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Resumen: El presente trabajo pretende proporcionar una panoramica de la nueva regulacion de la guarda de hecho. Analiza las funciones
asistencialesy representativas del guardador. Examina, asi mismo, los diferentes medios de prueba de la condicion de guardador de hecho,
en especial frente a las entidades bancarias, en particular, el acta de notoriedad y la llamada declaracion responsable.
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Abstract: This paper aims to provide an overview of the new regulation of de facto guardianship. It analyses the care and representative
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1. Consideraciones preliminares

La Ley 8/2021 pretende una “razo-
nable desjudicializacion”, que pasa por
el reforzamiento de la guarda de hecho,
la cual, como se dice en la Exposicion de
Motivos, habia sido “entendida tradi-
cionalmente como una situacion fictica
y de caricter provisional”, debiendo
ahora “convertirse en una verdadera
guarda de derecho, otorgdndole la cate-
goria de institucion juridica de apoyo™.
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El art. 269.I CC dice, asi, que “la
autoridad judicial constituird la cu-
ratela mediante resoluciéon motivada
cuando no exista otra medida de apoyo
suficiente para la persona con discapaci-
dad”, de donde se deduce que, cuando
no hayan sido previstas medidas de
naturaleza voluntaria, “quien viniere
ejerciendo adecuadamente la guarda
de hecho de una persona con discapa-
cidad continuara en el desempefio de su

funcién” (art. 263 CC), de modo que
la constitucion de la curatela es subsi-
diaria, exclusivamente, para el caso de
que no existiera una guarda de hecho
que funcionase correctamente.

En la Exposicion de Motivos se
explica que “la realidad demuestra
que en muchos supuestos la persona
con discapacidad estd adecuadamente
asistida o apoyada en la toma de de-
cisiones y el ejercicio de su capacidad

15



Estudios doctrinales

juridica por un guardador de hecho
-generalmente un familiar, pues la fa-
milia sigue siendo en nuestra sociedad
el grupo basico de solidaridad y apoyo
entre las personas que la componen,
especialmente en lo que atafie a sus
miembros mds vulnerables-, que no
precisa de una investidura judicial for-
mal que la persona con discapacidad
tampoco desea”; y que “para los casos
en que se requiera que el guardador
realice una actuacion representativa, se
prevé la necesidad de que obtenga una
autorizacion judicial ad hoc, de modo
que no serd preciso que se abra todo
un procedimiento general de provisién
de apoyos, sino que sera suficiente con
la autorizacion para el caso, previo
examen de las circunstancias”.

2. Facultades asistenciales

Las facultades del guardador son,
basicamente, asistenciales, centrandose
habitualmente en el cuidado cotidiano
y personal de quien sufre la discapaci-
dad. También en el ambito de la salud,
y en la administracion ordinaria de
su patrimonio, sin perjuicio de que
esa asistencia pueda también mani-
festarse ocasionalmente, ayudandole
a formar su voluntad para celebrar
actos juridicos o contratos (también
ante Notario), presupuesto que tenga
capacidad para consentirlos.

Pero, en este caso, su funcion es
puramente auxiliar, siendo, pues,
bien distinta de la que corresponde al
curador, quien ha de intervenir, nece-
sariamente, en los supuestos en que
asi lo haya previsto la sentencia cons-
titutiva de la curatela, consintiendo la
celebracion del contrato celebrado por
la persona con discapacidad, siendo,
en caso contrario, anulable dicho con-
trato (art. 1302.1II CC). No sucede lo
mismo respecto del guardador, pues,
no siendo su intervencion precisa (no
es requisito de validez), su ausencia no
determina la anulabilidad del contrato.

La desjudicializacion
que supone el
reforzamiento de la
guarda de hecho como
medida de apoyo
parece totalmente
razonable, pero debe
ir acompanada de un
sistema que facilite la
prueba de la condicion
de guardador

Esta idea aparece claramente ex-
presada en la Circular informativa
3/2021 de la Comisiéon Permanente
del Consejo General del Notariado,
de 27 de septiembre, sobre el ejercicio
de la capacidad juridica por las per-
sonas con discapacidad, en la cual se
observa que la guarda de hecho “no
tiene que acreditarse ante notario, ni su
existencia representa un condicionante
para la actuacioén de la persona con
discapacidad”, por lo que el guardador
de hecho “puede comparecer ante el
notario para prestar simplemente su
apoyo instrumental”, “para ayudar a
la persona con discapacidad a entender
y ser entendida, sin que su intervencion
represente una confirmacion o aproba-
cion de la decision adoptada por el in-
teresado en el ejercicio de su capacidad
juridica”. A continuacion, se pregunta,
si, “por imitacién a la curatela”, “debe
el notario, atendidas las circunstancias
del caso, demandar su asentimiento”,
concluyéndose que “el notario no es
un juez, que pueda condicionar el
otorgamiento del instrumento publico
a la aprobacion del guardador”, y que
“la funcién del guardador de hecho, en
el &mbito notarial, no debe ir més alla
de prestar su auxilio a la persona con
discapacidad para expresar o tomar su
decision y comprender el contenido del
instrumento publico notarial”.

En definitiva, no cabe aproximar el
guardador de hecho al curador carente
de facultades representativas, para
llegar a la errada conclusion de que,
al igual que este, ha de consentir los
contratos celebrados por la persona a
quien apoya (cuando se le atribuye esta
funcién en la sentencia constitutiva de
la curatela). Cuestion distinta es que
el guardador de hecho pueda actuar
sustitutivamente, en representacion
de la persona con discapacidad en los
casos previstos en el art. 264.II1 CC, asi
como en el art. 264.1 CC (aqui, previa
autorizacion judicial).

