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I. FALSOS MITOS DE LA GUARDA DE HECHO

La Ley 8/2021 de 2 de junio por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad, ha reformado en pro-
fundidad el Cédigo civil y ha supuesto el fin de la incapacitacién y de la modi-
ficacién de la capacidad de la persona para dar paso a un modelo en el que se
reconoce a todas las personas la misma capacidad juridica, quedando proscritas
las meras prohibiciones de derechos, y en el que el ejercicio de esa capacidad
debe garantizarse en condiciones de igualdad a las personas con discapacidad
proporcionandoles para ello los apoyos que pudieran necesitar, con la intensidad
que sea precisa y con las salvaguardas necesarias para evitar los abusos.

Esta idea, que tan claramente se deriva del art. 12 de la Convencién de
Naciones Unidas de derechos de las personas con discapacidad, no es, sin
embargo, objeto de una interpretacién uniforme y ha generado una importante
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controversia doctrinal, durante la tramitacién de la reforma, sobre el alcance
que deberfa tener la misma. La focalizacién del debate en determinados temas
ha provocado que se preste poca atencidn a otras cuestiones con menor calado
dogmitico pero con una fuerte repercusion préctica, presentando la Ley ciertas
carencias que se hacen sentir con fuerza en referencia a la guarda de hecho,
medida central en la nueva regulacién pero cuyas dificultades estd poniendo de
manifiesto la aplicacién de su nuevo régimen juridico.

Ademis, la Ley 8/2021 quizés no sea todo lo precisa que deberfa desde el
punto de vista de técnica juridica, ni tan clara en sus postulados como lo es su
titulo, que se refiere a los apoyos en el ¢jercicio de la capacidad juridica, y en
el predmbulo se contienen afirmaciones que el texto articulado se encarga de
desmentir y otros que la realidad refuta cuando las nuevas medidas de apoyo se
confrontan a la vida real. Respecto de la guarda de hecho, afirma el predmbulo,
después de explicar que serd una verdadera “institucién juridica de apoyo’, que
“no precisa de una investidura judicial formal que la persona con discapaci-
dad tampoco desea”. Sin embargo, como tendremos ocasién de analizar, esta
investidura con frecuencia serd necesaria si queremos dotar al guardador de los
instrumentos necesarios para apoyar a la persona en el ¢jercicio de su capacidad,
haciendo de la guarda de hecho una medida de apoyo suficiente que impida la
puesta en marcha de una medida judicial.

Sininguna ley nace interpretada, es necesario, en estos primeros tiempos de
suvigencia, despejar las dudas de interpretacién y solventar los problemas que la
aplicacion del texto legal esta provocando, tratando de aclarar las dudas y la con-
fusion que ha generado en los operadores juridicos que se encuentran en primera
linea de su aplicacién: notarios, abogados, jueces, letrados de la administraciéon
de justicia, fiscales, asesores juridicos de entidades bancarias u otros, sin agotar
con ello el elenco. Como ya nos ensefi6 Portalis hace mas de dos siglos’, “si es
posible, en una institucidn nueva, calcular las ventajas que nos ofrece la teorfa,
no lo es conocer todos los inconvenientes que s6lo la practica puede descubrir”.

Especialmente confuso es un tema que, sin embargo, se revela como tras-
cendente: laintervencion en el trifico de la persona con apoyos y, especialmente,
con apoyos informales como la guarda de hecho, a la que la Ley concede un
gran protagonismo y dota de una cierta preferencia sobre las medidas judiciales.
Pero son muchas las inc6gnitas de su régimen juridico, empezando por saber
en qué casos procede, cudndo es preferente a una curatela, cudl es el ambito
de actuacién del guardador, cémo se ejerce y, especialmente, como se acredita.

! Portalis, J. E. M.: Discurso preliminar al Cédigo Civil francés, Cuadernos Civitas, 1997, p. 32.
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Como veremos, la Ley es parca a la hora de definir en qué consiste esa
preferencia, pero el Tribunal Supremo ha abordado la cuestién en la reciente
STS 23 enero 2023* que tendremos ocasién de analizar. Para poder llevar a cabo
este estudio y, sobre todo, para tratar de profundizar en la cuestién de cémo se
acredita la guarda de hecho, es necesario que previamente situemos esta medida
de apoyo informal en relacion a las principales novedades de la Ley 8/2021 en
cuanto a los diferentes apoyos que pueden existir y a los principios que la ins-
piran para tratar de desactivar falsos mitos que en torno a esta media de apoyo
se estan instalando en los primeros compases de su aplicacién, como que la
guarda de hecho es la medida adecuada cualquiera que sean las circunstancias,
que la Ley la consagra como prioritaria respecto a las demés medidas en todo
caso, que es la medida estrella porque es la que mejor sirve al objetivo o finalidad
principal de la Ley de desjudicializar las medidas de apoyo o que el guardador
esta habilitado por la ley y eso le exime de tener que acreditar su condicién de
tal para poder afectar con su actuacién la esfera juridica del guardado.

II. LAGUARDADEHECHOENTRELASANTIGUASINSTITUCIO-
NES DE PROTECCION Y LAS NUEVAS MEDIDAS DE APOYO

El cambio de filosofia de la Ley 8/2021 se pone de manifiesto con la idea
de que las personas con discapacidad necesitan mas apoyo que proteccion’ vy,
de acuerdo con ello, las antiguas instituciones de proteccién desaparecen para
dar paso a las nuevas medidas de apoyo en el ¢jercicio de la capacidad juridica.
En concreto, desaparecen las instituciones que pudieran suponer una asimila-
cién o proximidad, conceptual, de régimen juridico o simplemente simbdlica
o terminoldgica, entre las instituciones de proteccién referidas a menores y las
que ahora estdn dirigidas a los adultos salvo, precisamente, la guarda. Asi, se
suprime la tutela del 4mbito de las medidas de apoyo de adultos para dejarla cir-
cunscrita a los menores, y desaparecen igualmente la patria potestad prorrogada
y rehabilitada. La tnica medida de apoyo judicial en el ¢jercicio de la capacidad

2 STS 23 de enero 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1291).

? Desde el Predmbulo de la Ley se hace referencia a que las visiones paternalistas “hoy resultan
periclitadas”. Sin embargo, algunos autores han puesto de manifiesto cémo la vulnerabilidad que puede
provocar la discapacidad hace que no debamos abandonar por completo la idea de proteccién que,
por otra parte, tampoco es ajena a la Convencidn de Naciones Unidas. En este sentido ver Alemany,
M.: “Una critica a los principios de la reforma del Régimen juridico de la discapacidad”, en Principios
y preceptos de la reforma legal de la discapacidad (dir. P.A. Munar Bernat) Marcial Pons, coleccidn Lege
Ferenda, 2021, pp. 21-45; y Martinez De Aguirre Aldaz, C.: “Autonomia, apoyos y proteccién en la
reforma del Cédigo civil sobre discapacidad psiquica’, Diario La Ley, 2021, n. 9851.
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juridica de cardcter estable para los adultos es ahora la curatela, que podré tener
atribuidas facultades meramente asistenciales o de representacidn, aunque, eso
si, en la mens legislatoris, 1a representacion serd tltimo recurso, solo cuando las
circunstancias de la persona sean tales que no se pueda de otro modo prestarle
apoyo para que ¢jerza su capacidad juridica. Del antiguo régimen subsiste el
defensor judicial, medida de apoyo sin vocacién de permanencia, que podra
ser designado puntualmente durante la tramitacion del procedimiento, si fuese
necesario, o cuando la persona que preste el apoyo no pueda hacerlo o exista un
conflicto de intereses puntual. Del antiguo régimen subsiste también la guarda
de hecho, que, como decimos, es medida comun para los menores aunque con
un régimen juridico diferente, manteniendo para los menores su cardcter provi-
sional, que pierde la guarda de adultos al ser prevista como medida estable. Esta
estabilidad es la que, precisamente, la convierte en una seria competidora de la
curatela y, si se consolida una tendencia que se extiende por los tribunales de
transformar todas las antiguas tutelas y curatelas en guarda de hecho, la curatela
estard abocada a su desaparicién®.

Analizando el Anteproyecto de Ley de 2018, afirmé® que el mismo con-
vertfa en princesa a la Cenicienta de las instituciones de proteccién, la guarda
de hecho, pero el texto definitivo y, sobre todo, la interpretacién que desde
algunos sectores se realiza del mismo, la convierten, en realidad, en la reina de
las medidas®. Asi es que, si se me permite la licencia, empleando el lema que en
el régimen mondrquico francés se utilizaba a la muerte del rey, “Le roi est mort,
vive le roi!”, mutatis mutandi, “la reina ha muerto’, la tutela, “viva la reina’, la
guarda de hecho y no la curatela, como en un principio podria pensarse.

No es a las medidas judiciales a las que vamos a dedicar nuestra atencién ya
que el régimen juridico de la curatela’, no plantea especiales dificultades para la

* Algunos tribunales incluso convierten en guarda la tutela ¢jercida por la Entidad Publica
convirtiendo a esta en guardador de hecho. En un procedimiento de revision de medidas de apoyo
judicialmente acordadas en las que la Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos, hoy Agencia
Madrileia para el Apoyo a Personas Adultas con Discapacidad (AMAPAD) era curadora, el Juzgado
de 1# Instancia n. 4 de Torrején de Ardoz, dicta un auto por el que sustituye la curatela por una guarda
de hecho a cargo de la Entidad Publica.

> Perefia Vicente, M.: “La transformacién de la guarda de hecho en ¢l Anteproyecto de Ley”,
Revista de Derecho Civil, n. 3, julio-septiembre 2018, pp. 61-83.

¢ Asi lo reconoce la doctrina que ha analizado la guarda de hecho tras la reforma; ver Alvarez
Lata, N.: “De la guarda de hecho de las personas con discapacidad”, en Comentarios al Cédigo civil
(coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), Aranzadi Thomson Reuters, 2021, pp. 492-498, p. 492: “Por
todo lo anterior serd, sin duda, la medida de apoyo por excelencia de la persona con discapacidad”.

7 La doctrina ha estudiado el régimen juridico de esta nueva curatela con detalle. Ver: Alventosa
del Rio, J.: La curatela tras la Ley 8/2021, Tirant lo Blanch, 2022; Perefia Vicente, M. “La curatela:
los nuevos estindares de intervencién, nombramiento, remocidn y actuacion tras la Ley 8/2021%,
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intervencion en el tréfico juridico de la persona con la asistencia del curador o
de este cuando tiene atribuidas facultades de representacion, y su acreditacion
estd perfectamente determinada ya que se hard mediante la correspondiente
resolucion judicial en la que se constituya y/o nombre al curador. La cuestién
controvertida, en relacién a la curatela, es la de la posible ineficacia de los actos
y contratos celebrados sin los apoyos cuando estos sean necesarios por deter-
minarlo asi la resolucién judicial, tema que es uno de los que, a mi modo de
ver, peor ha resuelto el legislador pero queda fuera del objeto de este estudio.

Tampoco nos ocuparemos de las medidas de apoyo voluntarias®, los poderes
preventivos, regulados ahora con mas detalle, y configurados por la Ley 8/2021
como prioritarios o preferentes, de modo que, existiendo una medida de apoyo
voluntaria, no procederd poner en marcha una judicial. Si bien la regulacién de
los poderes preventivos plantea algunas cuestiones controvertidas’, la interven-
cién en el tréfico juridico y la acreditacion de las facultades del apoderado no son
temas que planteen especiales dificultades ya que, precisamente, el poder serd
a la vez el titulo habilitante, es decir, del que derivan sus facultades para actuar
afectando con ello la esfera juridica del poderdante y titulo de acreditacién de
la actuacién del apoderado con cuya exhibicién daréd cuenta de su legitimacién
para representar al apoderado frente a terceros.

No ocurre lo mismo con la guarda de hecho a la que, convirtiéndola el
legislador en verdadera medida de apoyo, dedica una escueta regulacion y no se
ocupa de una cuestién de enorme repercusion practica, como acredita el guarda-
dor su condicién de tal para poder intervenir en el tréfico juridico y econémico

en El nuevo sistema de apoyos a las personas con discapacidad y su incidencia en el ejercicio de su capa-
cidad juridica (coord. N. Alvarez Lata), APDC, Aranzadi Thomson Reuters, pp. 125-159. Ademds
de los comentarios a toda la reforma publicados de Guilarte Martin-Calero, C.: Comentarios a la
Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Aranzadi
Thomson Reuters, 2021.

8 Ademds de los poderes preventivos, la Ley 8/2021 abre la via en el art. 255 CC a los deno-
minados “acuerdos de apoyos” que, bajo nuestro punto de vista no es otra cosa que un mandato, que
puede ir acompanado de poder o no. Sobre el tema, ver, Gonzalez Valverde, A.: “Participacién de
las personas vulnerables por razén de edad en el trifico juridico mediante la designacién o acuerdos
de apoyo en escritura publica’, en Intervencién en el trifico juridico-econdmico de las personas mayores
vulnerables por razén de edad (dir. A. Lecifiena Ibarra) Aranzadi Thomson Reuters, 2022, pp. 27-50.

? La doctrina ha analizado las deficiencias de la regulacién contenida en la Ley 8/2021:
Fernandez Campos, J. A.: “Mandatos y poderes preventivos en el contexto del envejecimiento activo
y delaLey 8/2021”, en Intervencidn en el trdfico juridico-econdmico de las personas mayores vulnerables
por razdn de edad (dir. A. Lecifiena Ibarra), Aranzadi Thomson Reuters, 2022, pp. 51-89. También yo
le he dedicado atencién en la tramitacién parlamentaria, ver Perena Vicente, M.: “El régimen juridico
de los poderes preventivos en la reforma del Codigo civil’, en Principios y preceptos de la reforma legal
de la discapacidad (dir. P.A. Munar Bernat), Marcial Pons, Coleccién Lege Ferenda, 2021, pp. 197-241.
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afectando con ello a la esfera juridica de la persona, si es que estd legitimado
para tal actuacién representativa, cuestién esta ultima que, pese a la aparente
claridad del art. 264 CC, es otro de los focos de interpretaciones divergentes
por parte de los operadores juridicos.

