. FoRMA DE LA DISPOSICióN DE AsiSTENCIA. PARA FoRMA Y 
la disposición de la asistencia el legislador CusTODIA 
no ha prescrito una forma. Así las propues-
tas y los deseos del afectado sobre la elec-
ción de su asistente y para la gestión de la 
asistencia son válidos aunque sean expre-
sados oralmente. Pero para la seguridad 
jurídica y para la propia seguridad del 
afectado es mejor si la disposición de asis-
tencia ha quedado escrita al menos en un 
documento privado. 

2. Forma del Poder de Previsión. Tampoco hay 
hasta ahora ninguna prescripción legal de 
forma para el poder de previsión. Según 
los principios generales del Derecho 
alemán la concesión del poder no requiere 
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una forma especial para su validez, inclu­
so cuando el negocio para el cual se auto­
riza necesita una forma especial (art. 166, 
inc. 2°, BGB). Por ejemplo: Aunque la com­
praventa de un inmueble necesita un acto 
notarial (art. 313, f 1°, BGB), también es vá­
lido conceder el poder para la compraven­
ta sin un acto notarial. 

La reforma planeada de la ley de asis­
tencia introducirá dos excepciones: Exigirá 
el art. 1904, inc. 2°, f 2°, BGB una forma 
escrita para la autorización del consenti­
miento para acciones médicas; igualmente 
el artículo 1906, inc. 5°, BGB para autorización 
de consentimiento de una medida que li­
mite la libertad del autorizante. 

En parte también las reglas del pro­
cedimiento requieren una prueba de la au­
torización de una forma determinada. Así 
exige el art. 29 GBO (Grundbuchordnung­
Decreto del registro de la Propiedad In­
mueble) para su registro en el Registro de 
la Propiedad Inmueble una prueba a tra­
vés de un instrumento público, es decir de 
una certificación notarial o de una escri­
tura notarial. 

No necesito decirles a ustedes, esti­
mados colegas, que la mayoría de las veces 
se recomienda una escritura notarial (nota­
rielle Beurkundung/Niederschrift) incluso 
cuando no está prescrita por la ley. La escri­
tura notarial garantiza al otorgante del po-
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der una amplia consulta legal y lo asegura 
contra la afirmación posterior de que el otor­
gante del poder estuviera incapaz durante 
el tiempo en el que se concedió el poder. 
Ya que según la Ley de Actas Notariales el no­
tario debe rechazar el acto siempre que la 
persona considerada carezca de la capa­
cidad necesaria para el acto. Debe hacer 
anotar en el documento sus posibles du­
das a este respecto (art. 11. BeurkG-Beur­
kundungsgesetz). Incluso cuando la ley 
prescribe una constatación positiva sobre 
la capacidad del otorgante sólo con un testa­
mento (art. 28, BeurkG), se recomienda 
siempre incluirse constataciones explícitas 
para la capacidad del otorgante en el acta 
para el poder de previsión, si el otorgante 
del poder está enfermo o es muy viejo. 

Una simple firma autorizada (Unter­
schriftsbeglaubigung) asegura sólo contra po­
sibles acusaciones de falsificación. Pero el 
notario también puede hacer constatacio­
nes adicionales en su certificado sobre la 
capacidad del firmante, como confirma­
ción de sus observaciones. 

En la práctica notarial alemana, la 
gente viene a menudo para hacer una escri­
tura o una firma autorizada de un poder 
de previsión. Pero aunque no hay estadís­
ticas, creo que la gran mayoría de los po­
deres de previsión probablemente se otor­
gan como documento privado, porque los 
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formularios distribuidos por las autorida­
des de asistencia y por unas asociaciones 
generalmente ni siquiera recomiendan 
una firma autorizada. 

3. Custodia. La custodia de disposiciones 
de asistencia está regulada en algunos es­
tados federales según leyes estatales.17 

Esta custodia no es posible para un poder 
de previsión, a excepción de los otorgados 
en un documento justo con una disposi­
ción de asistencia. 