3. Funciones representativas del guar-
dador de hecho

Tras la reforma, al guardador se le
encomiendan, no solo funciones asis-
tenciales, sino también representativas:
unas, por ministerio de la Ley; otras,
previa autorizacion judicial.

3.1. Por ministerio de la Ley

“No sera necesaria autorizacion
judicial cuando el guardador solicite
una prestacion econdémica a favor de la
persona con discapacidad, siempre que
esta no suponga un cambio significativo
en la forma de vida de la persona, o rea-
lice actos juridicos sobre bienes de esta
que tengan escasa relevancia econémica
y carezcan de especial significado perso-
nal o familiar” (art. 264.I1I1 CC).

En las “Conclusiones de las Jor-
nadas de Fiscales especialistas de las
secciones de atencién a personas con
discapacidad y mayores”, celebra-
das en Madrid los dias 27 y 28 de
septiembre de 2021, se dice que “la
determinacién de cuales sean estos
actos dependera del caso concreto,
por lo que resulta necesario tener en
cuenta el contexto personal, su modo
de vida, ingresos (atender al ‘historico
bancario’ puede resultar revelador a
esos efectos), etc.”.

Las SSAP Cadiz S septiembre 2022
(ECLL:ES:APCA:2022:2152)y 5 septiem-
bre 2022 (ECLLI:ES:APCA:2022:2126)
observan que “las posibles actuaciones

1 Hay que tener en cuenta que, en el ambito de la salud, el guardador de hecho se encuentra asimilado al cuidador principal, allegado o persona
vinculada por razones familiares o de hecho (art. 5.3y 9.2 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia personal y
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica).
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en las que el guardador de hecho pue-
de ejercer su funcién como medida de
apoyo, pueden concretarse en otros
numerosos contextos, como sefiala el
Ministerio fiscal: peticiones de recursos
sociales, pensiones, plazas residenciales,
centros de dia, ayuda a domicilio, ma-
triculaciones en centros de educacion
o formacién profesional, entre otras,
solicitudes a los bancos, etc. La funcién
del guardador tiene reconocimiento en
otros entornos. En el Ambito de la salud,
el guardador de hecho se encuentra
asimilado al cuidador principal, alle-
gado o persona vinculada por razones
familiares o de hecho (art. 5.3y 9.2 de
la Ley 41/2002 de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia
personal y derechos y obligaciones en
materia de informacién y documenta-
cién clinica y ANEXO IIT apartado 7.7
del Real Decreto 1030/2006 de 15 de
septiembre por el que se establece la
cartera de servicios comunes del sistema
nacional de salud y el procedimiento
para su actualizacion). Las peticiones de
auxilio a las FFCCSE por parte de los
guardadores de hecho ante agitaciones,
incidentes, altercados familiares de la
persona con discapacidad o trastorno
mental, tienen amparo en el marco del
articulo 11.1 de la LO 2/1986 de Cuer-
pos y fuerzas de Seguridad del Estado”.

El Documento 1°, de julio de 2023,
relativo a “La guarda de hecho en la
Ley 8/21”, interpretativo del Protocolo
Marco de Colaboracién para la efec-
tividad de las medidas de apoyo a la
capacidad juridicas de las personas con
discapacidad en el ambito bancario,
entre la Fiscalia General del Estado y
las Asociaciones Bancarias, de 19 de
julio de 2023, interpreta el concepto de
actos “escasa relevancia econémica”,
para cuya conclusion el art. 264.111 CC
legitima al guardador de hecho.

Afirma que “no presenta dificul-
tades la categorizacién como tales de
los gastos y disposiciones finalistas
que respondan a cargos habituales en
cuenta o contra factura por tratarse
de la atenciéon de necesidades bdsi-
cas de cuidado personal, habitacion,
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alimentacién, vestido o salud; gastos
relativos a la conservacion ordinaria
de su patrimonio en la parte necesaria
para asegurar su disponibilidad para
sus necesidades de cuidado; pago de
suministros y prestaciones de servicios
vitales; finalmente, otros gastos que,
sin ser esenciales para su cuidado, sean
acordes con sus deseos y preferencias y
se hubieran consolidado en su trayec-
toria anterior siempre que sean acordes
a sus medios y posibilidades”.

Por el contrario, entiende que, “en
cuanto a las disposiciones de efectivo
no finalistas -como salvaguarda en
consideracién a que el guardador
de hecho no rendird habitualmente
cuenta judicial de su gestion-, se hace
imprescindible como buena préctica
establecer limites cuantitativos de re-
ferencia”; y afiade: “a tal efecto, son
ttiles, como pautas o cuantificaciones
orientativas, las que resultan de los
indices estadisticos oficiales relativos
a gasto medio por persona y/u hogar
que periddicamente publica el Insti-
tuto Nacional de Estadistica (al ven-
cimiento del primer semestre del afio
siguiente). El establecimiento de esas
referencias no obsta a su flexibilizacion
en raz6n de las circunstancias -medios
y necesidades- del caso concreto”.

3.2. Previa autorizacion judicial

El art. 264.1 CC prevé que, “cuan-
do, excepcionalmente, se requiera la
actuacion representativa del guardador
de hecho, este habria de obtener la
autorizacion para realizarla a través
del correspondiente expediente de
jurisdiccion voluntaria, en el que se
oird a la persona con discapacidad. La
autorizacion judicial para actuar como
representante se podrd conceder, previa
comprobacién de su necesidad, en los
términos y con los requisitos adecua-
dos a las circunstancias del caso. La
autorizaciéon podrd comprender uno
0 varios actos necesarios para el desa-
rrollo de la funcién de apoyo y deberd
ser ejercitada de conformidad con la
voluntad, deseos y preferencias de la
persona con discapacidad”.