Y es que la brevedad del régimen juridico de la guarda de hecho (arts.
263-267 CC), no ha propiciado una interpretacién uniforme del 4mbito de
actuacion y de las facultades del guardador. Estas dificultades se hacen sentir
con més fuerza cuando se trata de la intervencion en el dmbito bancario y son
muchos los interrogantes que surgen: ¢Puede el guardador acudir a la entidad
bancaria de la persona guardada y tener acceso a su informacién bancaria? ¢Y
sacar dinero? ¢Cancelar cuentas? ¢Y gestionar su pensién? ¢Contratar o dar de
baja servicios? ¢Cémo acredita tal condicién de guardador de hecho? ¢Se acre-
dita la condicién de guardador del mismo modo para cualquier intervencién, ya
sea ante la Administracién publica o ante una empresa de suministros o entidad
bancaria? ;Y del mismo modo sea quien sea el guardador y su relaciéon con el
guardado? ¢Es el acta de notoriedad un medio posible de acreditacion fiable?
¢Debe ser el tinico medio? ¢Qué debe verificar el notario para extender ese acta
de notoriedad? ¢Puede el acta de notoriedad habilitar al guardador de hecho
para realizar, por ¢jemplo, actos de disposicién de inmuebles? ¢Es posible que
concurran varios guardadores? ¢ Es posible iniciar un procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria para que la autoridad judicial conceda al guardador un titulo de
legitimacién y, en su caso, le atribuya funciones? ¢Es necesario?

En las paginas que siguen trataremos de dar respuesta a estos interrogantes,
centrando nuestro andlisis en la cuestiéon que mas dudas ha suscitado en la apli-
cacién de la nueva guarda de hecho, su acreditacion, sin entrar en otros temas
que se refieren a los aspectos sustantivos més que en lo estrictamente necesario
para profundizar en la cuestién de la acreditaciéon que, lejos de ser un tema
accesorio o residual, se convierte en cuestion central pues lo que estd en juego
es la propia subsistencia de la guarda de hecho y el equilibrio del conjunto del
nuevo sistema de apoyos en el ¢jercicio de la capacidad.

La aplicacién de la reforma en estos dos primeros anos, pone de manifiesto
que no existe respuesta a todas estas cuestiones en el articulado de la Ley y ni
siquiera la filosofia y la naturaleza de la guarda de hecho estin nitidamente per-
filadas, lo que complica mucho dar respuestas coherentes y establecer criterios
uniformes por los tribunales. Esta imprecision se deja sentir desde la cuestion,
previa a todas las demds, de determinar cudndo procede una guarda de hecho
y cudndo una medida judicial de apoyo. La Ley 8/2021 consagra en este punto
un concepto juridico indeterminado cuando establece en su art. 269 CC que
solo procederd la curatela cuando la guarda de hecho no sea “suficiente” sin
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definir en qué consiste esa suficiencia ni a qué se refiere. Ello estd provocando
que, en algunos tribunales, la revision de las medidas judiciales de apoyo acor-
dadas segun el antiguo régimen se transformen automdticamente en guarda de
hecho sin que, en ocasiones, quede claro el criterio que lleva a tal decision, mas
alla de dar cumplimiento al objetivo de desjudicializar, objetivo que, por otra
parte, no estd explicitado en la Ley y, en relacién a la guarda de hecho, queda
expresamente desmentido por su régimen juridico. Veamos.

III. LA GUARDA DE HECHO Y LOS PRINCIPIOS QUE INSPIRAN
LA LEY

Quizds uno de los puntos de partida equivocados de algunas interpretacio-
nes dela Ley 8/2021 consiste precisamente en tomar como principio inspirador
y objetivo de la misma lo que no es mds que un posible efecto del nuevo régi-
men: la desjudicializacién. Un andlisis detenido de su tramitacién y del texto
definitivamente aprobado, pone de manifiesto que no es este ni el objetivo ni
un principio consagrado en la Ley, ni siquiera un principio inspirador ya que,
como ¢l Predmbulo de la misma dispone “la nueva regulacién estd inspirada,
como nuestra Constitucién en su art. 10 exige, en el respeto a la dignidad de
la persona, en la tutela de sus derechos fundamentales y en el respeto a la libre
voluntad de la persona con discapacidad, asi como en los principios de necesidad
y proporcionalidad de las medidas de apoyo que, en su caso, pudiera necesitar
esa persona para el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones
con los demds” y asi lo confirma el primer articulo dedicado a la regulacién de
las medidas de apoyo, el 249 del Cédigo civil.

Serdn por tanto el respeto de la dignidad de la persona y la tutela de sus
derechos los principios faro de la reforma, junto a otro que adelanta también
el Predmbulo y que se desarrolla intensamente en el articulado: el respeto de
la voluntad, descos y preferencias de la persona quien, “como regla general serd
la encargada de tomar sus propias decisiones”. Dicho principio “informa toda
la norma y se extrapola a través de las demas modificaciones legales al resto de
la legislacion civil y procesal”. Ni rastro de la desjudicializacién. Es mds, si esta
reforma se hace para adecuar nuestro ordenamiento juridico a la Convencién
de Naciones Unidas de derechos de las personas con discapacidad de 2006, serfa
contrario a la misma, y en concreto a su art. 12, imponer esa desjudicializaciéon
ya que, como dispone el nimero 4 de dicho precepto, todas las medidas han
de estar “sujetas a exdmenes periédicos por parte de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial”. La Convencién no exige por
tanto desjudicializar sino dar preferencia a la voluntad de la personay, quizas, eso
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pueda generar una cierta desjudicializacién porque, esta conlleva que, existiendo
medidas voluntarias suficientes, se evitard el recurso a las medidas judiciales.
Pero no hay que pasar por alto que, precisamente, la intervencion de la autori-
dad judicial es considerada por la Convencién como garantia del respeto de esa
voluntad y de la salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad. La
Ley tampoco desmiente esta idea, al contrario, como veremos, el guardador de
hecho nace fuera del 4mbito judicial pero no vive al margen del mismo, todo lo
contrario, y la Ley no cambia ni altera los principios que rigen la intervencién
de la autoridad judicial y del Ministerio Fiscal.

Ahora bien, lo que tendremos que delimitar es cudl es el papel de la autori-
dad judicial en relacién a la guarda de hecho y, en el tema que nos ocupa, si se
puede o no recurrir a la misma para que procure al guardador un titulo con el
que acredite su condicién de tal. Un sector del Ministerio Fiscal es reticente a
esta posibilidad aduciendo que es contrario a esa pretendida desjudicializacién
que perseguiria el nuevo régimen, creando con esta postura un clima hostil hacia
los familiares que solicitan el auxilio judicial', alegando que admitir esta via
supondria judicializar lo que la Ley 8/2021 ha desjudicializado.

Dos son las precisiones que me gustarfa hacer en relacién a esta cuestion y
en las que no coincido con el planteamiento de un sector de la judicatura y del
Ministerio Fiscal que no ve con buenos ojos que los ciudadanos recurran a ellos
para que les procuren un documento acreditativo de la guarda. En primer lugar,
lo ya explicado en los pérrafos anteriores en relacién a la no consagracién de este
pretendido principio u objetivo de la Ley. Desjudicializar no es un objetivo o
finalidad sino un posible efecto del nuevo régimen de las medidas de apoyo.

En segundo lugar, la guarda de hecho nunca ha estado judicializada por
lo que la Ley 8/2021 no la ha desjudicializado. Al contrario, yo creo que, pre-
cisamente, la reforma la ha “judicializado” porque esa es la Ginica manera de
convertirla en una medida estable, con vocacién de permanencia, al permitir
que siga existiendo cuando las circunstancias de la persona con discapacidad
exijan que tenga que ser representado por el guardador en actos de una cierta
trascendencia, imponiendo en tal caso la intervencién judicial que en el régi-
men anterior no existia porque, simplemente, en tales circunstancias, la guarda

1% Como ejemplo de esta vision, la resolucion de la AJPI n. 5 Cérdoba 8/2022 de 7 de febrero
que interpreta que el cambio legislativo permite a la autoridad judicial no atender a la solicitud del
guardador de hecho, aunque haciendo un ¢jercicio de condescendencia acceda finalmente, sin quizés
ser consciente de que es su obligacién, conforme al nuevo régimen y también porque han de prestar
el auxilio judicial en todo caso. En la resolucion se dispone: “conscientes del cambio legislativo esta
Juzgadora podria desestimar la solicitud formulada, declarar que D* XXX no precisa de una resolucién
judicial por virtud de la cudl se declare la guarda de hecho respecto de su hermana”
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de hecho desaparecia para dar paso a una tutela o curatela. Creo que en esto
reside precisamente la fuerza de la guarda de hecho tras la reforma, en que la
Ley la ha “institucionalizado’, es decir, ha hecho de ella una verdadera medida
de apoyo estable y no provisional como era antes, dotdndola asi las debidas, y
exigidas por la Convencién de Naciones Unidas, salvaguardas para garantizar
los derechos de la persona e impedir los abusos. La intervencién judicial es una
de esas salvaguardas.

Y si existe alguna duda, basta con leer el articulo central del régimen juri-
dico de la guarda de hecho, el 264 CC que, en cada uno de sus cuatro parra-
fos, se refiere expresamente a la autoridad judicial. A esto yo no lo llamaria
desjudicializar.

Pero para que la guarda de hecho sea una medida de apoyo util, es necesario
dotar de seguridad a la figura del guardador y esa seguridad comienza por saber
a ciencia cierta quién es el guardador y que la guarda que ejerce es “suficiente” y
“adecuada” y, en ocasiones, esto solo lo puede determinar la autoridad judicial
pues, como oportunamente nos muestra De Verda'! en su andlisis de las primeras
resoluciones que aplican la reforma, se trata de circunstancias como la existencia
de conflictos de intereses o actuaciones indebidas del que se irroga la funcién
de guardador, y, como veremos, en determinados supuestos estas circunstancias
solo pueden ser apreciadas por una autoridad.

El papel de jueces y tribunales aplicando la Ley serd determinante de cémo
han de interpretarse estos dos conceptos juridicos indeterminados pero, ante las
discordancias que estdn surgiendo entre los diferentes érganos judiciales, serd
imprescindible que el Tribunal Supremo fije una doctrina clara, interpretando
y aplicando ambos, camino que, como veremos a continuacién, ya ha iniciado.

IV. LA IMPORTANCIA DE LA INTERPRETACION DEL TRIBU-
NAL SUPREMO EN LA APLICACION DE LA LEY 8/2021

La importancia de la jurisprudencia en el papel que le atribuye el art. 1.7
CC de complementar el ordenamiento juridico, se pone de manifiesto cuando
es necesario unificar doctrina en cuestiones en las que, por la novedad o falta
de precision de una reforma, las interpretaciones de los tribunales son discor-
dantes creando asi una falta de seguridad juridica y previsibilidad del Derecho
y haciendo que los ciudadanos padezcan sus consecuencias. Diferentes aspec-
tos de la Ley 8/2021 estan necesitados de esa interpretacion uniformadora del

" De Verda y Beamonte, J. R.: “Curatela frente a guarda de hecho: criterios jurisprudenciales’,
Tribuna publicada el 27 de mayo de 2022 en www.idibe.org
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Supremo, algunos referentes a la guarda de hecho. La reforma del recurso de
casacién que recientemente ha llevado a cabo el Real Decreto Ley 5/2023 de 28
de junio, contribuira sin duda a esta finalidad, pues como pone de manifiesto
Lacaba Sinchez'?, el recurso de casacién es “un recurso extraordinario dirigido
a controlar la correcta interpretacion y aplicacién de las normas” y esta reforma
refuerza esta idea y pone de relieve la funcién social del Alto Tribunal.

Cinco son las sentencias del Tribunal Supremo que se han dictado tras la
entrada en vigor de la Ley 8/2021 y tres de ellas aplican el nuevo régimen en
virtud del mandato contenido en la disposicién transitoria sexta de la Ley. No
la aplican la STS 21 marzo 2023" que se refiere a la cuestion de la obligacién
de restitucidon por parte del contratante con discapacidad tras la nulidad de
un contrato celebrado por el sin la intervencion del curador, considerando el
Tribunal Supremo la solucién de restitucién limitada a lo que el contratante con
incapacidad recibi6 pertinente por aplicacién del art. 1304 CC en su redaccion
previaalaLey 8/2021. Tampoco la STS 3 febrero 2023 que' confirma la validez
de un testamento otorgado conforme al art. 665 CC en su redaccién anterior a
la reforma, aunque solo hubo un dictamen de facultativo. Aunque no aplica la

12 Lacaba Sdnchez, F.: “Nuevo recurso de Casacién civil” en http://vlex.es/vid/nuevo-recurso-
casacion-civil-941780038, consultado el 28 de agosto de 2023: “La constatacién del fracaso de este
modelo hace ya urgente la reforma de la ley. Para ello, es imprescindible dar al recurso de casacion el
tratamiento que reclama su naturaleza de recuso extraordinario. Es reiteradisima la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la propia Sala Primera de
lo Civil de nuestro Tribunal Supremo insistiendo en el especial rigor de los requisitos de admision del
recurso de casacion. No se trata de un recurso ordinario que dé paso a una tercera instancia en la que
el recurrente pueda someter al Tribunal Supremo la decision del conflicto con plenitud de cognicidn,
sino de un recurso extraordinario dirigido a controlar la correcta interpretacion y aplicacién de las
normas aplicables.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha reiterado que, con caricter general, corres-
ponde al Tribunal Supremo la tltima palabra sobre la admisibilidad de los recursos de casacién, a
salvo lo dispuesto en materia de garantfas constitucionales (art. 123 CE).

La reforma que se introduce trata de solucionar las antedichas disfunciones. Se trata, por un lado,
de simplificar la concepcién del recurso, mediante la previsién de un tnico recurso de casacién que
no depende del tipo o cuantia del proceso y que se adentra en el interés casacional de la interpretacion
de las normas, tanto sustantivas como procesales.

Por otro lado, se pretende fortalecer el interés casacional, que es el que mejor simboliza la
funcién social del Tribunal Supremo, como cauce tnico de acceso al recurso, pero simplificando su
definicién. Existird interés casacional, sustantivo o procesal, cuando la sentencia recurrida se oponga
a la jurisprudencia de la Sala Primera, o de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia correspondiente en el recurso de casacién autondmico, resuclva una cuestién sobre la que no
exista jurisprudencia de dichos tribunales o haya pronunciamientos contradictorios de las Audiencias
Provinciales”.