Un notario puede tener en custodia 
un poder de previsión según las normas 
generales de la custodia notarial (art. 24 B­
NotO- Bundesnotarordnung- Reglamento 
Notarial). Sin embargo, el notario no está 
obligado a aceptar tales custodias. Sobre 

17 P.e. Bavaria, Hesse Sajonia- para una sinópsis, véase 
a Perau, MittRhNotk 1996, p. 285. 
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todo es difícil formular las condiciones 
precisas para la entrega del documento de 
la custodia notarial. Así la custodia nota­
rial de poderes de previsión no es significa­
tiva en la práctica. Para disposiciones de 
asistencia escritas prevé el artículo 1901 a, 
BGB, una obligación de entrega a las auto­
ridades tan pronto como el procedimiento 
de asistencia se inicie. Se carece de una 
norma correspondiente para los poderes 
de previsión, y no puede haberla a causa 
de la falta del procedimiento correspon­
diente. 

EscRIVA 141 

1. CAPACIDAD PARA OTORGAR EL PoDER o LA Drs- CAPACIDAD DEL 

posición. Un poder de previsión sólo puede OTORGANTE 

concederlo aquel que todavía es capaz de DEL PoDER 
gestión (geschiiftsfohig). Sin embargo, las 
propuestas y los deseos para su asistencia 
también puede expresarlos el incapaz.18 

2. La Incapacitación del Mandante no hace ca­
ducar el Poder (art. 672, BGB). Si el otorgante 
del poder se vuelve incapaz después de 
conceder el poder, esto no disminuye la 
efectividad del mandato, siempre que el 

18 Paland/Diederichsen, Ad Art. 1901, BGB, nota 7. 
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ENTRADA EN 

VIGOR DEL 

PoDER DE 

PREVISIÓN 

mandato no prevea otra consecuencia ( art. 
672, f. 1°, BGB). Así tampoco la efectividad 
del poder caduca (art. 168, f. 1°, BGB), al 
contrario de lo que regula el Código Civil 
Español y casi todos los códigos de los paí­
ses latinoamericanos. 

CoN UN PODER DE PREVISIÓN QUIERE EL OTOR­

gante del poder asegurar su representación 
para el caso en el que alguna vez más tarde 
sea incapaz y ya no pueda administrar 
nunca más. Así quiere otorgar el poder lo 
más pronto posible. Pero en general no 
quiere que el apoderado haga uso antes de 
que el otorgante del poder se vuelva inca­
pacitado. Combinar ambos intereses con­
trarios coloca a la jurisprudencia ante un 
dilema.19 

1. Simple Obligación del Apoderado. Si se 
concede el poder ilimitado en relación 
externa y si el apoderado recibe inmedia­
tamente el documento del poder, está ase­
gurado que el apoderado pueda usar y pro-

19 Por lo demás, véase Muller, Altersvorsorgevollmacht­
Gestaltung ihres Inkrafttretens, DNotZ 1997, p. 100. 
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bar su poder si fuera necesario. El otor­
gante también puede obligar al apoderado 
a no hacer uso del poder antes de que se vuel­
va incapaz el otorgante. Pero esta obliga­
ción no limita los poderes del apoderado 
para administrar negocios válidos contra 
el otorgante. Por miedo al abuso, el otor­
gante del poder sólo estará dispuesto a 
otorgar un poder ilimitado si confía en el 
apoderado, por ejemplo si el apoderado 
es un familiar de relación muy estrecha. 

2. Concesión del Poder Condicionada. Según el 
derecho alemán también puede otorgarse 
el poder de forma condicionada. El otor­
gante del poder puede por ejemplo de­
terminar que el poder sólo sea efectivo cuan­
do el mismo se vuelva incapaz. Según una 
opinión, el simple título de "poder de pre­
visión" imputa esta condición al poder.20 

La opinión mayoritaria rechaza esta inter­
pretación.21 Se puede decir para la disposi­
ción de asistencia, pero no para el poder 
de previsión. 

Si el poder es condicionado, el apo­
derado tiene problemas para probar supo­
der, porque tiene que probar al mismo tiem-

20 Palandt/Di.ederichsen, Introducción ad art. 1896, BGB, 

notaS. 