El guardador debera solicitar la au-
torizacion “a través del correspondiente
expediente de jurisdiccion voluntaria,
en el que se oird a la persona con disca-
pacidad”, por lo que, “antes de tomar
una decision, la autoridad judicial en-
trevistard por si misma a la persona con
discapacidad y podra solicitar un informe
pericial para acreditar la situacion de
esta. También podra citar a la compa-
recencia a cuantas personas considere
necesario oir en funcion del acto cuya
autorizacion se solicite” (art. 52.3 LJV).

Notese que el juez debera oir a la
persona con discapacidad, pero no
dice que deba seguir su voluntad, en
todo caso. Creo, asi, que el juez podrd
conceder la autorizacion, si existe una
clara necesidad de realizar un acto, aun
oponiéndose aquella, cuando la misma
no pueda formar libremente su volun-
tad, por sufrir una enfermedad que le
prive de la facultad de discernimiento.

Segun el Documento definitivo,
Anexo I, del Grupo de trabajo sobre
el nuevo sistema de provision judicial
de apoyos a personas con discapaci-
dad y su aplicacién transitoria (Cod.
EX2201) de 2022, “cuando el guarda-
dor de hecho solicite una autorizacién
para representar a la persona con dis-
capacidad en la enajenacion de bienes
inmuebles, se seguira el procedimiento
previsto en los arts. 61 y ss. L]V, por
ser el mas especifico para este acto, y
no el general del art. 52.3 LJV”2.

En particular, conforme al art. 63.1
LJV, “en la solicitud debera expresarse
el motivo del acto o negocio de que se
trate, y se razonara la necesidad, utili-
dad o conveniencia del mismo; se iden-
tificard con precision el bien o derecho
a que se refiera; y se expondrd, en su
caso, la finalidad a que deba aplicarse la
suma que se obtenga”. Ademas, “con la
peticion que se deduzca se presentaran
los documentos y antecedentes necesa-
rios para poder formular juicio exacto
sobre el negocio de que se trate y, en su
caso, las operaciones particionales de la
herencia o de la division de la cosa co-
mun realizada”. Segun el art. 63.2 L]V,
“en el caso de autorizacion solicitada

2 Eneste sentido se orienta también SAP Cadiz (Seccion 52) 27 mayo 2022, rec. n® 133/2022 (ECLI:ES:APCA:2022:929).
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para transigir, se acompanara, ademas,
el documento en que se hubieren for-
mulado las bases de la transaccion”.
Por ultimo, a tenor del art. 63.3 L]V,
“podra también incluirse en la solicitud
la peticion de que la autorizacion se ex-
tienda a la celebracion de venta directa,
sin necesidad de subasta ni intervencion
de persona o entidad especializada.
En este caso, deberd acompaniarse de
dictamen pericial de valoracion del
precio de mercado del bien o derecho
de que se trate y especificarse las demds
condiciones del acto de disposicion que
se pretenda realizar”.

El AJPI (ndm. 5) Cordoba 15 sep-
tiembre 20223, constatando la condi-
cién de guardadora de hecho de la hija
de una persona con demencia avanzada,
ha aplicado los arts. 61 y ss. L]V, para
autorizar a aquella a vender directa-
mente la cuota de un inmueble, por
considerar que dicha venta revertiria
en beneficio de la madre, que se encon-
traba en una residencia, “no pudiendo
afrontar el gasto total de su estancia con
las pensiones que percibe”, observando
que el resto de comuneros estaban de
acuerdo en la operacion y que se habia
aportado una copia del preacuerdo de
venta, en el que constaban los datos de
las partes, vendedora y compradora,
asi como el precio de venta, que era
ligeramente superior al valor de tasa-
cion fijado en el informe adjuntado. Se
acuerda también requerir a la guarda-
dora de hecho para que acredite que el
dinero correspondiente a su madre “se
ha destinado a las finalidades expuestas
en la demanda (ingreso en una cuenta

bancaria de la persona con discapaci-
dad para atender los gastos de ésta)”.

4. La prueba de la guarda de hecho

La desjudicializacién que supone el
reforzamiento de la guarda de hecho
como medida de apoyo parece total-
mente razonable, pero debe ir acom-
pafiada de un sistema que facilite la
prueba de la condicion de guardador,
pues, en caso contrario, este dificil-
mente podra actuar en representacion
de la persona con discapacidad en los
actos a los que se refiere el art. 264.
III CC, los cuales, aunque de escasa
cuantia econdmica (razén por la que,
precisamente, no requieren autoriza-
cién judicial), pueden tener una gran
trascendencia practica®.

4. Laposicion de las administraciones

publicas

La Consulta INSS 30 noviembre
2021, en relacion a la competencia
para solicitar y percibir prestaciones
del sistema de la Seguridad Social
cuando los beneficiarios de las mismas
son personas mayores de edad con
discapacidad, ha declarado que “el
guardador de hecho puede solicitar
la prestacion econdmica de Seguridad
Social en favor de la persona con
discapacidad, sin requerirse para ello
autorizacion judicial, ingresdndose la
pension en la cuenta bancaria de la
persona con discapacidad”. Ademads
anade que “la condicion de guardador
de hecho puede acreditarse mediante
libro de familia (que acredite, en su
caso, la relacion de parentesco que
mantienen el guardador y la persona

con discapacidad), certificado de em-
padronamiento o documentacion que
acredite convivencia, asi como aquellos
documentos de los que se desprenda
claramente dicha condicién”.