13 STS 21 marzo 2023. ECLI:ES:TS:2023:954

14 STS 3 de febrero 2023 (ECLI:ES:TS:2023:816).
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nueva Ley, entiende el Tribunal Supremo que, si se aplicase, se habria llegado a
la misma solucién ya que segin la nueva regulacién toda persona podrd testar si,
en el momento en que pretende otorgar testamento, puede conformar y expresar
su voluntad (arts. 662 y 665 CC).

Las otras tres sentencias han aplicado el nuevo régimen. Una de ellas, la"
STS 23 enero 2023, se refiere especificamente a la guarda de hecho por lo que
la analizaré con mas detalle en unas lineas. La ya famosa STS 8 septiembre 2021,
primera que aplicé la Ley 8/2021, y la STS 21 diciembre 2022, se refieren’® a
una de las cuestiones centrales de la nueva regulacién y que més dudas ha sus-
citado y que no es otra que establecer el alcance de la voluntad de la persona
en la determinacién de los apoyos, tratando asi de dar respuesta a una de las
cuestiones mas debatidas por la doctrina durante la tramitacion de la reformayy
tras su aprobacién: ¢La voluntad de la persona tiene limites? ; Puede adoptarse
una medida judicial de apoyo con la oposicién expresa del interesado? Ambas
sentencias han dado respuesta a estos interrogantes. La primera disponiendo
apoyos judiciales en contra la voluntad de la persona porque tal voluntad con-
traria del interesado “es consecuencia del propio trastorno” y la segunda dispo-
niendo que no procedian los apoyos judiciales contra la voluntad de la persona,
precisamente porque en este supuesto la voluntad no se encontraba afectada por
las diferentes patologias que padecia.

No ahondaré mis en las mismas porque la cuestién que se resolvia en estas
dos resoluciones no se refiere directa ni indirectamente a la guarda de hecho,
por lo que me detendré en la STS 23 enero 2023, que aborda de lleno la primera
cuestion que debe analizarse cuando se trata de decidir si procede o no una
curatela: la suficiencia y adecuacién de la guarda de hecho.

Lo primero que debemos analizar es si, en la mente del legislador, la guarda
es o no preferente a la curatela y a las medidas voluntarias, es decir, si existe
algo asi como un principio de prioridad a favor de una de ellas o, dicho de otro
modo, cudl es subsidiaria de cudl. Y en esto, lo menos que se puede decir es que
el legislador tendria que haber sido un poco mas claro.

El parrafo cuarto del art. 250 CC se refiere a la guarda de hecho como
“medida informal de apoyo que puede existir cuando no haya medidas volun-
tarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente”, con lo que claramente
parece establecer la subsidiariedad de la guarda respecto de la curatela y respecto
de las medidas voluntarias, y asi lo ha interpretado doctrina autorizada'”. Pero

15 STS 23 enero 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1291).

16 STS 8 septiembre 2021 (ECLI:ES:TS:2021:3276), primera que aplicé la Ley 8/2021,y STS
21 diciembre 2022. (ECLI:ES:TS:2022:4791).

17" Alvarez Lata, N.: “De la guarda’, cit., pp. 492-498.
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este preceptoy el primer articulo del régimen juridico de la guarda de hecho (art.
263 CCQ) introducen un matiz importante: las medidas judiciales o voluntarias
deben estar siendo “aplicadas eficazmente” porque, de lo contrario, el art. 263
CC legitima al guardador a continuar “en el desempefio de su funcién’, es decir
que la Ley da preferencia a la guarda sobre las otras medidas, pero solo si estas
no se aplican eficazmente, sin que el texto explique qué ha de entenderse por
esa aplicacion eficaz ni quien lo aprecia. A sensu contrario, si existen medidas
voluntarias o judiciales que se apliquen eficazmente, estas serdn preferentes.

Ademas, el art. 263 CC introduce otro matiz para que se produzca esa
preferencia de la guarda de hecho sobre las medidas judiciales: la adecuacién
de la guarda: “quien viniere ¢jerciendo adecuadamente la guarda de hecho de
una persona con discapacidad continuard en el desempeno de su funcién...”

Luego la Ley no consagra la preferencia absoluta de cualquier guarda de
hecho sobre cualquier otra medida sino tinicamente la preferencia de una guarda
cjercida “adecuadamente’, si son ineficaces las medidas voluntarias o judiciales
0 estas no existen.

Ahora bien, puede ocurrir que existan medidas voluntarias que no se apli-
quen eficazmente porque todavia no se han puesto en marcha. Si, como deci-
mos, en el nuevo régimen estas son las prioritarias, como claramente dispone el
tltimo pérrafo del art. 255 CC. y en este caso lo que se debe hacer es dotar de
eficacia a esas medidas voluntarias, por lo que la guarda de hecho si ha llegado
a existir habrd sido de modo transitorio.

Cuando lo que ocurre es que se solicita a la autoridad judicial la adopcién de
una medida de apoyo judicial, una curatela, el parrafo segundo del art. 269 CC
afade otra exigencia incorporando otro concepto indeterminado: “la autoridad
judicial constituird la curatela mediante resolucién motivada cuando no exista
otra medida de apoyo suficiente para la persona con discapacidad”. Consagra
asi la subsidiariedad de la curatela, impidiendo su constitucién, respecto de
las medidas voluntarias y de la guarda de hecho, pero inicamente si estas son
“suficientes”.

Como vemos, la preferencia de la guarda de hecho la hace depender el legis-
lador de tres conceptos juridicos indeterminados: la suficiencia y adecuacion de
la guarda de hecho y la aplicacién ineficaz de las medidas voluntarias o judiciales.
Conceptos clave para entender todo el engranaje del sistema de apoyos. A los
dos primeros se ha referido la STS 23 enero 2023.

La doctrina que emana de esta sentencia deja claro que la Ley no consagra
la guarda como un automatismo, dotindola de una prioridad absoluta en todo
caso por el mero hecho de existir sino que es necesario valorar diferentes extre-
mos. Primero, si ya existe una guarda de hecho que se viene ¢jerciendo. Segundo,
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si esta es adecuada y suficiente. Tercero, que no existen medidas judiciales o
voluntarias que se estén aplicando eficazmente.

El Tribunal Supremo aborda la espinosa cuestién de avanzar en la defi-
nicién de dos conceptos juridicos indeterminados en relacién a la guarda: la
suficiencia y la adecuacion. Las dos cuestiones estin intimamente ligadas y en el
fundamento de Derecho cuarto se lleva a cabo una valoracién de ambas basada
en las pruebas practicadas. Asi, respecto a la adecuacién de la guarda, tres son
los pardmetros que pone de manifiesto como indicadores de su adecuacion: la
ausencia de “conflictos de intereses reiterados, conflictos de indole personal,
ni abusos o influencia indebida”. Es decir, que es la existencia de un clima no
conflictivo entre la persona y quien es el guardador y su entorno lo que hace
pensar que la guarda es adecuada. Ademds, es necesario tener en cuenta para qué
o respecto de qué debe ser adecuada y suficiente la guarda y a ello se refiere en
el fundamento de Derecho cuarto al afirmar que la guarda debe ser adecuada 'y
suficiente “para la salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad’.
Este, digdmoslo asi, juicio de adecuacién, lo realiza el Tribunal Supremo en rela-
cién a una persona concreta y su actuacion, es decir, en realidad lleva a cabo una
valoracion de la idoneidad de la persona para desempenar la labor de guardador.

Respecto a la suficiencia, en trabajos anteriores a los que me remito'®, puse
de manifiesto la importancia de este concepto de suficiencia pues el legislador
hace del mismo la bisagra entre la guarda de hecho y las medidas judiciales y
entendi que, a pesar de que no se puede establecer un criterio cerrado sino que
serd necesario estar a cada caso concreto, si es necesario perfilar un contenido

'8 Perefia Vicente, M. “La curatela: los nuevos estdndares de intervencién, nombramiento,
remocién y actuacion tras la Ley 8/2021%, en E/ nuevo sistema de apoyos a las personas con discapaci-
dad y su incidencia en el ejercicio de su capacidad juridica (coord. N. Alvarez Lata) APDC, Aranzadi
Thomson Reuters, 2022, pp. 125-159, p. 131: “Paralograr que el concepto aporte estalégica y permita
el funcionamiento de todo el sistema es necesario, sin embargo, establecer un marco o referencia
conceptual minima de la nocién de suficiencia y, si llevamos a cabo una interpretacion sistemdtica de
la Ley, considero que se debe concluir que ese concepto deberd abarcar las dos acepciones con que
la RAE la define: que sea bastante y que sea apta o idénea, lo que, en el tema que nos ocupa, tiene
varias implicaciones en relacién a la extension, la intensidad y las salvaguardias, por lo que podemos
decir, abundando en la idea a la que me referf en un trabajo anterior y para profundizar en la misma
(2022), que las medidas voluntarias o informales serdn suficientes si permiten a la persona ejercer su
capacidad juridica en todos los émbitos en los que lo precise, con la intensidad que sea necesaria, y con
las salvaguardias precisas para garantizar la toma en consideracién de la voluntad de la persona, evitar
abusos, influencias indebidas y conflictos de intereses. La suficiencia de las medidas voluntarias estd
llamada a convertirse en uno de los conceptos clave del nuevo sistema, la bisagra entre las medidas de
cardcter voluntario y las judiciales, y es una manifestacion més del principio de necesidad que acttia a
la vez como limite a la intervencion judicial, impidiendo la adopcién de una medida judicial, cuando
la medida voluntaria o informal es suficiente, y como resorte que le obliga a adoptar una medida
judicial si aquellas no son suficientes”
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minimo del mismo que tome en consideracién dos aspectos de la “suficiencia”:
que la guarda de hecho sea suficiente para que la persona pueda ejercer su capa-
cidad juridica en todos los dmbitos que lo precise y también que sea suficiente
para evitar los abusos ¢ influencias indebidas. La STS 23 enero 2023 en el n°
2 del fundamento de Derecho cuarto, establece un primer punto importante a
tener en cuenta: que la guarda debe ser suficiente en relacién a las circunstancias
de la persona, y hace referencia a un criterio que puede ser determinante de la
suficiencia: “igualmente resulta de la prueba practicada que el apoyo prestado
por el hijo es suficiente en atencién a las circunstancias de la Sra. Blanca, pues
no se advierte que vaya a ser necesaria la solicitud de autorizaciones judiciales
para actuar en representacion suya de forma reiterada, dado que la gestion de su
pension no implica una administracién superior a la entendida como ordinaria”

Esto significa que, para el Alto Tribunal, la posible necesidad de solicitar
reiteradamente autorizacion judicial para actuar en representacién de la persona
es un criterio que serfa determinante de que la guarda de hecho no sea suficiente.
Este argumento supone que la suficiencia de la guarda se hace depender de la
complejidad de la labor que ha de desempenar el guardador pero al hacer refe-
rencia a la administracién ordinaria puede estar introduciendo otro elemento
de interpretacién del régimen sustantivo de la guarda. Y es que se ha dudado de
cuél es el alcance de las facultades del guardador sin autorizacién judicial: ;tiene
la administracién ordinaria de los bienes del guardado? El argumento empleado,
parece dar por sentado algo que no se hace explicito en la Ley: que al guardador
de hecho le correspondera la administracién ordinaria. Esta es, precisamente,
otra de las cuestiones que estd dando lugar a interpretaciones divergentes en el
nuevo régimen de la guarda de hecho, cudl es el dmbito de las facultades del
guardador, a lo que me referiré a continuacion.

El Tribunal Supremo tendrd que profundizar en la definicién de estos dos
conceptos juridicos indeterminados y veremos si en préximas resoluciones entra
o no en la cuestiéon de quién ha de apreciar si la guarda de hecho es adecuada
y suficiente o qué significa que las medidas judiciales o voluntarias de apoyo
se estén aplicando eficazmente. Y con ello, en la espinosa cuestiéon de como se
acredita la guarda de hecho que analizaré con més detalle posteriormente.

Lo que no seréd posible obviar, en la interpretacion de la “adecuacion y
suficiencia” de la guarda, es el contexto en el que el legislador pensaba cuando
la institucionalizd, que no es otro que el de familias sin conflictos en los que
unos cuidan de otros y en los que de forma natural los padres cuidan de los hijos
con discapacidad y contintian haciéndolo cuando estos adquieren la mayoria de
edad y, a suvez, los hijos cuidan de los padres cuando estos van progresivamente
perdiendo sus capacidades cognitivas. Cuando no existe ese entorno o cuando
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existen conflictos quizds la guarda de hecho no es la medida adecuada. Asilo
refiere el Predmbulo de la Ley que vincula la suficiencia y adecuacion a la reali-
dad que se pone de manifiesto en muchos supuestos en los que “la persona con
discapacidad estd adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y
el ejercicio de su capacidad juridica por un guardador de hecho —generalmente
un familiar, pues la familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo bdsico
de solidaridad y apoyo entre las personas que la compone, especialmente en
lo que atafie a sus miembros mds vulnerables”. Hacer salir la guarda de hecho
del entorno familiar, es porfiar en imponer la guarda de hecho en todo caso,
cualesquiera que sean las circunstancias de la persona.

V. AMBITO DE ACTUACION ORDINARIO Y EXTRAORDINARIO
DEL GUARDADOR

Abordaré este tema de una forma instrumental, es decir, no para analizar
en profundidad el nuevo régimen juridico sino unicamente para tratar de llevar
a cabo una interpretacién del dmbito de actuacion del guardador en la medida
que ello tiene reflejo en cdmo se acredita su condicién para intervenir en el
trafico en representacion de la persona. A mi modo de ver esta es una cuestion
que esta medianamente clara en el texto legal y, sin embargo, estd generando
una gran divergencia de interpretaciones.