21 Véase a Muller, DNotZ 1997, p. 100, 103. 
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po el cumplimiento de la condición. Esto 
no es posible en muchos casos, sobre todo 
cuando sólo se permiten determinadas 
pruebas formalizadas, como por ejemplo 
en los procedimientos del registro de 
propiedad inmueble según el artículo 29 
GBO. Así los contratantes de un negocio 
pedirán pruebas del cumplimiento de la 
condición. 

3. Condiciones para la Entrega del Instru­
mento de Poder. La tercera posibilidad sería 
conceder el poder de forma inmediata, 
pero sin dar al apoderado ninguna copia 
autorizada del instrumento del poder. Así 
no puede probar frente terceros su poder 
y está impedido prácticamente para hacer 
abuso del poder. Recibe una copia auto­
rizada solamente después de que el otor­
gante se vuelva enfermo o incapaz. 

Esta solución toca primero con el pro­
blema práctico de cómo puede asegurarse 
que el instrumento llegue realmente al 
apoderado cuando se cumple la condición. 
El otorgante del poder quizás olvida o no 
puede entregarlo o causa de su incapaci­
dad o su enfermedad. Si custodia el ins­
trumento una tercera persona neutral, por 
ejemplo un notario, ha de pedir criterios 
claros de cuándo ha de entregarse el instru­
mento o la copia al apoderado. El notario 
se negaría a juzgar por sí mismo si el otor-
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gante del poder todavía es capaz. Por eso 
pedirá un certificado médico. 

Tampoco es cierto, si el poder es efec­
tivo. Para hacerse efectivo, el poder como 
una declaración de voluntad necesita ser 
recibido por el apoderado (empfangsbedür­
ftige Willenserkliirung- art. 130, inc. 1°, f. 
1°, BGB). En general, no importa si el decla­
rante se vuelve incapaz después de entregar 
la declaración y antes de que ésta sea reci­
bida (art. 130, inc. 2°, BGB), siempre que el 
declarante haya hecho todo lo necesario 
de su parte para la recepción. Esto se puede 
poner en duda, si el otorgante del poder 
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CONTENIDO 

PosiBLE DE UN 

PoDER DE 

PREVISIÓN 

lo retiene hasta su incapacidad. Pero pro­
bablemente es efectivo el poder si el apo­
derado está presente en el acto notarial o 
si recibe una copia simple del instrumento 
aunque todavía no reciba ninguna copia 
autorizada. También le puede dar una 
copia autorizada que devuelva inmediata­
mente después. 

1. AsYNTos PATRIMONIALES. CoNCEDER uN ro­

der de previsión para la representación en 
todos o determinados asuntos patrimonia­
les, no difiere de conceder un poder ordi­
nario, según el artículo 164 del BGB. 

2. Asuntos Personales, sobre todo de la Salud. 
Hasta ahora, no hay consenso sobre si un 
poder de previsión también podría auto­
rizar al apoderado al consentimiento para 
un tratamiento médico o al consentimien­
to para medidas privativas de libertad ( co­
mo por ejemplo el internamiento en una 
clínica mental). Según la opinión mayo­
ritaria, 22 el consentimiento para tales ac-

22 Véase Buhler, BWNotZ 1990, 1; Cypionka DnotZ 1991, 
p. 573; Darnrau/Zimmermann, Betreuungs recht, 2° edit, 
1995, ad art, 1896, nota 24 bb; Erman/Holzhauer, BGB, 

9° edit. 1993, ad. 1896, BGB, nota 39 f; Klüsener/Rausch 
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dones es un acto personal, para la cual una 
representación según los artículos 164 y 
siguientes del BGB no es posible.23 La opi­
nión contraria muestra a los artículos 1904 
y 1906 del BGB, según los cuales el tribunal 
de tutelas puede decretar a un asistente el 
poder de decidir sobre esos asuntos perso­
nales en vez del asistido. ¿Por qué, pregun­
tan, no puede autorizar el afectado mismo 
a un apoderado, si el tribunal puede auto­
rizar a un asistente? 

No obstante esta discusión en la juris­
prudencia, la mayoría de los formularios 
para poderes de previsión ya contienen 
una autorización a un tratamiento médico, 
a la determinación de estancia, etc. 