Por su parte, las administraciones
autonomicas, en orden a las solicitudes
de reconocimiento de grado de disca-
pacidad, estin empezando a admitir las
presentadas por guardadores de hecho
a través de declaraciones de responsa-
bilidad sobre los siguientes extremos:
que se tiene la guarda de hecho de la
persona con discapacidad, con ex-
presion de las razones por las que se
ostenta; que “a su juicio dicha persona
no tiene capacidad de autogobierno”;y
la relaci6n de parientes, con indicacion
de nombres y apellidos, edad, tipo de
parentesco y direccion.

4.2. Elrecurso al acta de notoriedad

No creo que haya ningtin obstaculo
a que la prueba de la guarda de hecho
se realice mediante un acta de notorie-
dad, al amparo del art. 209 del Regla-
mento Notarial, pues, aunque se trata
de una situacion de hecho informal, sin
embargo, tiene un cardcter estable; y,
desde luego, no cabe duda de que quien
la desempena estd legitimado para rea-
lizar actos con trascendencia juridica
en la esfera personal y patrimonial
de la persona con discapacidad’. No
obstante, dado que el cambio de guar-
dador es posible, parece que deberd
prestarse atencion a la fecha del acta
de notoriedad, en orden a considerar
que quien pretende realizar un acto en
nombre de la persona con discapacidad
sigue siendo su guardador®.

3 AJPI(ndm.5) Cordoba 570/2022 15 septiembre 2022, Procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria Genérico 1297/2021.
4  De este problema si se ha ocupado Articulo 169-13, del Proyecto de Ley de modificacion del codigo de Derecho Foral de Aragon en materia de ca-
pacidad juridica de las personas (Boletin Oficial de las Cortes de Aragon, n. 40, XI Legislatura), que lleva por ribrica “Acreditacion de la condicion

de guardador de hecho” y conforme al cual:

“1. La guarda de hecho es una medida de apoyo que no necesita ser declarada judicialmente para acreditar su existencia.
2. La guarda de hecho podra acreditarse por cualesquiera medios de los admitidos en Derecho y, en particular, por haber ejercido la autoridad
familiar sobre la persona con discapacidad, por la convivencia en el mismo domicilio, la relacion de parentesco dentro del cuarto grado o la
condicion de conyuge o pareja estable no casada.
3. También servira como acreditacion de la guarda de hecho:
a) La declaracion de la Junta de Parientes de la persona con discapacidad realizada dentro de los dos afos anteriores.
b) La declaracion de notoriedad en acta notarial dentro de los dos afos anteriores”.
5 Estaes la posicion de la Circular de la Junta Directiva del Colegio Notarial de las Islas Canarias, adoptada en Acuerdo de 29 de abril de 2022, que
contiene, ademas, un modelo de acta de notoriedad, como también de la 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).
6 LaCircular Informativa 1/2023, de 27 de mayo, del Consejo General del Notariado, p. 14, observa que “el acta constata la existencia de la guarda
de hecho en un momento dado (tenencia), pero su subsistencia en el tiempo (posesion) es una presuncion legal que se activa cada vez que se
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El notario debera constatar que la
persona con discapacidad, examinadas
sus capacidades cognitivas y volitivas,
necesita de medias de apoyo estables
para el ejercicio de su capacidad; y esto
presupuesto, como observa la Circular de
la Junta Directiva del Colegio Notarial de
las Islas Canarias, adoptada en Acuerdo
de 29 de abril de 2022, 6, “la existencia
de la guarda de hecho; su adecuado ejer-
cicio; y que no existan medidas de apoyo
de naturaleza voluntaria o judicial que se
estén aplicando eficazmente”.

La Circular referida afirma que,
“con cardacter general el requerimiento
debe formularse conjuntamente por el
guardador de hecho y por la persona
apoyada. Ambos tienen que compare-
cer y aseverar bajo su responsabilidad
la certeza del hecho cuya notoriedad
se pretende establecer, es decir: la
existencia de la guarda de hecho; que
el guardador viene prestando su apoyo
de forma adecuada; que no existen
medidas de apoyo de naturaleza volun-
taria o judicial que se estén aplicando
eficazmente; y que no concurre entre
la persona apoyada y el guardador
relacion contractual que le obligue a
la prestacion de servicios asistenciales,
residenciales o de naturaleza analoga u
otros apoyos (art. 250 CC)””".

Observa que, “en los casos excep-
cionales en los que la persona guardada
no tenga aptitud para consentir (pen-
semos en las situaciones de personas
mayores que estan bajo el cuidado de
un familiar pero que no tienen aptitud
para prestar consentimiento) el acta
de notoriedad puede ser también un
instrumento que permita la actuacion
del guardador dentro de los limites
legales que sefiala el articulo 264 del

ejercita”.

La guarda de hecho: alcance y problemas de prueba

Codigo civil”. Concluye que, “en ese
caso, el notario dejara constancia de la
imposibilidad de hecho de manifestar y
conformar voluntad y de la inaptitud
de prestar consentimiento por parte
de la persona guardada, debiendo en
este supuesto advertir expresamente de
que la actuacion del guardado queda
dentro de los limites del articulo 264,
requiriéndose autorizacion judicial en
los casos prevenidos en dicho articulo,
si bien, “no sera necesaria autorizacién
judicial cuando el guardador solicite
una prestacion econdémica a favor de la
persona con discapacidad, siempre que
esta no suponga un cambio significati-
vo en la forma de vida de la persona,
o realice actos juridicos sobre bienes
de esta que tengan escasa relevancia
econdmica y carezcan de especial sig-

5%

nificado personal o familiar’.”.