Se regula en el art. 264 CC en el que se establece una regla general y una
excepcidn, en perfecta sintonia con lo que se prevé para todas las medidas de
apoyo. La regla general es que la actuacién del guardador es asistencial y, en ese
caso, no serd necesaria la autorizacién judicial porque la persona mantiene un
grado de discernimiento que le permite consentir e intervenir en el tréfico, aun-
que sea con la asistencia de su guardador”. Ahora bien, en este caso, cuando se

1 No es esta sin embargo la inica interpretacién posible pues como ponen de manifiesto Lora-
Tamayo Villacieros, C., y Pérez Ramos C., en “La guarda de hecho tras la nueva regulacién de la Ley
8/2021”, El Notario del Siglo XXT, n. 99,2021, existen dos posibles interpretaciones: p. 3: “La primera
consiste en considerar que cualquier guardador de hecho —sea representativo o asistencial- para poder
intervenir en cualquiera de los negocios recogidos en el articulo 287 CC necesita autorizacién judicial.
Se nos ocurren a favor de esta posicién al menos dos argumentos: el literal, puesto que el precepto
declara que “en todo caso, quien ¢jerza la guarda de hecho”, y ésta la ¢jerce tanto el guardador asisten-
cial como el representativo, y sobre todo utiliza la expresién “en todo caso” que invita a incluir todas
las posibles hipdtesis de guardador de hecho. Y finalmente, el que si exigiera la autorizacién judicial
solo para el guardador de hecho representativo, la norma serfa redundante puesto que por el parrafo
1° del articulo 264 CC, ya toda guarda de hecho representativa debe ser judicialmente autorizada.

La segunda interpretacion —que es la que proponemos seguir- es la que sostiene que el articulo
264.2 CC se refiere a la guarda de hecho representativa pero no a la asistencial, de manera que, por
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trate de intervenir en un acto o contrato otorgado ante notario, debemos tener
en cuenta la Circular Informativa 3/2021 del Consejo General del Notariado®
en la que se entiende esta funcidn asistencial del guardador limitada a la fun-
cién de prestar auxilio a la persona para poder expresar o tomar su decisién y
comprender el contenido del instrumento publico notarial, sin que el notario
deba exigir su asentimiento para el otorgamiento, aunque esta Circular no deja
claro si se deber exigir al menos su comparecencia.

La Circular Informativa 1/2023 del Consejo General del Notariado?' (CI
1/2023), vaun poco més alld y exige la comparecencia simultanea de la personay
del guardadory, ante las dudas que habian surgido, deja claro que en tal supuesto
no se exige autorizacién judicial “independientemente de la naturaleza, cuantia
o trascendencia del acto”.

La excepcidn a la regla general es que el guardador podré representar a la
persona. En este segundo caso, cuando el guardador representa, la Ley consagra
a su vez una regla general y una excepcién. La regla general es que el guardador
necesitard autorizacién judicial para representar al guardado. Asi lo dispone
la primera linea del art. 264 CC: “Cuando, excepcionalmente, se requiera la
actuacion representativa del guardador de hecho, este habréd de obtener la auto-
rizacién para realizarla a través del correspondiente expediente de jurisdicciéon
voluntaria”. La excepcidn a esta regla, se recoge en el pérrafo tercero: “No serd
necesaria autorizacién judicial cuando el guardador solicite una prestacion eco-
némica a favor de la persona con discapacidad, siempre que esta no suponga
un cambio significativo en la forma de vida de la persona, o realice actos juridi-
cos sobre bienes de esta que tengan escasa relevancia econémica y carezcan de
especial significado personal o familiar”. Es decir, que fuera de estos supuestos,
el guardador necesitard autorizacion judicial para representar a la persona pues
esa es la regla general y las excepciones, como es sabido, son de interpretacién
restrictiva.

Cuestion distinta es que en la redaccién de las excepciones el legislador
incorpore algin concepto juridico indeterminado como “escasa relevancia eco-
némica” que, evidentemente, tendrd que ser interpretado y dotado de contenido.

¢jemplo, serfa posible que se otorgara sin necesidad de autorizacién judicial una escritura de com-
praventa de un inmueble consentida por un padre asistido por su hijo —guardador de hecho- que le
apoya en el ¢jercicio de su capacidad”

2 Circular Informativa 3/2021 de la Comisién Permanente del Consejo General del Notariado,
de 27 de septiembre, sobre el ¢jercicio de su capacidad juridica por las personas con discapacidad.

2! Circular Informativa 1/2023, de 27 de mayo, del Consejo General del Notariado, sobre la
actuacion notarial en las medidas de apoyo voluntario y para la declaracion de notoriedad de la guarda
de hecho (Ley (8/2021), p. 25.
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No es este el objeto de estudio en este trabajo pero simplemente apuntaré que la
primera duda que surge es si el guardador puede llevar a cabo la administracién
ordinaria del patrimonio del guardado sin autorizacién judicial. Mi parecer es
que no por dos argumentos. Uno literal, la norma no se refiere a la adminis-
tracién ordinaria sino que enumera actos concretos. Segundo, el criterio de
interpretacién segun los antecedentes: en el Anteproyecto de Ley de 2018 se
hacia referencia expresamente a la administracién ordinaria y en el texto defi-
nitivo se ha suprimido. En la redaccién que el Anteproyecto daba al art. 261
CC, se establecia como limite de la actuacién del guardador la administracién
ordinaria y esto ya no estd recogido en los arts. 263 a 267 CC que son los que
contienen su régimen juridico.

Serd preciso pues, profundizar en la concrecién de un concepto juridico
indeterminado, y fijar qué actos son los de “escasa relevancia econémica” del
art. 264 CC, que son los que puede realizar el guardador en representacion del
guardado sin autorizacién judicial y establecer qué actos comprende y cudles
son sus limites. El documento interpretativo de la guarda de hecho que han
aprobado la Fiscalia General del Estado y la Asociacién Bancaria Espanola en
julio de 2023 (Documento 1 de la FGEAB), al que posteriormente me referiré
con mds detalle”, aboga, en el marco de la actuacién del guardador frente a
las entidades bancarias, por un “enfoque amplio sobre dicho limite ya que, de
otra manera, un enfoque restrictivo dejarfa un exiguo margen de actuacién al
guardador, en franca contradiccién con los principios generales de la reforma”
La pregunta que nos hacemos es si, en contra de la regla habitual de interpre-
tacion, las excepciones pueden ser objeto de interpretacién amplia, cémo de
amplia puede ser dicha interpretacién y quién la puede llevar a cabo. Mucho me
temo que solo la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo podra
acometer tal labor, con una sélida argumentacién y siempre con la prudencia
de no vaciar de contenido el mandato legal.

Dejando para otro momento esta reflexion y centrdndonos en  las reglas
del art. 264 CC, para resumir lo dicho, diferenciamos un dmbito de actuacién
ordinario del guardador, cuando no se exige autorizacién judicial, y un dmbito

# Documento interpretativo al Protocolo Marco entre FGE y Asociaciones Bancarias, Docu-
mento 1 “La guarda de hecho en la Ley 8/21” del Grupo de trabajo Fiscalia General del Estado y
Asociaciones Bancarias, aprobado el 19 de julio de 2023, p. 9: “Asi en términos de buenas précti-
cas se puede convenir que el espacio delimitado bajo el concepto de “escasa relevancia econdémica”
comprende toda actuacién relativa a la atencidn de los ingresos y gastos ordinarios y habituales del
guardado, con arreglo a su trayectoria vital. También alcanzaria a la atencion de gastos no habituales
que deriven de la conservacion ordinaria de los elementos precisos para satisfacer sus necesidades
ordinarias”.
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de actuacién extraordinario, cuando se exige la misma. En el 4mbito ordinario,
el guardador fundamentalmente asiste pero también representa, aunque esto
limitadamente (solo para solicitar prestaciones y para realizar actos juridicos...
de escasa relevancia y significado...). En el 4mbito extraordinario, podrd llevar
a cabo cualquier actuacidn en representacién, incluidos los actos enumerados
en el art. 287 en relacién al curador, eso si, siempre que obtenga la necesaria
autorizacion judicial para ello.

En lo que aqui nos interesa, y frente a quienes consideran que la ley habilita
al guardador para cualquier actuacién, porque como veremos ello tiene una
incidencia en la forma de acreditar la guarda de hecho, es necesario subrayar
que la ley habilita al guardador de hecho para intervenir en representacion, sin
necesidad de més requisitos, unicamente en aquellos actos que son la excepcién
a la regla general, es decir, tnicamente en los que expresamente enumera el art.
264 CC aludidos supra. Para cualquier otra actuacién representativa, la ley no
habilita al guardador. No le habilita para realizar actos de trascendencia perso-
nal o familiar, para enajenar o gravar bienes inmuebles, disponer a titulo gratuito
de bienes de la persona, renunciar derechos, aceptar o renunciar herencias, hacer
gastos extraordinarios en los bienes de la persona, dar y tomar dinero a préstamo,
celebrar contratos de seguro de vida, renta vitalicia y andlogos cuando estos
requieran aportaciones de cuantia extraordinaria, entre otros. Y, desde luego,
el guardador no creo que esté habilitado por la ley para representar al guardado
en ningun acto o contrato que deba otorgarse ante notario. Veamos pues quien
le habilita y cémo para estos casos.

VI. LA LEGITIMACION DEL GUARDADOR: LA NECESARIA
DISTINCION ENTRE TITULO HABILITANTE Y TITULO DE
ACREDITACION

En el régimen anterior de la guarda de hecho la cuestién de su acreditacion
carecia de relevancia dado el escaso margen de actuacién que tenia el guardador
y la inexistente posibilidad de representar a la persona guardada. Sin embargo,
con el nuevo régimen, es una cuestién importante ya que, como hemos visto,
el guardador puede, aunque sea excepcionalmente, intervenir en el tréfico en
representacion del guardado y para ello, como ocurre siempre, necesitard un
titulo de legitimacién. En los supuestos en los que el guardador asiste no es
necesario acreditar nada. En este caso, la CI 3/2021 del Consejo General del
Notariado, considera que la guarda se acredita por la mera voluntad de la per-
sona que comparece con el.
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La guarda de hecho es una institucién que nace de forma esponténea, natu-
ral, sin necesidad de una investidura formal o judicial, como bien recuerda
el Preambulo de la Ley, y es precisamente ese origen el que complica la acre-
ditacion del guardador para intervenir en el trfico por cuenta del guardado,
cuestion esta délaissé por la Ley 8/2021. Pero de ese origen informal no se puede
deducir, como algunos pretenden, que el guardador esté legitimado para todo
y, mucho menos, que pueda intervenir sin necesidad de acreditar su condicidn.

Para avanzar en el tema, y dejando a un lado el aspecto procesal de legi-
timacidn, es necesario diferenciar los dos conceptos a los que vengo haciendo
referencia: el titulo habilitante y el titulo de acreditacién. De la legitimacién
se habla desde diferentes perspectivas lo que complica perfilar su concepto y
distinguir dentro del mismo la doble dimensién de habilitacién y acreditacién.
Tampoco es tarea sencilla utilizar una terminologfa precisa ya que en ocasiones
se hace referencia al titulo de legitimacién como comprensivo de ambos aspectos
y otras como referido solo a uno de ellos, especialmente a la acreditacién. En
materia de guarda de hecho se hace necesaria la distincién que la doctrina no
siempre lleva a cabo®.

Mis que tratar de dar una definicién, podemos analizarlos por induccién,
al estudiar el juicio de suficiencia que realiza el notario en los poderes ordinarios.
El poder serd el titulo de legitimacion del apoderado, lo que integra a la vez el
titulo habilitante y el de acreditacién. Es decir, del poder derivan las facultades
del apoderado, ¢l 4mbito en el que estd autorizado o habilitado para intervenir
en representacion del poderdante y servird también como titulo que lo acredita
a ¢l para intervenir en su nombre frente a terceros. Ambos aspectos se pueden
diferenciar perfectamente en el juicio de suficiencia del poder que debe realizar
el notario cuando el apoderado comparece para intervenir en un determinado
acto o negocio juridico. El notario, como exige el art. 166 RN, cuando realiza
el juicio de suficiencia no se conforma con considerar legitimado al apoderado
que le exhibe el poder comprobando que este existe y es véilido y que acredita
a quien pretende ¢jercitarlo como apoderado, sino que ha de realizar un juicio
de que ese poder le habilita, le autoriza para llevar a cabo el negocio juridico
concreto que quiere realizar, que confiere al apoderado facultades para poder
intervenir en ese negocio juridico, que, como dispone entre otras la Resolucién

» Lépez San Luis, R., se refiere al titulo habilitante asimildndolo a la acreditacion, en La guarda
de hecho como medida de apoyo a las personas con discapacidad, Aranzadi Thomson Reuters, 2022,
p- 97: “El cardcter fictico de esta medida de apoyo dificulta evidenciar su existencia. Sin embargo,
el titulo habilitante —acreditacion- del guardador de hecho es de suma importancia en la prictica”
Lora-Tamayo Villacieros, C., y Pérez Ramos C.: “La guarda de hecho” cit., p. 5, se refieren a “acreditar
un titulo habilitante”.
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de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 11 de abril de
2022 y exige la doctrina consolidada del Tribunal Supremo, existe congruencia
entre las facultades que le atribuye el poder y el negocio juridico pretendido®.

Pues bien, en el supuesto de que sea un guardador de hecho el que pretende
intervenir en un determinado acto o negocio juridico representando al guar-
dado, solo podra hacerlo si estd legitimado para ello y, para poder responder
afirmativamente es necesario distinguir ambos aspectos y determinar en cada
caso cudl es el titulo habilitante, que puede no ser siempre el mismo, y cual el de
acreditacion, que también puede variar. Unicamente cuando ambos concurren
podrd actuar el guardador en representacion del guardado.

Creo que este es el aspecto del régimen juridico de la guarda de hecho mas
dudas de interpretacion y més dificultades estd planteando en la prictica pero
si se observa el régimen de las demas medidas de apoyo vemos que el esquema
se reproduce.

En los poderes preventivos, igual que hemos visto para el poder ordinario,
el apoderado estd legitimado por el poder que es a la vez titulo habilitante pues
en ¢l se determina el dmbito de su actuacién, las facultades que se le conceden, y
también titulo de acreditacion pues en el mismo se le designa como apoderado.
En la curatela el titulo habilitante es la resolucién judicial en la que se consti-
tuye, que determina la extensién y la intensidad de la medida, y si esa resolucién
judicial de determinacién de apoyos nombra al curador, serd también titulo de
acreditacién ya que designa la persona del curador y asi, este podrd intervenir
en representacion de la persona exhibiendo la resolucién o su testimonio, en
los 4mbitos que determine la resolucién judicial. Si se nombra curador en una
resolucién posterior, entonces estar disociado el titulo habilitante, que serd la
resolucion judicial de determinacién de apoyos, y el titulo de acreditacion, que
sera la resolucién en la que se nombre al curador.