NJW, 1993, p. 618, Palandt Heinrichs, BGB, 57, 1998, 
introducción ad art, 164, BGB, nota 4, schwab FamRz 
1992, p. 495; Schwab, en Festchrift für Gernhuber, 1993, 
p. 819; Stolz FamRZ, 1993, p. 643; Weise NJW, 1996. 
2418. 

23 Para la opinión que puede autorizar al apoderado 
para medidas médicas, véanse Füllmich, NJW, 1990, 
p. 2302; Langenfeld, Vorsorgevollmacht, Betreuungs­
verfügung and Patientestament nach dem neuen Betre­
uungsrecht, 1994, p. 105; sig. Müller DNotZ 1997, p.100, 
101, nota 8; Perau MittRhNortK 1996, p. 292, Uhlen­
bruck MedR 1992, p. 141; Unlenbruck NJW, 1996, p. 
1583. Para la opinión que se puede autorizar también 
para medidas privativas de la libertad, véase OLG Stu­
ttgart, OLGZ 1994, p. 430, FamRZ, 1994, p. 1417, LG 
Stuttgart, Rpfleger, 1994, p. 209,210, Langenfeld/Lan­
gelfeld, ZEV 1996, p. 340, Palandt/Diederichsen, BGB, 57° 
edit. 1998, introducción ad art. 1896, sig. BGB, Nota 8; 
Schmidt/Bocker, Betreuungsrecht, 2° edit., 1993, nota 
21. 
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Este conflicto desaparecerá cuando la 
reforma prevista del derecho de asistencia 
entre en vigor. La misma permite explícita­
mente una autorización por el afectado mis­
mo al apoderado para el consentimiento 
a medidas médicas (art. 1094, inc. 2°, BGB) 

o a un internamiento privativo de la liber­
tad (art. 1906, inc. 5°, de la ley propuesta). 
La autorización se debe conceder por es­
crito y debe autorizar explícitamente tam­
bién al consentimiento para medidas mé-
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dicas y para un internamiento privativo 
de la libertad. 

La autorización vale solamente en 
caso de que el afectado no pueda decidir 
por sí mismo sobre el determinado asunto 
personal, a diferencia de un poder para la 
representación en los asuntos patrimoniales. 

Igual que con un asistente nombrado 
por el tribunal, también necesita el apode­
rado la autorización del tribunal de tutelas 
para aprobar el internamiento, y lo mismo 
para una actuación médica si existe un peli­
gro fundado de que durante esta actuación 
el otorgante del poder muera o que por ello 
sufra graves y duraderos daños para su 
salud. Así, según el contenido de sus com­
petencias, no hay ninguna diferencia entre 
el asistente nombrado para el cuidado de 
la salud y un apoderado. La única diferen­
cia consta en el acto que transfiere estas 
competencias. 

EscruvA 149 

EN LOS LIBROS DE FORMULARIOS NOTARIALES PUE- MODELOS DE 

den encontrarse ya modelos de poderes de PODERES DE 

previsión. Además, la mayoría de las auto- PREVISIÓN 
ridades de asistencia reparte estos formula-
rios con la recomendación de hacer una re-
glamentación preventiva. 

     Este revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
      www.juridicas.unam.mx          http://biblio.juridicas.unam.mx

DR ©1998. Colegio de Notarios del Estado de México



150 ESCRIVA 

La mayoría de los modelos publica­
dos en los libros jurídicos recomiendan 
una escritura notarial, mientras que los for­
mularios repartidos por las autoridades de 
asistencia se conforman normalmente con 
una forma escrita y no recomiendan ni una 
escritura ni una certificación notarial de 
la firma. Los formularios publicados en los 
libros jurídicos prevén en parte en el preám­
bulo del acta una verificación explícita del 
notario sobre la capacidad administrativa 
del otorgante del poder. 

Todos los formularios contienen un 
poder amplio en asuntos patrimoniales y 
además una autorización para el cuidado 
de la persona que explícitamente señala los 
campos del cuidado de la salud o medidas 
médicas, de la determinación de la estan­
cia y del consentimiento para medidas pri­
vativas de libertad. En parte se decreta, pa­
ra el caso de que sea ineficaz la autoriza-
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ción, una disposición de asistencia substi­
tutiva por la que se propone al apoderado 
como asistente para el cuidado de la per­
sona. Algunos modelos también contienen 
propuestas para el nombramiento de un asis­
tente de control para vigilar al apoderado. 
En parte está unido a la autorización para 
el cuidado de la salud también un "testa­
mento de paciente" sobre medidas relati­
vas al alargamiento de la vida. 