Tras la reforma,

al guardador se le
encomiendan, no solo
funciones asistenciales,
sino tambien
representativas

Estos extremos no afiaden nada a
lo que ya dice el art. 264 CC, pero su
constatacion en el acta puede ser util
en el trafico juridico, para disipar du-
das de las personas u organismos que
deban tratar con el guardador.

Respecto de los elementos de prueba,
la Circular se remite al art. 209 del Re-
glamento Notarial, el cual prevé que “el
notario practicard, para comprobacion
de la notoriedad pretendida, cuantas

pruebas estime necesarias, sean 0 no
propuestas por el requirente”. Concre-
tamente, considera “recomendable, dada
la naturaleza de los hechos a probar, la
prueba testifical”, precisando que “los
testigos han de conocer al guardador y
a la persona apoyada y les debe constar
que son ciertos los hechos manifesta-
dos por los requirentes, en especial la
existencia de la guarda y que se viene
ejerciendo adecuadamente”®. “Otras
pruebas recomendables a practicar —con-
tinda- podrian ser solicitar informe al
trabajador social, la obtencion de infor-
macion del Registro Civil o cualesquiera
otras pruebas que el notario considere
conveniente”. “No parece aconsejable
—concluye- la publicacion de edictos a fin
de preservar el derecho a la intimidad de
la persona con discapacidad”.

En las actas de notoriedad, frecuen-
temente, se protocolizan los siguientes
documentos de prueba: certificado de
discapacidad, emitido por el organis-
mo de la Comunidad Auténoma de
residencia; certificado de empadrona-
miento, del que se desprende la convi-
vencia entre los requirentes; fotocopia
del Libro de familia acreditativa del
parentesco entre ambos; y partida de
nacimiento de la persona con discapa-
cidad, de la que resulta la inexistencia
de medidas de apoyo judiciales o vo-
luntarias, inscritas o anotadas.

La Circular Informativa 1/2023, de
27 de mayo, del Consejo General del No-
tariado, 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. 20, entiende
que, “a fin evitar que circulen ‘datos
informativos cuya difusién debe ser
cuidadosamente valorada, se considera

7 La Circular Informativa 1/2023, de 27 de mayo, del Consejo General del Notariado, p. 17, mas precisamente, afirma que “con caracter general el
requerimiento debe formularse conjuntamente por el guardador de hecho y por la persona apoyada”, pero que, “si ésta dltima no puede con-
formar o expresar su voluntad, al existir imposibilidad de hecho, alin con la ayuda de medios o apoyos para ello, sera requirente dnicamente el

guardador de hecho.

Anade que “excepcionalmente podra formular el requerimiento el guardador de hecho dando razon del motivo por el que no comparece la per-
sona apoyada (por razon de imposibilidad o de movilidad). En este caso el notario habra de personarse en su domicilio con el fin de dar cuenta

a la persona apoyada del requerimiento o, en su caso, constatar la situacion de imposibilidad”.

8  Mas estricta es en este punto la Circular Informativa 1/2023, de 27 de mayo, del Consejo General del Notariado, p. 18, segln la cual, “entre las
posibles pruebas, es imprescindible, dada la naturaleza de los hechos a probar, la prueba testifical, especialmente de los parientes y personas
proximas al guardador y guardado. Los testigos, por tanto, han conocer al guardador y a la persona apoyada, les debe constar que son ciertos
los hechos manifestados por los requirentes, en especial la existencia de la guarda y que se viene ejerciendo adecuadamente. En este punto es
relevante la declaracion que puedan realizar los familiares”.
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conveniente que [el acta de notoriedad]
se formalice en dos instrumentos publi-
cos, lo que permite que se acredite la
existencia de la notoriedad solo con la
exhibicion del acta de cierre, en la que
consta la declaracion de notoriedad”.

Por lo tanto, segtn la referida Circu-
lar, el acta de notoriedad, “incluso aun-
que se inicie, se practiquen las pruebas
y concluya en el mismo dia y en un
solo acto, se debe documentar en dos
instrumentos publicos”: un acta inicial,
que “contendra las declaraciones, las
pruebas y documentacion” y se incor-
porard al protocolo como instrumento
independiente; y, un acta final, que sé6lo
“contendrd una escueta relacion de
las pruebas practicadas, sin entrar en
detalles y el juicio de notoriedad por
el notario”.

4.3, La posibilidad de instar un auto
judicial de declaracion de la condi-
cion de guardador de hecho

En la practica, surgen dificultades
con las entidades de crédito, que son
renuentes a permitir que el guardador
de hecho pueda retirar fondos de una
cuenta bancaria de la que es titular la
persona con discapacidad. Para cons-
tatar que se es guardador de hecho,
como ya he dicho, es posible acudir a
un acta de notoriedad vy, en los casos
de negativa infundada, cabra instar un
auto de declaracion de la condicion de
guardador de hecho frente a la entidad
bancaria a través de un proceso de
jurisdiccion voluntaria.

El' AJPI (ntim. 3) Cordoba 11 enero
2022’ ha reconocido, asi, dicha condi-
cién respecto de la madre frente a BBK
BANK CAJASUR vy, en consecuencia,
ha declarado que “se encuentra legi-
timada por ley para realizar respecto
de cuentas bancarias de la que su hija

sea titular, funciones de administracion
ordinaria y disposicién”.