No existen, a nuestro conocimiento, analisis doctrinales de esta cuestiéon
en relacion a las medidas de apoyo, salvo la puntual y oportuna observacién de

# Fundamento de Derecho tercero de la Resolucion de la Direccidn General de Seguridad Juri-
dicay Fe Ptiblica de 11 de abril de 2022 (BOE 4 mayo 2022): “Conforme a ese criterio, para entender
validamente cumplidos los requisitos contemplados en el mencionado articulo 98 en los instrumentos
publicos otorgados por representantes o apoderado, el notario deberd emitir con cardcter obligatorio
un juicio acerca de la suficiencia de las facultades acreditadas para formalizar el acto o negocio juridico
pretendido o en relacién con aquellas facultades que se pretendan ¢jercitar. Las facultades represen-
tativas deberdn acreditarse al notario mediante exhibicién del documento auténtico. Asimismo, el
notario debera hacer constar en el titulo que autoriza, no sélo que se ha llevado a cabo el preceptivo
juicio de suficiencia de las facultades representativas, congruente con el contenido del titulo mismo,
sino que se le han acreditado dichas facultades mediante la exhibicién de documentacién auténtica y
la expresion de los datos identificativos del documento del que nace la representacion”
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Roca Guillamén que se refiere a ambos conceptos®. Si tratamos de encontrar
una referencia doctrinal, al margen de las cuestiones referentes a medidas de
apoyo, la encontramos en sede de estado civil y més concretamente de filiacion.

Lacruz?®®

se refiere a los conceptos de “titulo de atribuciéon” y “titulo de legiti-
macién’, en relacién al estado civil de la persona, “entendiendo por el primero
el hecho o acto que, segt’m el Ordenamiento, constituye una cierta relaciéon
de estado civil (aqui filiacidn); y por titulo de legitimacién, el que proclama
a una persona, a todos los efectos legales y frente a todos, como titular de un
estado civil (aqui de una filiacidn) y le habilita para el ¢jercicio de los derechos
derivados”

Estos dos conceptos, atn sin hacer una asimilacién conceptual, ya que no
estamos en materia de estado civil, son perfectamente identificables en la materia
que nos ocupa. La guarda de hecho por si misma no tendria ninguna virtualidad
sila ley no le reconoce un dmbito y unos efectos juridicos y esto la Ley 8/2021
si lo hace. Es decir, el titulo habilitante o de “atribucién” en la terminologia
de Lacruz, de la guarda de hecho, es el reconocimiento que hace la ley de una
situacién de hecho atribuyendo efectos juridicos a la actuacién del guardador
en el dmbito de actuacién que la ley delimita. Asi lo entiende también Roca
Guillamén*” pero sin entrar en una distincién a la que me referiré a continua-
cién que considero es necesario hacer porque el titulo habilitante en la guarda
no es siempre la ley.

Y es que, como hemos visto, las facultades que el guardador tiene por
ministerio de la ley son muy reducidas cuando interviene representando a la
persona (solo para solicitar prestaciones y realizar actos juridicos... de escasa
relevancia y significado...). Respeto de estas, el titulo habilitante es la ley. Para
el resto de las actuaciones representativas la ley no habilita al curador sino que
exige autorizacion judicial y, en este caso, el titulo habilitante serd la resoluciéon
judicial que, desde luego, no serd automdtica sino que como dispone el art. 264
CC “se podra conceder, previa comprobacion de su necesidad, en los términos
y con los requisitos adecuados a las circunstancias del caso” y deberd tramitarse
el correspondiente expediente de jurisdiccidn voluntaria previsto en los arts. 61
y siguientes de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

Pero incluso cuando la ley es titulo habilitante, la ley no es titulo de legi-
timacién (en el sentido al que Lacruz alude, como acreditacién) para que el
guardador pueda intervenir en el trdfico porque no designa quién es el guar-

» Roca Guillamén, J.: “La guarda de hecho”, en Problematica juridica de las personas con disca-
pacidad intelectual (dir. R.M. Moreno Flérez), Dykinson, 2022, pp. 127-136.

26 Lacruz Berdejo, J. L. (y otros): Elementos de Derecho Civil, IV, Dykinson 2008, p. 305.

¥ Roca Guillamén, J.: “La guarda de hecho’, cit.
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dador en cada caso concreto frente a todos. Por eso creo que es un error de
concepto afirmar®® que “resulta improcedente el requerimiento de documento
formal alguno que la constituya”. No, el documento que se reclama al guardador
no es el que constituye la guarda, el titulo habilitante, sino el titulo de acredi-
tacién. El documento que se solicita no constituye la guarda de hecho que ha
de existir previamente, simplemente constata que esta existe y que es ¢jercida
adecuadamente por una persona concreta, que es la que estd legitimada para
actuar. Entender que exigir la acreditacion de la guarda de hecho “atenta contra
su propia naturaleza” es hacer saltar por los aires todo el sistema ¢ imponer la
ley de la selva en la materia. Especialmente trascendente y delicada es la cuestion
cuando se trata de la actuacién del guardador ante las entidades bancarias.

Siun padre tiene tres hijos y cada uno se presenta en un momento diferente
haciendo una manifestacién de que es el guardador de hecho de su padre ; Ten-
dra la entidad bancaria que creer al primero que llegue, una especie de principio
prior tempore? ;O al que le mejor espina le de? ;O es que tendrd que hacer el
empleado de la sucursal una labor de indagacién de si en la familia existen més
hijos y si realmente ese es el guardador de hecho de su padre? Y no digamos
nada cuando se trate de un sobrino, vecino... Si es asi, mal vamos, hemos cam-
biado los papeles y esto, desde luego, no es labor de las entidades bancarias o,
en general, de quienes se relacionen con el guardador.

A mi modo de ver, en lo que tendrdn que hacer un esfuerzo las entidades
bancarias es en, una vez que quede acreditado de un modo seguro y fiable que
una persona es el guardador de hecho, facilitar su actuacién, eso si, dentro
de los limites que fija la ley. Porque, como hemos dicho, es la ley junto con la
situacion factica el titulo habilitante, los poderes los tiene ex /ege el guardador,
aunque poderes limitados a lo que expresamente dispone el art. 264 CC. Pero
lo que no se podra exigir de ningiin modo a las entidades bancarias, financieras,
de seguros... es que permitan la actuacién del guardador sin titulo de acredi-
tacién o que lo tengan que “fabricar” ellos y, mucho menos, que reconozcan al
guardador mds facultades de las que la ley les atribuye.

Cuestion distinta es que este ultimo extremo, qué facultades concretas le
atribuye la ley, tampoco esté todo lo claro que deberia en el texto legal y necesite
de una interpretacion de conceptos juridicos indeterminados, como posterior-
mente veremos. Ademds no hay que perder de vista que, como recuerda en sus
reflexiones de blog Torres Costa®, los bancos serdn responsables de los perjuicios

% Astlo afirma en la entrada La guarda de hecho y el necesario cambio de mentalidad de los bancos
en el blog “Hay Derecho” Torres Costa, E., 2023 (acceso el dfa 3 de mayo de 2023).

¥ Aunque la profesora Torres Costa lo dice para “persuadir” a las entidades bancarias de que
depongan su actitud de exigir ese documento “ilegal” que es la acreditacion de la condicién de guarda-
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que se causen a la persona con discapacidad. Desde luego, pero no por exigir
la acreditacién de una situaciéon que no pueden conocer de otro modo, sino,
sobre todo, por el desfalco patrimonial que se produzca por una interpretaciéon
erronea de la ley y de su finalidad de modo que se permita a cualquiera que
manifieste ser el guardador acceder a las cuentas y otros productos bancarios de
la persona. No olvidemos que la primera obligacién del depositario es “guardar
la cosa y restituirla, cuando le sea pedida, al depositante, o a sus causahabientes,
a la persona que hubiese sido designada en el contrato” (art. 1766 CC), por no
hacer referencia a las obligaciones que tienen las entidades bancarias en materia
de confidencialidad y proteccién de datos personales.

Aun a riesgo de incurrir en reiteracion, insisto en que no se puede ignorar
que la habilitacién que concede la ley al guardador de hecho es limitada cuando
se trata de representar a la persona. La habilitacién se refiere unicamente a los
actos enumerados en el parrafo 3° del art. 264 CC (solo para solicitar prestacio-
nes y realizar actos juridicos... de escasa relevancia y significado...). Para todos
los demds, la ley no habilita al guardador sino que sera la resolucion judicial en
la que se conceda la autorizacién judicial para llevarlo a cabo el titulo de legiti-
maci6n del guardador que serd a la vez titulo de habilitacién y de acreditacién
pues en el mismo se hard referencia a la persona concreta que ¢jerce la guarda,
a la que sc habilita (eso es la autorizacién judicial) para llevar a cabo un acto o
un conjunto de actos concretos en representacion del guardado.

Es decir, la ley no es tan naif como para establecer una habilitacién general,
que comprenda cualquier tipo de intervencion del guardador en representacion
del guardado sino que, como regla general, exige que intervenga la autoridad
judicial, quien deberd comprobar la necesidad del acto, entre otras cosas que a
continuacién veremos.

Este planteamiento no vulnera la Convencién de Naciones Unidas. Todo
lo contrario, si queremos que la guarda de hecho sea una medida conforme
con la Convencidn, debe intervenir la autoridad judicial. El legislador tenia
dos opciones: recurrir a esta habilitacién judicial caso por caso en cada ocasién
en que tenga que intervenir el guardador representando, o bien recurrir a una
habilitacién judicial previa del guardador que hiciese innecesaria la intervencién
judicial posterior. Este tltimo, es precisamente el sistema que sigue el legislador
francés en la medida de la habilitacién familiar en la que, de acuerdo con el art.
494-6 del Code, el juez puede conceder a una persona una habilitacién general,
o bien referida a un acto o categoria de actos concreta. Acordada la habilita-

dor de hecho. Yo me pregunto ¢ También es ilegal que pidan al curador la resolucién judicial, que es su
titulo de legitimacién? ;Por qué tendrian que creer al guardador y no al curador que manifiesta serlo?
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cidn, salvo previsién en contra de la autoridad judicial, la persona habilitada no
necesitard autorizacion judicial para llevar a cabo los actos para los que ha sido
habilitada, aunque se trate de los actos para los que el tutor si los necesita. El
legislador francés ha optado pues por una férmula en la que el titulo de legitima-
cién estd perfectamente determinado desde el principio y el mismo es titulo de
habilitacién y acreditacion. Y, si, es una resolucién judicial, porque el legislador
francés ha entendido que sdlo el juez puede realizar ese juicio de adecuacién y
suficiencia necesario para conceder una habilitacién familiar, juicio que ademds
incluye el de idoneidad de la persona que es habilitada que, dicho sea de paso,
solo podra ser un miembro de la familia. Una vez concedida la habilitacién,
la medida vive casi al margen de la autoridad judicial, sin tener que recurrir
continuamente a solicitar autorizacién para actos concretos. Quizds es de este
modelo que tendria que haberse inspirado el legislador espanol, una habilitacién
concedida judicialmente que permite después una vida “desjudicializada”

Ahora bien, aunque el legislador espafiol no ha dispuesto un sistema tan
estructurado, creo que en realidad ha previsto expresamente una via similar, al
menos en parte. Y es que, en aquellos supuestos en los que sea necesario solicitar
una autorizacion judicial. En este caso, la autorizacidon no es ni mucho menos
automadtica, sino que se debera tramitar, como prevé el art. 64 L]V, citando a
comparecencia al Ministerio Fiscal, a la persona guardada y a la que ¢jerza la
guarda sin perjuicio de otras que pudieran serlo, pudiendo, ademds, solicitarse
un dictamen pericial si fuese preciso. Ademds, el art. 65 L]V prevé expresa-
mente que el juez, “teniendo en cuenta la justificacién ofrecida y valorando su
conveniencia a los intereses” de la persona, resuclva concediendo o denegando
la autorizacién o aprobacién solicitada. Y en esa valoracién que debe realizar
el juez, aunque no lo diga expresamente la LV, va de soi, la autoridad judicial
debe valorar si la guarda existe, si se viene ¢jerciendo adecuadamente y si es
suficiente, porque esta es la premisa que el Derecho sustantivo, el Cédigo civil,
impone para que exista la guarda de hecho, o al menos para que el guardador
pueda continuar en el desempefio de su funcién como dice el art. 263 CC.

Si el juez lo considera conveniente para los intereses de la persona, con-
cederd esa habilitacién v, tal y como prevé expresamente el art. 264 CC “la
autorizacién podra comprender uno o varios actos necesarios para el desarrollo
de la funcién de apoyo”. Es decir, que la Ley prevé que la autoridad judicial
conceda una habilitacién méds o menos amplia al guardador, incluso puede ser
general, evitando que posteriormente tenga que solicitar otras autorizaciones
judiciales para cada acto concreto. Asi lo entiende también Roca Guillamén
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que se refiere expresamente a la necesidad de que existe una “homologacién”
por la autoridad judicial®.

No admitir que esta via, que consagra expresamente la Ley 8/2021, es la que
permite realmente desjudicializar la medida sin que se pierdan las salvaguardas
necesarias para asegurar a la persona el ¢jercicio de su capacidad es abocar la
guarda de hecho al fracaso.

VIL. EL TITULO DE ACREDITACION DE LA GUARDA DE HECHO

Ya hemos visto que la claridad del sistema francés en la determinacién del
titulo de legitimacidn, en las dos dimensiones de habilitacién y acreditacién, no
es el modelo que sigue el legislador espafiol. Ni ningtin otro, ya que la guarda de
hecho tal y como ha sido configurada en la Ley 8/2021 no existe, hasta donde
alcanza mi conocimiento, en los paises de nuestro entorno, y ni siquiera va a
existir en toda Espana si se aprueba definitivamente el texto de reforma del
Cddigo civil cataldn tal y como ha sido presentado el Anteproyecto en julio de
2023, pues este la proscribe.