Con el poder se establecen respec­
tivamente las reglamentaciones para un re­
presentante substituto, la permisión de un 
subrepresentante, la derogación y la revoca­
ción o el término del poder y la dispensa 
al representante de las limitaciones del ar­
tículo 181 BGB (según el cual el represen­
tante en un contrato no puede estar al mis­
mo tiempo con las dos cualidades, por un 
lado como representante y por otro como 
persona particular). Además, se regula la 
relación interna entre el otorgante del po­
der y el apoderado, sobre todo también si 
el apoderado puede exigir un pago. 

Finalmente se encuentran instruc­
ciones para el notario de cuándo deben ser 
entregadas al apoderado copias del acta. 

LA GRAN POPULARIDAD QUE HOY EN DÍA TIENE 

EscRIVA 151 

     Este revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
      www.juridicas.unam.mx          http://biblio.juridicas.unam.mx

DR ©1998. Colegio de Notarios del Estado de México



152 EscRivA 

APRECIACIÓN el poder de previsión también hay que 
CRÍTICA verla de forma crítica. Se conceden mu­

chos poderes sin que el otorgante haya re­
flexionado lo suficiente sobre el alcance, 
las consecuencias jurídicas y los riesgos 
económicos. Esto vale sobre todo para los 
poderes que reparten las autoridades de 
asistencia y diferentes asociaciones que se 
completan marcando con cruces y una 
simple firma sin ningún otro tipo de ase­
soramiento jurídico. Este uso común está 
apoyado por las mismas autoridades de 
asistencia que con ello quieren evitar una 
carga de trabajo debido a la gran cantidad 
de procedimientos y también los grandes 
costos que éstos representan para el Estado. 

El que el poder de asistencia sea tan 
apreciado tiene que ver en parte con un des­
conocimiento o un mal cálculo de la regla­
mentación legal sobre la asistencia. Los 
contratantes no quieren tener nada que ver 
sobre todo con un control del tribunal de 
tutelas, que se considera muy lento y mi­
nudoso. Así en muchos casos no se tiene 
en cuenta que el control sirve para prote­
ger al asisitido. Una concesión de poder 
demasiado generosa puede por ello pro­
vocar daños considerables para la salud y 
los bienes del otorgante del poder. Aquí 
es cuando puede actuar el tribunal de tu­
telas poniendo un asistente de control que 
pueda derogar el poder a causa de un mal 
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uso por parte del apoderado en lugar del 
otorgante del poder. También es decisivo 
respecto de un poder de previsión cómo 
se utiliza éste. Si se usa correctamente pue­
de ayudar a que se realicen los deseos y 
necesidades del asistido incluso después 
de la propia incapacidad. Para esto, sin 
embargo es necesario, antes de conceder el 
poder, consultar a un especialista. Esta con­
sulta se puede realizar junto con una con­
sulta sobre el testamento. Justo para este 
consejo especializado está destinado el 
Notario. Sin embargo, la población debe 
todavía concientizarse de que debe dejarse 
aconsejar por un especialista antes de con­
ceder un poder de previsión. Esta toma de 
conciencia también es un deber de los no­
tarios.* 

* La Unión Internacional del Notariado Latino, al 
respecto, ha propuesto lo siguiente: 

Toda persona capaz puede adoptar medidas que 
tiendan a su autoprotección para el supuesto de su 
eventual incapacidad. La autoprotección, como dere­
cho derivado de la libertad y dignidad humanas, y 
como manifestación de la autonomía de su voluntad, 
es una necesidad nueva, a la que las legislaciones de 
los países que acogen el sistema del Notariado Latino, 
deben dar tratamiento justo mediante las reformas 
que fueren necesarias en sus disposiciones legales. 

El notario latino es el instrumentador idóneo para 
formalizar las disposiciones y estipulaciones para la 
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