Ciertamente, resulta paraddjico
que, siendo la guarda de hecho una me-
dida de apoyo informal, el guardador
se vea obligado a acudir a un Juzgado
para que se le declare formalmente
como tal, a fin de poder realizar una
actuacion representativa, para la cual
estd expresamente legitimado por el
art. 264.1I1 CC (parece, pues, que asis-
timos a una suerte de “judicializacion”
de la “desjudicializacion”)'.

EI AJPI (ntim. 5) Cérdoba 7 febrero
2022" constata dicha paradoja, al esti-
mar la demanda de reconocimiento de
la condicion de guardadora de hecho de
una hermana. Dice, asi, que “la guarda
de hecho no precisa de una investidura
judicial formal”, pero que la guarda-
dora “se ve necesitada de recabar el
auxilio judicial con el objeto de que se
reconozca por parte de entes publicos
y privados las facultades que ya vienen
reconocidas legalmente en aras, tnica
y exclusivamente, a tutelar los intereses
de su hermana, cuya discapacidad cons-
ta acreditada en autos”; y afiade: “Esta
cuestion no deja de ser preocupante
pues lleva insito un desconocimiento
e incumplimiento por parte de dichos
entes de la nueva regulacion legal para
la proteccion de las personas con disca-
pacidad, obstaculizando, entorpeciendo
y retrasando que puedan ejercitar sus
derechos a través de sus guardadores
de hecho”. Observa que la guardadora
de hecho no necesita que se declare
judicialmente su condicion de tal, a
efectos de poder cancelar una cuenta
bancaria de su hermana, solicitar los
atrasos a los que esta tiene derecho, por
la pensién de orfandad que tiene reco-
nocida por el INSS, ni para disponer
de la cantidad que le corresponde por

un seguro de defuncion de Mapfre del
que es beneficiaria, porque el Codigo
civil “establece que la guarda de hecho
no precisa de una investidura judicial
formal para la guarda de hecho ni para
los actos descritos”. Sin embargo, dado
los obstaculos a los que se enfrenta la
demandante para poder ejercer sus
funciones, se accede a su pretension y
se le declara guardadora de hecho de su
hermana “a todos los efectos legales”!2.

También en el Documento defini-
tivo, Anexo I, del Grupo de trabajo
sobre el nuevo sistema de provision
judicial de apoyos a personas con
discapacidad y su aplicacién tran-
sitoria (Cod. EX2201) de 2022, se
dice que “cuando en el expediente de
Jurisdicciéon voluntaria incoado por
la solicitud de provision judicial de
medidas de apoyo, tras la entrevista
con la persona con discapacidad y la
practica de las pruebas consideradas
necesarias, se advierta que existe una
guarda de hecho adecuada y suficiente,
procederia dictar un auto de archivo
del expediente sin adoptar las medidas
de apoyo judicial solicitadas”. No
obstante (sin duda a efectos prueba de
la condicién de guardador), se anade
que “es recomendable que ese mismo
auto deje constancia de la existencia
de una guarda de hecho ejercida por
NN en relacién a la persona de NN,
y resefiar las funciones que el Codigo
Civil atribuye al guardador de hecho”.

Esto es lo que hace la SAP La
Coruiia (Seccion 3%) 17 julio 202213,
que confirma la sentencia que habia
desestimado la pretension de constituir
una curatela en apoyo de una persona
que, segun el informe médico forense,
“presentaba un deterioro cognitivo
grave, en contexto de la enfermedad
de SIDA, de cardcter crénico, con

9  AJPI(nGm. 3) Cordoba 8/2022 11 enero 2022, procedimiento Jurisdiccion Voluntaria, genérico, 1641/2021.

10  En cualquier caso, como dice la SAP Ledn (Seccion 12) 21 marzo 2022, rec. n2 1105/2021 (ECLI:ES:APLE:2022:489) (si bien respecto de un caso en el
que la identificacion de los guardadores se realiza en el marco de un juicio de modificacion de la capacidad de obrar iniciado bajo la vigencia de
la legislacion anterior), “como la guarda de hecho no es un cargo juridico que se deba constituir por el tribunal”, la autoridad judicial, se limitara
“a dejar constancia de ella para identificar a quienes la ejercen”.

1 AJPI(nGm. 5) Cordoba 8/2022 7 febrero 2022, Prov. Medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad 1030/2021.

12 Vid, en el mismo sentido SSAP Castellon (Seccion 42) 16 septiembre 2022, rec. n2 236/2022 ECLI:ES:APCS:2022:1106), Alava (Seccion 12) 17 enero
2023, rec. n° 1948/2022 (ECLI:ES:APVI:2023:32), La Corufia (Seccion 62) 31 enero 2023, rec. n2 115/2022 (ECLI:ES:APC:2023:162) y Leon (Seccion 22) 2
junio 2023, rec. n2 516/2022 (ECLI:ES:APLE:2023:724).