La falta de previsién legal sobre esta cuestién, unida a la animadversién
que despierta en el Ministerio Fiscal y en una parte de la judicatura cualquier
intervencién de la autoridad judicial en la acreditacion de la guarda de hecho,
son los dos factores que provocan que, dos anos mds tarde de la entrada en vigor
delaLey 8/2021, todavia estemos pisando arenas movedizas en este tema. Y esto
pese a los intentos por aclarar cual puede ser ese titulo que acredite la guarda de
hecho que se han realizado tanto desde el poder judicial como desde el nota-
riado, que han publicado diversos informes o circulares, ninguno vinculante, y
en los que, en ocasiones, se hace sentir una cierta falta de claridad, se incurre en
contradicciones, o se cae en la confusion entre lo que es la prueba de la guarda
y su acreditacién. Veamos.

1. Los diferentes intentos institucionales de aclarar la cuestién

El primer intento por subsanar este olvido del legislador lo encontramos
en las “Conclusiones de las Jornadas de Fiscales Especialistas de las Secciones
de atencién a personas con discapacidad y mayores” (Conclusiones JFE 2021)

3% Roca Guillamén, J.: “La guarda de hecho’, cit. p. 133: “De ahi que haya podido afirmarse,
con razén, que el guardador de hecho es como un curador informal. Y es que materialmente es asi,
una ve que la existencia del guardador de hecho de alguna manera resulte homologada por la auto-
rizacién judicial”.
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celebradas en Madrid los dias 27 y 28 de septiembre de 2021, que dedican un
apartado a la cuestion de la acreditacion de la guarda de hecho aunque sin la
suficiente claridad, al no diferenciar nitidamente, mezclando y a veces confun-
diendo, la prueba de la gurda de hecho con su acreditacion.

Asi, en referencia ala acreditacion, disponen las conclusiones® que se puede
hacer por diferentes medios: “mediante libro de familia cuando de un fami-
liar se trate, como a través de documentacién “periférica” (sanitaria, asistencial,
administrativa, doméstica, etc.) que refleje dicha condicidn. Los modelos de
declaracién responsable de guarda de hecho elaborados por la administraciéon
al efecto de cursar las peticiones de reconocimiento de la situacién de depen-
dencia pueden ser un modelo a seguir. En cualquier caso, resulta de extraordi-
naria relevancia el hecho de convivir con el guardado. La acreditacion de este
extremo podrd hacerse mediante las distintas pruebas documentales (certifica-
dos de empadronamiento u otros que acrediten la convivencia), testificales, etc.”
Anade el documento la acreditaciéon mediante “la propia voluntad de la persona
manifestada ante notario reconociendo al guardador de hecho mediante un
acta de notoriedad u otorgandole poderes”, y, reconoce como un titulo de acre-
ditacién extraordinario la resolucién judicial por la que de por finalizada una
medida judicial previa por entender adecuada y suficiente la guarda.

Este conjunto de documentos a los que se refieren las conclusiones del afo
2021 son una mezcla inmiscible y, desde luego, muchos de ellos no son titulo de
acreditacion. Siendo la guarda una situacion de hecho a la que la ley reconoce
efectos juridicos, si se quiere obtener un titulo de acreditacién de la misma, lo
primero que se tendrd que hacer es, precisamente, probar esa situacion de hecho
y es a esta prueba a la que se dirigen la mayor parte de estos documentos a los
que se refieren las conclusiones de las Jornadas de Fiscales: libro de familia,
documentacién periférica, empadronamiento, testificales. Una vez probado que
se estd ejerciendo adecuadamente como guardador de hecho, a lo que pueden
ayudar todas estas pruebas, no siendo ninguna por si sola suficiente, se podrd
procurar (ya veremos cémo y por quién) el titulo de acreditacién, el documento
que permita al guardador intervenir en representacién de la persona.

Por otra parte, la referencia que hace el Documento a la acreditacion de
la guarda mediante la “propia voluntad de la persona manifestada ante notario
reconociendo al guardador de hecho mediante un acto de notoriedad u otor-
gandole poderes” induce a confusién. Una cosa es, y lo veremos después, que
el acta de notoriedad sea una de las posibles vias para acreditar la guarda y otra

31 “Conclusiones de las Jornadas de Fiscales Especialistas de las Secciones de atencién a perso-

nas con discapacidad y mayores” celebradas en Madrid los dias 27 y 28 de septiembre de 2021, p. 8.
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muy distinta que el propio guardado “reconozca” al guardador en un acta o le
otorgue poderes, lo que no es una forma de acreditar una guarda sino un nego-
cio juridico con entidad propia, quizds un apoderamiento preventivo, con los
efectos que le atribuye la ley.

La referencia a la resolucién judicial por la que se da por terminada una
medida judicial de apoyo por entender que es adecuada y suficiente la guarda st
es un verdadero titulo de acreditacién, pero no es el tinico de origen judicial que
puede servir a estos fines. Ante las dificultades encontradas, los guardadores se
dirigen a la fiscalia para que esta produzca un titulo de acreditacion, que seria el
decreto de conclusion en el que se acuerda que no proceden medidas de apoyo
judiciales porque existe una guarda de hecho suficiente. A esta posibilidad se
refieren también las Conclusiones JFE 2021 pero, curiosamente, en un apartado
diferente del que dedica a la acreditaciéon de la guarda de hecho, afirmando
que en el decreto de archivo de diligencias se pueda hacer constar “el cardcter
ordinario del acto obstaculizado” incluido en la administraciéon ordinaria® que,
segtin las Conclusiones JFE 2021 corresponde al guardador, sugiriendo que “el
guardador puede hacer uso del mismo como entienda oportuno”. Es decir, que
las Conclusiones evitan referirse a este Decreto del Ministerio Fiscal como titulo
de acreditacion, lo que si hace el el siguiente documento que vamos a analizar.

En el afio 2021, el Consejo General del Poder Judicial cred el “Grupo
de trabajo sobre el nuevo sistema de provisién judicial de apoyos a personas
con discapacidad y su aplicacién transitoria” y, en el primer informe (Informe
GTCGPJ 2022) que han redactado, en julio de 2022, abordan, entre otras, la
cuestion de cdmo acreditar la guarda de hecho. El Informe GTCGPJ 2022,
con mayor precisiéon que las Conclusiones JFE 2021, aunque también sin dis-
tinguir claramente entre la prueba de la guarda y su acreditacidn, prevé varias
posibilidades®: “Los medios de acreditacién pueden ser muy variados: Si son
familiares cercanos, libro de familia. Informes sociales, sanitarios, administra-
tivos, modelos de declaracién responsable de guarda de hecho elaborados por
la Administracién para cursar peticiones de reconocimiento de situaciones de
dependencia. Empadronamiento. Informes policiales. Si la persona se encuentra
ingresada en una residencia, mediante informe residencial. Informes vecinales.
Testificales. En algunos supuestos, mediante acta de notoriedad. En algunos

32 Como ya he manifestado anteriormente, considero que la Ley no atribuye al guardador la
administracion ordinaria por lo que dar por sentado esto sin argumentarlo contribuye a incrementar
las dudas sobre ¢l ambito ordinario de actuacién que la ley atribuye al guardador.

33 Informe “Guarda de hecho: cuestiones controvertidas suscitadas en la prictica judicial’, ela-
borado por el grupo de trabajo sobre en nuevo sistema de provision judicial de apoos a personas con
discapacidad y su aplicacién transitoria” del Consejo General del Poder Judicial, p. 5.
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casos también podrd desprenderse la existencia de una guarda de hecho del
decreto del Ministerio Fiscal de archivo de unas diligencias pre-procesales. Reso-
luciones de archivo de procedimientos de revision de la DT 52, por entender
adecuada y suficiente la guarda de hecho”

En este documento se hace referencia al acta de notoriedad como posible
titulo de acreditacién pero sin entrar a dar mas detalles de la misma y sin darle
ninguna preferencia respecto de otras. No se refiere expresamente a la acredita-
cién mediante la resolucién judicial en la que se autoriza al guardador a realizar
determinados actos pero se insiste en la idea de que, en los expedientes a los que
se refiere, la autoridad judicial tendrd que verificar la realidad de la guarda de
hecho asi como su adecuacion y suficiencia, es decir, un juicio parecido al que
el Code ordena hacer al juez para conceder la habilitacion familiar.

Estos documentos que provienen del 4mbito judicial, no han tenido en
cuenta las especificidades de la acreditacion en los supuestos en los que el guar-
dador interviene asistiendo y cuando interviene representando, diferencia esta
que si se ha puesto de manifiesto en las Circulares del Consejo General del Nota-
riado que también ha tratado de dar respuesta a las dificultades encontradas en
la aplicacién prictica de la guarda de hecho. La primera Circular Informativa™
referida a la Ley 8/2021, la CI 2/2021 no trata la guarda de hecho. Si lo hace
la Circular Informativa 3/2021, que aborda diferentes cuestiones relativas a la
guarda, aunque l6gicamente, centrandose sobre todo en la de la comparecencia
ante notario. Diferencia esta Circular entre una guarda voluntaria y otra nece-
saria, lo que se corresponde en realidad con el cardcter de la intervencion del
guardador, si es para asistir a la persona, su acreditacién se llevard a cabo por
la mera voluntad de esta manifestada al notario y, en tal caso, la Circular reco-
mienda que se refleje la prestacién de apoyo por el guardador en un acta notarial.

Con mas detalle la Circular Informativa 1/2023 del CGN se refiere a aque-
llos casos en los que el guardador pretenda representar a la persona. La Circular
aborda la cuestién del titulo de acreditacién sin que este pueda ser el mismo en
todo caso, y lo vincula con el dmbito ordinario o extraordinario de su actuacidn,
aunque no utiliza esta terminologfa sino que se refiere a actos muy cualificados
o relevantes, actos relevantes y actos de escasa relevancia®.

Traténdose de actos muy cualificados, los comprendidos en el art. 287
CC, es tajante y estima que “el notario debe abstenerse ¢ informar de la nece-
saria autorizacién judicial”. Es decir, que, en este caso, la solucién que da es

3 Circular Informativa 2/2021 de la Comisién Permanente del Consejo General del Nota-
riado, de 1 de septiembre, acerca de la Ley 8/2021, de 2 de junio, para el apoyo de las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

3 CI1/2023, p.22.
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clarificadora: no hay acreditacién posible por via notarial porque no hay titulo
habilitante. Es decir, que de acuerdo con lo anteriormente apuntado, la ley no
legitima al guardador para actuar en estos casos. La Circular se refiere expre-
samente a la “autorizacién habilitante”. En este caso, no pudiendo ser el acta
notarial titulo de acreditacion, si podria ser una prueba® en sede judicial. Nada
més. Es decir, que tanto el titulo habilitante como el de acreditacién serdn la
resolucién judicial.

Respecto de los actos relevantes, aquellos en los que se exige autorizacién
judicial, diferentes a los comprendidos en el art. 287 CC, también esta serd el
titulo habilitante y de acreditacion aunque respecto de ellos se plantea la Cir-
cular si se podrian aplicar las normas de la gestiéon de negocios sin mandato si
concurren los requisito de urgencia y necesidad, pero, eso si, con la necesidad
de una resolucién judicial confirmatoria conferida con posterioridad quedando
mientras tanto condicionada la eficacia del acto documentado pendiente de
confirmacién judicial. Para estos supuestos la Circular es clara, el acta nota-
rial no puede en ningun caso ser titulo de acreditacién porque no hay titulo
habilitante?.

Sin embargo, para los actos de escasa relevancia, es decir, aquellos que, de
acuerdo con el art. 264 CC puede realizar el guardador en representacién sin
autorizacion judicial, es para los que el acta notarial despliega todos sus efectos.
En este punto la Circular incurre en una cierta contradiccién o, quizds, es tnica-
mente una cuestién terminolégica. En las primeras paginas, al tratar de aclarar
la naturaleza y funcién del acta notarial dispone expresamente que “no es pro-
piamente un titulo de legitimacién” (pagina 14), pero afirma después (pagina
24) que el acta de notoriedad “sumada a la concreta actuacién del guardador,
genera una legitimacién presunta”. Entonces, ¢es o no es un titulo de legitima-
ciéon? Creo que en realidad la Circular 1/23 cuando establece que no es titulo
de legitimacion utiliza el concepto de legitimacién como referido a lo que en
paginas anteriores he denominado habilitacién o atribucién vy, en este sentido,
es evidente que el acta no es titulo habilitante, lo es la ley unida a la situacion
de hecho de que alguien ejerce como guardador. Creo que es asi como se debe
entender el texto de la Circular pues a renglén seguido de negarle su cardcter de
titulo de legitimacién afade que “el acta acredita la notoriedad de una situacién

% CI1/2023, p. 23.

37 CI 1/2023, p. 24: “Y, en otro orden de cosas, se puede plantear la posibilidad de suplir la
autorizacion judicial habilitante con el acta de notoriedad que explicite la situacidn de necesidad. Esto
ultimo es muy razonable de lege ferenda pero no parece que se pueda valer de ella el guardador para
evitar la necesaria autorizacion, de modo que es menester concluir, al igual que en los casos del 287
del Cédigo, que dicha acta serd tan solo un modo de facilitar la prueba ante la autoridad judicial”.
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juridica, la existencia de la guarda de hecho”, luego si es titulo de acreditacién.
Serd por tanto en el reducido 4mbito en el que la ley habilita al guardador en el
que el acta de notoriedad sirva de titulo de acreditacidn, nunca de habilitacién.

2. Los documentos del Grupo de trabajo de la Fiscalia General del Estado
y las Asociaciones Bancarias

Ya hemos puesto de manifiesto coémo una de las mayores dificultades de
actuacion que se encuentran los guardadores se refiere a la gestion bancaria. Las
dificultades propias de la interpretacién de las nuevas atribuciones del guarda-
dor de hecho, unido a la falta de claridad conceptual y a la excesiva utilizacion
de conceptos juridicos indeterminados por parte del legislador ha generado una
situacién un tanto cadtica que hacfa necesaria una intervencion por parte de las
instituciones. La Unidad Coordinadora de atencién a las personas con discapa-
cidad y mayores de la Fiscalia General del Estado ha impulsado unos acuerdos
con la Asociacién Bancaria para buscar soluciones a los problemas planteados
y avanzar hacia una interpretacién uniforme de la ley.

Esta iniciativa es digna de elogio y su impulso sin défaillance desde la Uni-
dad Coordinadora ha propiciado que, en poco tiempo, de sus frutos. Y una de
las primeras cuestiones que se han abordado es la interpretacién de los puntos
oscuros de la regulacién de la guarda, aunque, eso si, inicamente bajo la pers-
pectiva de la gestiéon bancaria, en el denominado Documento 1 “La guarda
de hecho en la Ley 8/21” (Documento 1 FGEAB). Aborda este Documento
tanto la cuestién del dmbito de la actuacién del guardador como la forma en
que acredita su condicion tratando de aportar una interpretacion de los con-
ceptos juridicos indeterminados que consagra la ley y soluciones para colmar
las lagunas de la misma.