13 La Corufa (Seccidn 32) 17 julio 2022, rec. n® 238/2022 (ECLI:ES:APC:2022:1903).
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tendencia a un mayor deterioro, no
siendo esperable mejoria, no pudiendo
tomar decisiones en relacion con su
persona y administracion de bienes”; y
ello, por existir una guarda de hecho,
ejercida por una ONG. Sin embargo,
considera conveniente la declaracion
judicial de la condicion de guardador de
hecho de la referida ONG, “a los meros
efectos de acreditar esa condicion frente
a terceros”, y especifica, con bastante
detalle, los actos que la guardadora
puede realizar, sin limitarse a hacer
una genérica remision al art. 264.111
CC. Dice, asi, que “podrd representar
plena y totalmente” a la persona con
discapacidad en los siguientes actos: 1)
En la obtencién y renovacion de un cer-
tificado digital electrénico de la Fabrica
Nacional de Moneda y Timbre, a fin de
poder realizar gestiones telematicas en
las que sea precisa la utilizacién de tal
medio de identificacién y firma. 2) En
la gestion, administracion y disposicion
ante la entidad bancaria [en la que a la
persona con discapacidad le ingresan
la pension no contributival. 3) En las
solicitudes de actos médicos, toma de
decisiones y en su caso suscripcion
del consentimiento informado para la
realizacion de intervenciones médicas.
4) En cualquier acto ante la Administra-
cion General del Estado y organismos
dependientes, como AEAT vy la Direc-
cion General de Trafico, ante la Xunta
de Galicia y organismo dependientes,
y ante la Administracion Local; y en
general, en cualquier acto de gestion de
los intereses ordinarios de [la persona
con discapacidad]”. También lo faculta
para realizar un acto, que no es de los
comprendidos en el art. 264.1I1 CC, ante
la existencia de una necesidad actual de
autorizacion judicial. Y ello, sin duda,
con la finalidad de evitar que poste-
riormente tuviera que iniciarse un pro-
cedimiento de jurisdiccion voluntaria
para obtener dicha autorizacion: “En la
aceptacion, cobro y suscripcion de carta
de pago de la herencia de su difunto
padre; vy, especialmente, para el cobro

La guarda de hecho: alcance y problemas de prueba

de una cantidad correspondiente a un
seguro, cuya cuota parte ya percibieron
sus hermanos”. Concluye: “Cualquier
otra necesidad de apoyo representativo
puntual que pudiera surgir en el futuro
debera ser solicitada por el cauce del
expediente de jurisdiccion voluntaria™.

La SAP Alava (Seccién 1%) 17 enero
2023 procede de manera semejante,
rechazando la pretension de constitu-
cién de curatela, por existir una guarda
de hecho desempefiada por la madre,
desde que su hijo habia alcanzado
la mayoria de edad, “si bien, parece
oportuno realizar una declaracién ju-
dicial sobre el caracter de guardadora
de hecho” de aquélla, “aunque sea
a los meros efectos de acreditar esa
condicion frente a terceros”. Ademads,
precisa que la guardadora podra repre-
sentar a su hijo en los siguientes actos:
“1) En la obtencién y renovacion de
DNI/pasaporte y obtencion de un certi-
ficado digital electrénico de la Fibrica
Nacional de Moneda y Timbre, a fin
de poder realizar gestiones telematicas
en las que sea precisa la utilizacion de
tal medio de identificacion y firma. 2)
En la toma de decisiones de contenido
econdémico, educativo, asi como, ges-
tion, administracion y disposiciéon ante
la entidad bancaria en la que [el hijo]
tenga abierta una cuenta corriente 3)
En las solicitudes de actos médicos,
toma de decisiones y en su caso sus-
cripcion del consentimiento informado
para la realizacion de intervenciones

14 SAP Alava (Seccidn 12) 17 enero 2023, rec. n2 1948/2022 (ECLI:ES:APVI:2023:32).

15 No deja de ser curioso, que esta sentencia establece una revision de la declaracion de guardador de hecho a los tres afos, medida ésta que el
art. 268.11 CC solo contempla para las medidas judiciales de apoyo, lo que es una manifestacion mas de la paradoja de la judicializacion de la
desjudicializacion. Establece, ademas, la obligacion de la guardadora de informar de su actuacion el mes de enero de cada ano.
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médicas. 4) En cualquier acto ante
la Administracién y Tribunales, y en
general, en cualquier acto de gestion
de los intereses ordinarios de [del hijo]
ante la Administracion y Tribunales”.
Concluye que “cualquier otra necesi-
dad de apoyo representativo puntual
que pudiera surgir en el futuro debera
ser solicitada por el cauce del expedien-
te de jurisdiccion voluntaria™?s,

En las “Conclusiones de las Jor-
nadas de Fiscales especialistas de las
secciones de atencién a personas con
discapacidad y mayores”, de 2021, se
afirma que “realizado un proceso de
revision de medida que concluya en el
archivo de una tutela, curatela o patria
potestad prorrogada o rehabilitada,
acordadas con anterioridad a la refor-
ma, por entenderse ahora suficiente y
adecuada para la persona la guarda de
hecho, dicha resolucién constituird un
titulo acreditativo extraordinario so-
bre esta institucion, asi como la propia
sentencia que en su dia las constituy6”.

4.4, La denominada “declaracion res-
ponsable ante la entidad bancaria”

El Documento 1°, de julio de 2023,
relativo a “La guarda de hecho en la
Ley 8/21”, interpretativo del Protocolo
Marco de Colaboracién para la efec-
tividad de las medidas de apoyo a la
capacidad juridicas de las personas con
discapacidad en el dambito bancario,
entre la Fiscalia General del Estado y
las Asociaciones Bancarias, de 19 de
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julio de 2023, contempla lo que llama
una “declaracion responsable ante la
entidad bancaria”.

Sin embargo, dicho documento,
en rigor, es un poder realizado ante el
banco por la persona, que, aun teniendo
una discapacidad, no obstante, puede
manifestar una voluntad libremente
formadays y ello, con la finalidad de legi-
timar a quien designa como guardador,
para realizar una serie de operaciones
dentro de los limites establecidos en el
documento de apoderamiento.