Como hemos visto en péginas anteriores, una de las cuestiones que mas
dificultades plantea es la de determinar qué actos comprende el 4mbito ordi-
nario en el que el guardador puede intervenir representando a la persona sin
necesidad de autorizacién judicial. Esto exige interpretar el concepto juridico
indeterminado consagrado por el art. 264 CC: “actos juridicos sobre bienes
que tengan escasa relevancia econdémica”. Acabamos de ver que la CI 1/2023
del Consejo General del Notariado determina que este es el 4mbito propio
de la acreditacién mediante acta de notoriedad. Sin embargo, en este tema la
Circular en cierto modo se lava las manos y no entra en el fondo de la cuestiéon
y en el apartado en el que aborda qué ha de entenderse por “actos de escasa
relevancia econdémica” referidos al ambito bancario en los que puede actuar
por si solo el guardador, transcribe, sin dar ninguna explicacién, una resolucién

96



Incognitas que plantea la nueva regulacion de la guarda de hecho: su acreditacion, ...

judicial de la Audiencia Provincial de La Coruna en la que se inclufan una serie
de actos como “realizar gestiones en cuentas y otros productos bancarios con
administracién y disposicién de saldos” Ello podria inducir a pensar que este
es el ambito ordinario de actuacion del guardador pero la solucién no es tan
sencilla y no se puede extrapolar la solucién que da ese tribunal para un asunto
concreto a regla general de interpretacion en todo caso. El Documento 1 de la
FGEAB va mis lejos y entra de lleno en la cuestion.

Del Documento, lo primero que destacarfa es la claridad al diferenciar niti-
damente entre el titulo habilitante de la guarda y su acreditacién en el trafico
juridico, cuestién a la que dedica el apartado II, si bien cuando entra a analizar
los diferentes titulos de acreditacion el texto no es tan claro, especialmente en
lo que se refiere a la declaracion responsable, como tendremos ocasién de ver.

En relacién a la determinacién del 4mbito de actuacién ordinario del
guardador, es decir, cudndo puede actuar en representacion sin autorizacién
judicial, lo identifica con “la gestién comun, diaria, habitual, de las necesidades
ordinarias del guardado” y al abordar la interpretacién del concepto de “escasa
relevancia econémica’, el Documento aboga por una interpretacién sistematica
que “conduce necesariamente a un enfoque amplio sobre dicho limite ya que,
de otra manera, un enfoque restrictivo dejarfa un exiguo margen de actuacién al
guardador, en franca contradiccién con los principios generales de la reforma”

El Documento acierta al no asimilar la actuacién ordinaria del guardador
con la administracién ordinaria, pero eso le obliga a enumerar qué actos estarian
comprendidos en esta “actuacién ordinaria” y, al hacerlo, el problema es que
es inevitable volver a consagrar conceptos que exigen una interpretacién en
cada caso concreto como cuando se refiere a “gastos ordinarios y habituales del
guardado con arreglo a su trayectoria vital” o “gastos y disposiciones finalistas”
y la cuestién, que no se resuelve, es quien y cémo hara esa interpretacion o
valoracién de qué entra en ellos. ¢Serd el gestor de cuentas de la persona? ¢Un
servicio especializado de las entidades financieras? ¢El director de la sucursal?
¢El propio guardador? Una complicacién si tenemos en cuenta el mundo en el
que vivimos y la expansién de los servicios de banca oz line.

También aborda la cuestion del titulo de acreditacion de la guarda e igual-
mente, incurre en una cierta confusion entre la prueba y la acreditacién. Atri-
buye mayor relevancia al acta de notoriedad y a la declaracion responsable, si
bien, a mi modo de ver, en la definicién de esta tltima existe una cierta confusion
conceptual o, quizds una voluntad expresa de conceptuarla de manera diferente
a la habitual. Veamos.
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3. Los diferentes titulos de acreditacién

Delos documentos, informes y circulares analizados en el apartado anterior
se van decantando las diferentes posibilidades de acreditacion de la guarda que
son fundamentalmente tres: la declaracién responsable, el acta de notoriedad
y la resolucion judicial. Todos los demds documentos a los que se hace referen-
cia serdn modos de probar que una persona concreta ostenta la condicién de
guardador de hecho para que se pueda producir el titulo de acreditacién de la
condicién de tal.

Como hemos visto, el titulo de acreditaciéon no serd el mismo en todo caso
y la primera distincién que es necesario hacer es la que estd en funcién de si
el guardador pretende llevar a cabo un acto de los comprendidos en el 4mbito
de actuacién ordinario o extraordinario. Comenzando por este ultimo, y tal y
como ya he dicho anteriormente, considero que en este caso el tnico titulo de
acreditacién de la actuacién del guardador serd la resolucién judicial en la que
se le conceda la autorizacidn para realizar el acto de que se trate y la misma
serd también el titulo habilitante. Asi lo entiende también la CI 1/2023 del
CGN que se refiere expresamente a la “autorizacién judicial habilitante” En este
caso, la autoridad judicial deberd verificar, ademds de la necesidad del acto para
poder autorizarlo, tal y como exige el art. 264 CC, la realidad de la guarda y
también su adecuacion y suficiencia,. Asi lo reconoce expresamente el Informe
GTCGP] 2022,

Cuando se trata del ambito de actuacién ordinario, se abren otras posi-
bilidades y reconoce que el titulo de acreditacién puede ser, ademds de una
resolucién judicial, en los términos a los que nos hemos referido en epigrafes
anteriores, ¢l acta de notoriedad y la declaracién responsable. Pero estos titulos
de acreditacién pueden revelarse mds o menos adecuados en funcién de cual
sea el acto en el que el guardador intervenga en representacion del guardado.
Especialmente problemitica es la acreditaciéon mediante declaracion responsa-
ble, que en ninguin caso puede estar equiparada con el acta de notoriedad por las
razones que daré a continuacién. Me atreveria a decir, adelantando la conclusién
a la que llegaré en unas paginas, que los actos en los que la declaracién respon-
sable puede servir de titulo de acreditacién son extremadamente reducidos y
no creo que sea conveniente ni oportuno admitir, por ¢jemplo, que mediante
una mera declaracién responsable el guardador vaya a tener acceso a las cuentas
bancarias del guardado. Admitirlo serfa una perversién del sistema. Pero para

3% Informe GTCGPJ 2022, cit., p. 6.
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poder avanzar, antes tenemos que ponernos de acuerdo sobre qué entendemos
por declaracién responsable.

A) Especial referencia a la declaracion responsable

La idea de utilizar declaraciones responsables es extrafia al ambito de las
medidas de apoyo y, en general, al Derecho civil. Su habitat natural es el de la
contratacién o, en general, las relaciones con la Administracién Publica, pero,
incluso en este dominio, su utilizacién es reciente. Se trata de una figura propia
de los sistemas juridicos de tipo anglosajén y germanico que se basan en la con-
fianza que la Administracién tiene en quien contrata con él o, en general, en el
ciudadano. Permiten agilizar las relaciones con la administracién pues en vez
de tener que probar una determinada circunstancia, o que se deba realizar un
control por la administracién para verificar el cumplimiento de determinados
requisitos o exigencias, hacen posible que el interesado pueda liberarse de esa
prueba o de ese control declarando que las obligaciones o requisitos que tenia
que cumplir estdn cumplidos. Como pone de manifiesto Calvo y Ruata®”, esta
relacién de confianza, en la que es suficiente la palabra, libera al ciudadano de
tener que mostrar constantemente “el cumplimiento de la norma administrativa
en el ¢jercicio de sus actividades™

Pese a las diferencias existentes entre los paises de cultura latina y los de
cultura anglosajona, desde hace unas décadas se desarrolla con fuerza en nues-
tro ordenamiento juridico la utilizacién de las declaraciones responsables en el
ambito de las relaciones con la administracién, impulsado por el liberalismo
que impone la Unién Europea que ha propulsado su uso®, especialmente a
partir de la Directiva de Servicios de 2006*". Ejemplos de esta practica, cada
vez més extendida, los podemos encontrar en las declaraciones responsables en

% Calvo y Ruata, P.: “Nuevo impulso a las declaraciones responsables en la contratacion admi-
nistrativa’, Anuario Aragonés del Gobierno Local, 2013, pp. 437-464, p. 438: “Se clogia de los sistemas
administrativos de corte germénico y anglosajén las relaciones de confianza entre la administracién
y el ciudadano que no debe mostrar constantemente —le basta su palabra- ¢l cumplimiento de la
norma administrativa en el ¢jercicio de sus actividades. Su alto civismo, acrisolado por el purita-
nismo del Reforma, desecharfa la tentacién de incumplirla. Por el contrario, se critica el recelo mutuo
caracteristico de los paises meridionales de inspiracion administrativista francesa. Y, naturalmente,
este esquema se traslada al campo de la contratacién publica donde, teéricamente, se propugnan
determinados antiformalismos producto de ese modo del norteuropeo en el entender las relaciones
administracién/ciudadano”.

0 Asilo constata Calvo y Ruata, P: “Nuevo impulso a las declaraciones responsables’, cit. p. 440.

! Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior.
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el 4mbito de la promocién urbanistica en la que la cédula de habitabilidad que
concede la administracion tras verificar que se cumplen todos los requisitos
exigidos, poco a poco estd siendo sustituida por la declaracién responsable que
hace el propio obligado al cumplimiento de que realmente los ha cumplido, o
en la instalacién de actividades econdémicas que, en muchos casos, ya no estan
sujetas autorizacion previa.

Esta progresiva expansion de las declaraciones responsables ha llegado tam-
bi¢n a la esfera de las solicitudes de prestaciones sociales y, mds concretamente,
de prestaciones de ayuda a la dependencia, en las que se permite que las haga,
ademds de la persona dependiente o su representante legal o voluntario, también
el cuidador o persona cercana, declarando responsablemente que se cumplen
ciertos requisitos y condiciones y que ¢l ostenta la condicién de cuidador o
similar. Las diferentes administraciones publicas han ido aprobando modelos
de declaracién responsable cuya finalidad es agilizar el trdmite.

De declaraciones responsables en el dmbito de las medidas de apoyo o
proteccién no se ha hablado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
8/2021. Sin embargo, se empieza a hacer referencia a la misma en relacién a la
acreditacién de la guarda de hecho como una forma en la que el propio inte-
resado, el guardador, manifiesta que lo es y, de este modo, esa declaracién se
convierte en titulo de acreditacion de la guarda, sin necesidad de que tenga que
haber intervencién de un tercero que verifique tal circunstancia con cardcter
previo, aunque si podrd ser objeto de verificacién posterior. Ha propiciado esta
posibilidad el hecho de que el art. 264 CC permite al guardador, como parte
de las facultades atribuidas ex lege, la posibilidad de que solicite una prestacién
econdmica a favor de la persona, lo que coincide con los supuestos en los que
en la préctica se estdn utilizando ya las declaraciones responsables.

No veo mayor problema en que se utilice la declaracién responsable como
modo de acreditar la guarda para solicitar una prestacién econdémica, eso si,
“siempre que no suponga un cambio significativo en la forma de vida de la per-
sona’, como impone el art. 264 CC. Las dificultades surgen cuando se pretende
utilizar esta declaracién responsable para acreditar la condicién de guardador
e intervenir asi en otro tipo de actos, los denominados de “escasa relevancia
econdmica”. Y aqui es donde més necesario se hace poner en relacién el modo
de acreditacién con los actos para los que realmente habilita la ley al guardador
para actuar en representacion sin autorizacién judicial. Y es que, si se entiende,
como hace el Documento 1 de la FGEAB, que se incluye en la esfera de actua-
cién ordinaria del guardador actos como acceder a informacién bancaria o la
disposicion de saldos, creo que, en ningn caso, puede admitirse como titulo
de acreditacion ante la entidad bancaria la declaracién responsable, tal y como

100



Incognitas que plantea la nueva regulacion de la guarda de hecho: su acreditacion, ...

hemos expuesto que esta se ha perfilado en la prictica (es decir, como la simple
manifestacién hecha por el guardador de que ¢jerce adecuadamente como tal).

Ahora bien, el Documento 1 de la FGEAB hace un movimiento extrafioy,
sin definir qué es una declaracién responsable, se refiere a la misma cambiando
totalmente el sentido de lo que habitualmente se entiende por tal, comenzando
por quien la hace. En el apartado VI del Documento, titulado “la declaracién
responsable ante la entidad bancaria” al referirse a los sujetos, establece que
“serd suscrito por el titular del producto bancario que comunica a la entidad la
existencia de la guarda de hecho y firmado por el guardador de hecho”. Es decir,
que parece que no es el guardador quien hace la declaracién responsable sino
que es el guardado el que “reconoce” al guardador. Pues bien, yo creo que es
importante que el zomen iuris se corresponda con la realidad y, si consideramos
el aforismo “los contratos son lo que son y no lo que las partes dicen’, esto, pro-
piamente, no es una declaracidn responsable sino que recuerda en realidad a una
designacién de autorizados bancarios es decir, a un apoderamiento®.

Y el resto del Documento confirma esta idea. Asi se desprende con mayor
contundencia del apartado VII que, bajo la rubrica “contenido de la declaraciéon
responsable” expresamente prevé que la voluntad del guardado “marcard la pauta
en la definicién de la operativa de gestién ante la entidad bancaria” y afade
que “esta voluntad serd especialmente determinante en cuanto a la habilitaciéon
de acceso a informacién y sus limites debido a las exigencias derivadas de la
legislacién de proteccién de datos” y anade un listado de los contenidos de la
declaracién responsable ante la entidad financiera, como el alcance y modalidad
de la actuacién del guardador, las autorizaciones de gestién operativa o la auto-
rizacién o no de medios de pago. Es decir, que el Documento desnaturaliza la
“declaracién responsable” como titulo de acreditacién y la convierte en el titulo
habilitante de la actuacién del guardador. Pero, ¢no habiamos quedado en que
el titulo habilitante para el 4mbito de actuacién ordinario es la ley? Insisto, esto
no es lo que dice ser, una declaracién responsable, sino un poder en toda regla
que, como dije antes, es a la vez titulo habilitante y de acreditacion.

“2 En el mismo sentido Lecinena Ibarra, A., “Comentario a los articulos 263-267", en Comenta-
rios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad (dir.
C. Guilarte Martin-Calero), Aranzadi Thomson Reuters, 2022, apunta que “la impronta de espon-
tancidad en su origen excluye de la consideracién de guardador, primero, a las personas que acttian
como apoderado de la propia persona con discapacidad. La existencia de un mandato representativo,
preventivo o no, a favor del que se presenta prima facie como guardador arrojarfa ¢l supuesto del
marco de la guarda de hecho para situarlo en el de la representacién voluntaria, con plena aplicacion
de sus normas”.
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Como tal poder o autorizacién bancaria, nada que objetar, siempre que el
interesado mantenga el discernimiento suficiente para otorgarlo y, lo que es més
importante, conserve dicho discernimiento porque, a mi modo de ver, si lo que
hace el interesado en este poder disfrazado de declaracién responsable, es autori-
zar a quien reconoce como su guardador de hecho para que este pueda intervenir
en su representacién en actos que el propio documento enumera y que pueden
ir mas alld de la habilitacion ordinaria que la ley otorga al guardador de hecho,
incluso si llega a necesitar apoyo en el ¢jercicio de su capacidad, lo llamemos
como lo llamemos, en realidad esto es un poder preventivo y, recordemos, el art.
260 CC exige que estos se otorguen en escritura publica. Entiendo que no es
posible crear este subterfugio que eviccione al notario con las garantias que su
intervencidn procura en el otorgamiento de las medidas de apoyo voluntarias.

Pero el Documento 1 de la FGEAB va mas alla de la cuestion de la acredi-
tacion y aborda la extensién del émbito de actuacién ordinaria del guardador
en la operativa bancaria, es decir, lleva a cabo la interpretacién de qué ha de
entenderse por “actos de escasa relevancia econémica” en relacién a un tema sen-
sible como es el del acceso a la informacién bancaria del guardado cuando este
no puede expresar su voluntad. Y es que este tema es uno de los mas delicados,
determinar qué informacién bancaria del guardado podra darse al guardador.
El Documento establece que “el acceso por el guardador lo serd a la informa-
cién necesaria para el cumplimiento de los objetivos de la guarda de hecho y
constituird una actuacién de representacion necesaria para la asistencia ordinaria
prevista en el art. 264 parrafo 3°, exenta de autorizacién judicial”

El problema es que tendremos ahora que interpretar lo que se entiende por
“informacién necesaria para el cumplimiento de los objetivos de la guarda” y
cudl es el dmbito de la “asistencia ordinaria’, que no equivale a administracion
ordinaria.

Todo se andard, aunque no profundizaré en la cuestién porque no es el
objeto de este trabajo. Pero, insisto, no creo que deba autorizarse el acceso a la
informaci6n bancaria, ni aunque sea de esta forma restringida o limitada, a quien
pretenda acreditar su condicién por la mera manifestacién de que es el guarda-
dor. Creo que, en el dmbito bancario, para cualquier tipo de acto en represen-
tacién de la persona, solo se debe admitir una acreditacién en la que intervenga
una autoridad, ya sea judicial o notarial, porque como expresa con preocupacién
la CI 1/2023 del CGN, la declaracién responsable es en realidad un “intento
de descargar la propia responsabilidad en quien supuestamente presta el apoyo,
tal vez de manera simulada o asumiendo una condicién de la que carece en
perjuicio de la persona con o sin discapacidad”. Esta idea se recoge también en
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el Documento 1 de la FGEAB®, que aconseja prudencia en los supuestos en los
que la persona titular no puede transmitir su voluntad y, eso si, sin eliminar otras
posibilidades, subraya que en este caso “cobra especial relevancia como medio
probatorio el acta de notoriedad” y anade que “dificilmente podrd admitirse
por la entidad bancaria la mera declaracién del guardador cuando no pueda
mostrar una vinculacion préxima y suficiente con el guardado”. Es decir, que el
Documento hace una distincién en cuanto a las posibilidades de acreditacion
en funcién de la relacién que una al guardado y al guardador, mostrdndose més
exigente cuando la guarda sale de la esfera familiar.

Para concluir este tema, considero que es necesario recordar aqui algunos de
los principios de la Convencidn, que es la que inspirala Ley 8/2021. En concreto
la Convencidn exige que existan salvaguardas para evitar los abusos, impone
el control judicial en todas las medidas de apoyo, por tanto también la guarda
de hecho, y expresamente obliga a los estados a velar “por que las personas con
discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”. Todo ello debe
conducirnos a que, sea cual sea la interpretacién que se termine consolidando
sobre qué se entiende por “actos de escasa relevancia econémica” o “asistencia
ordinaria” tratindose de operativa bancaria, no cabe admitir, en ningtn caso y
para ningun acto por irrelevante que parezca, la declaracién responsable como
titulo de acreditacion. Serfa abrir una via de agua en todo el sistema. Y me refiero
a la declaracién responsable en el sentido habitual que esta tiene, sentido que
tampoco el Documento 1 de la FGEAB ignora porque en algunos parrafos del
apartado VI se refiere al mismo, cuando respecto a guardadores no familiares,
alude expresamente* a “la mera declaracién del guardador” Y si lo que se hace
es una autorizacion del titular de las cuentas a un tercero, ya hemos dicho que
eso no es una declaracién responsable sino un poder, quizds preventivo, que
debe sujetarse a las normas imperativas que lo regulan de capacidad y forma.

Pero sobre todo, lo que no creo que se pueda admitir es que este titulo de
acreditacion, la declaracién responsable, “fabrique” al mismo tiempo el titulo de
habilitacién, ampliando sin limite los actos en los que el guardador puede inter-
venir en representacion de la persona sin autorizacién judicial. Ello es posible
si se trata de una medida voluntaria, otorgada con todas las garantias, pero no
si se trata de una guarda de hecho. El art. 264 CC es Derecho imperativo, no
cabe crear un subterfugio para eludir la autorizacién judicial en los supuestos
en los que esta se impone.

# Documento 1 de la FGEAB, cit, p.10.
“ Documento 1 de la FGEAB p. 10.
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B) Especial referencia al acta de notoriedad

Si en la operativa bancaria no parece conveniente admitir la acreditacién
mediante declaracién responsable, las dos alternativas que nos quedan son la
resolucién judicial y el acta de notoriedad. En ambas interviene una autoridad
pero existe entre las dos una diferencia fundamental. Mientras la resolucién
judicial puede ser al mismo tiempo el titulo de habilitacidn, y asi sera cuando la
resolucién se dicta en un expediente de jurisdiccion voluntaria de autorizaciéon
para realizar uno o varios actos determinados, el acta de notoriedad no es, en
ningun caso, titulo habilitante, no puede atribuir al guardador mas facultades
que las que laley le otorga. Asilo considera también la CI 1/2023 del CGN que
lo considera razonable de lege ferenda pero no posible conforme al texto vigente.

Si para el dmbito extraordinario de actuacién el unico titulo legitimador
del guardador es la resolucion judicial, tratindose del 4mbito ordinario, el acta
de notoriedad es quizas, y pese a las prudentes reticencias de una parte del nota-
riado, la via natural de acreditacién de la guarda porque encaja a la perfeccién
en la mecanica y objetivos propios de la misma. De acuerdo con el art. 209 RN,
“las actas de notoriedad tienen por objeto la comprobacién y fijacién de hechos
notorios sobre los cuales puedan ser fundados y declarados derechos y legitima-
das situaciones personales y patrimoniales, con trascendencia juridica”. Precisa-
mente esto es lo que se pretende, legitimar la situacién personal del guardador
de hecho, en el sentido de legitimacién/acreditacion ya explicado supra, tal y
como aclaré la STS 20 mayo 2008 que anulé una parte de este parrafo porque
la legitimacién en el sentido de habilitacidn, estima el Alto tribunal, depende de
la ley y las actas sirven para acreditar la notoriedad de los hechos o situaciones
pero no para legitimarlos (aqui en el sentido de habilitacién).

Ademis, el acta de notoriedad es un titulo de acreditaciéon que cumple la
funcién de salvaguarda por varios motivos. El primero, porque la extiende un
notario con las garantias que su intervencién confiere de imparcialidad, pru-
dencia, y buen hacer y, porque como senala Martinez-Pineiro Camarés®, los
particulares obtienen de su intervencién “veracidad, firmeza de lo hecho, seguri-
dad juridica, independencia, justicia del acto”. En segundo lugar, porque la regu-
lacién de la misma en la legislacién notarial hace que el notario solo extendera
el acta cuando estime justificada la notoriedad pretendida, como expresamente
dispone el nimero 4° del pérrafo segundo del articulo 209 RN. En tercer lugar,
porque el propio procedimiento que consagra este articulo, hace que el notario

# Martinez-Pificiro Camarés, E.: “Deontologia notarial’, Revista Juridica del Notariado, julio-
septiembre 2009, pp. 191-208 , p. 193.
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actue ejerciendo funciones de jurisdiccién voluntaria, pudiendo practicar todas
las pruebas que estime oportunas para llegar a tener conviccién de la notoriedad.
Como oportunamente advierten Ferndndez-Tresguerres y Ferndndez-Golfin®,
“no es posible observar un automatismo en la redaccion de estas actas sino que
el Notario valorard con extremo cuidado los hechos y las pruebas practicadas”
y “solo cuando se haya formado un juicio indubitado de lo probado y asi sea
considerado en el dmbito social en que ejerce su funcién o en un circulo razona-
ble de personas, podr4 declarar la notoriedad solicitada. En otro caso denegard
la misma”

Tratidndose del acta de notoriedad de la guarda de hecho, la cuestién que
debemos plantearnos es sobre qué ha de formarse ese juicio indubitado el
notario. Creo que esta es la mayor dificultad pero, de todo lo expuesto hasta
ahora, resulta claro que son varios los extremos sobre los que la notoriedad
debe declararse.

En primer lugar, sobre la realidad y existencia misma de la guarda, sobre ¢l
hecho de que el guardador viene ¢jerciendo la guarda, como exige el art. 263
CC. El acta no designa ni nombra al guardador sino que constata que existe.

En segundo lugar, el notario debe formarse un juicio indubitado sobre la
adecuacion del ejercicio de la guarda, porque el art. 263 CC no habilita a cual-
quier guardador sino Gnicamente al que ¢jerce la guarda “adecuadamente”. Creo
que esta es una de las dificultades mayores a las que se enfrentard el notario en

47 consideran

la elaboracién del acta. Al respecto, Lora-Tamayo y Pérez Ramos
que no deber “realizar un juicio general sobre la actuacién del guardador, sino
que bastard, en linea con los principios generales que deben presidir todas las
actuaciones de apoyo a las personas con discapacidad, que no se aprecien abusos
ni influencias indebidas”. En cualquier caso, este “juicio de adecuacién” es uno
de los argumentos para reconocer el acta de notoriedad como un medio de acre-
ditacién cualificada frente a la declaracién responsable porque la ley no habilita
al guardador de hecho sin mds sino al que ¢jerce la guarda adecuadamente.

En tercer lugar, el notario debe valorar la suficiencia de la guarda en el sen-
tido al que en pdginas anteriores he aludido, lo que no sera tarea facil hasta que
no se vaya decantando jurisprudencialmente qué se entiende por “suficiente”.

Por ultimo, el notario debera verificar que no existen medidas judiciales o
voluntariasy, si existen, deberfa constatar que no se estdn aplicando eficazmente.
Luego lo primero que tendra que hacer es solicitar esa informacién del Registro

# Ferndndez-Tresguerres Garcfa, A., y Ferndndez-Golfin Aparicio, A.: Cédigo Notarial,
Aranzadi Thomson Reuters, 2020, p.392.
¥ Lora-Tamayo Villacieros, C. y Pérez Ramos C.: “La guarda de hecho’, cit, p. 5.
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Civil. Si existen medidas voluntarias que atin no se han puesto en marcha, por
ejemplo porque se desconocian, el notario deberd impulsar su ejecucion ya que
eso corresponde con la voluntad expresa de la persona. Solo si estas ya se estan
aplicando y no son eficaces, o no existen, continuard con la tramitacion del acta.

Con toda claridad se refiere a todos estos extremos la Circular del Colegio
Notarial de las Islas Canarias de 29 de abril de 2022 que expresamente dispone™
que “los hechos a probar serdn: la existencia de la guarda de hecho; su adecuado
¢jercicio; y que no existan medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial
que se estén aplicando eficazmente” Si todo ello resulta probado, el notario
extenderd el acta y, a mi modo de ver, ademds de una posible resolucién judicial
o decreto del Ministerio Fiscal, esta deberia ser el inico modo de acreditar ante
las entidades bancarias la guarda de hecho, legitimando al guardador para actuar
en el dmbito ordinario para el que la ley le habilita.

Esto no significa que las declaraciones responsables estén proscritas en el
dmbito de la guarda de hecho. Creo que deben estarlo en la operativa bancaria
porque confluyen diferentes factores: la legislacién de proteccién de datos per-
sonales y el riesgo de que la persona sufra un abuso patrimonial , sobre todo si
se acompana de una interpretacion extensiva de la habilitacién legal.

Pero la declaracion responsable puede tener toda su razén de ser si se uti-
liza en el que es su hébitat natural, su campo habitual de accidn, las solicitudes
de prestaciones a la Administracién (dentro de los limites del art. 264 CC), y,
seguramente también las gestiones de suministros ordinarios (luz, agua, tele-
comunicaciones) que creo son el tipo de actos en los que pensaba el legislador
cuando habilit6 al guardador para esos actos de escasa relevancia econdmica.

En cualquier caso, quizds serfa oportuna una reforma de la reforma que
aclare las cuestiones que mas dudas estd suscitando su régimen juridico y fije
un titulo de acreditacidon seguro para el guardador para que la guarda no se
convierta en una via de abuso patrimonial pero tampoco en una medida inutil
que la devuelva a lo que era antes de la Ley 8/2023.

* Circular sobre el acta de notoriedad como medio para acreditar el ¢jercicio de la guardia de
hecho , aprobada por la Junta Directiva del Ilustre Colegio Notarias de las Islas Canarias el 29 de
abril de 2022, p. 7.
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