Se dice, asi, que “la declaracion
responsable ante la entidad financiera
reflejard, entre otros, los siguientes
contenidos: la identificacion de los
sujetos intervinientes'®; la relacion de
parentesco o vinculo que les une, el
alcance y modalidad de la actuaciéon
del guardador o guardadores ante la
entidad; los niveles de acceso a la in-
formacién bancaria; las autorizaciones
de gestion operativa; la precision y
adecuacion al caso concreto (...) de
los limites de la gestién econdmica de
escasa relevancia'’; la autorizacion o
no de medios de pago —que nunca
podran implicar financiacién o endeu-
damiento, en cuanto se asimilarian a
operaciones de crédito precisadas de
autorizacion judicial— y las moda-
lidades operativas pactadas para los

cuenta bancaria de referencia para la
operativa a desarrollar con la interven-
ci6én del guardador y la relacién de los
productos vinculados a la misma”'s.

Cabe preguntarse por qué se de-
nomina “declaracion responsable” a
lo que no es, sino un apoderamiento.

La razo6n estriba en que, en un prin-
cipio, esta “declaracion responsable”
se concibié como una declaracion del
guardador de hecho, en los supuestos
en que la persona con discapacidad no
puede exteriorizar una voluntad libre-
mente formada, la cual era semejante a
la que el guardador realiza ante las ad-
ministraciones publicas para solicitar
prestaciones econémicas. Se pretendia,
pues, que dicha declaracién acreditara
ante el banco la condicién de guarda-
dor de hecho y que, en consecuencia,
éste pudiera actuar en representacion
de la persona necesitada de apoyo,
para concluir en su nombre operacio-
nes bancarias para cuya conclusion le
habilita el art. 264.1II CC.

Sin embargo, posteriormente, se
cambid de opinidn, seguramente, ante
el temor de que dicha declaracion de
responsabilidad, hecha por el propio
guardador, pudiera posibilitar actuacio-
nes en perjuicio de la persona con disca-
pacidad®. En su lugar, se previ6 el actual
documento de apoderamiento suscrito

embargo, la denominacion de “declara-
cién de responsabilidad”, lo que, a todas
luces, resulta inadecuado a la naturaleza
del documento, que es un titulo volun-
tario de legitimacion del guardador para
actuar dentro de los limites y con las
salvaguardas en €l establecidas.

Por lo tanto, la llamada “declara-
ci6én de responsabilidad” es inoperante
en el caso para el que originariamente
se penso, es decir, para la acreditacion
de la condicién de guardador de hecho
de la persona que no puede manifestar
una voluntad libre y responsable, caso
este, en el que el Documento interpre-
tativo resalta la “especial eficacia” de
las actas de notoriedad, “por aportar
mayor seguridad juridica”, “en cuanto
dan fe de los elementos esenciales de
la guarda, es decir, la discapacidad que
requiere el apoyo, el vinculo entre las
partes y la suficiencia y adecuacion de
la propia guarda”*.

Precisa, ademads, una idea importan-
te, al observar que la prueba realizada a
través del acta de notoriedad “reflejard
un momento temporal preciso, por lo
que debera tenerse en cuenta la nece-
sidad de cierta actualizacién periddica
para detectar eventuales cambios de si-
tuacion en la guarda, sin perjuicio de la
obligacion del guardador de comunicar
dichas circunstancias desde el mismo

mismos; la especificacion de la (...)
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por ambas partes, conservandose, sin momento en que se produzcan”. l

Se dice en el Documento interpretativo que “el documento sera suscrito por el titular del producto bancario que comunica a la entidad la exis-
tencia de la guarda de hecho y firmado por el guardador (o guardadores en caso de pluralidad en el apoyo)”.

Concepto relativo a los actos que, segiin el art. 264.111 CC, el guardador de hecho puede realizar en representacion de la persona con discapacidad
En el Documento interpretativo se afirma que “la eficaz salvaguarda de la buena actuacion del apoyo aconseja como buena practica la reconduc-
cion y vinculacion a una Gnica cuenta bancaria de todos los ingresos y gastos ordinarios de la persona con discapacidad, asi como los productos
accesorios a la misma, como pueden ser las tarjetas monedero y otros medios de pago a débito. Esta prevision evitara la afectacion de la priva-
cidad de otros eventuales cotitulares”.

Se anade que “la singularizacion en una sola cuenta de la gestion ordinaria de la guarda enervara el riesgo de confusion de patrimonios, evitara la
posible actuacion fraudulenta de presentarse como guardador ante distintas entidades bancarias interesando la capacidad de gasto maxima en cada
una de ellas sobre los referidos indices de referencia y permitira, en su caso, la adecuada rendicion judicial de cuentas por el guardador de hecho”.

Me parece interesante traer a colacion la opinion expresada por la Circular Informativa 1/2023, de 27 de mayo, del Consejo General del No-
tariado, p. 16, respecto a la consideracion (en general) de las declaraciones de responsabilidad como medio de acreditacion de la condicion
de guardador de hecho.

Dice, asi: “Y no es de recibo, recurrir a una sedicente ‘declaracion responsable’ que mas que una prueba constituye un intento de descargar la
propia responsabilidad en quien supuestamente presta el apoyo, tal vez de manera simulada o asumiendo una condicion de la que carece en
perjuicio de la persona con o sin discapacidad. Bajo esta perspectiva la declaracion responsable no es una prueba, sino un subterfugio para
tratar de eludir su receptor la responsabilidad que pudiera contraer respecto de la persona que se declara apoyar. En el fondo, mas que una
prueba, es una dispensa de ella, que busca excusar la propia responsabilidad en detrimento de la seguridad juridica”.

Se observa que “la propia naturaleza de la guarda, eminentemente familiar, conduce a elevar la diligencia en la verificacion de su realidad cuan-
do el guardador surge mas alla del entorno familiar proximo del guardado (allegados, vecinos 0 amigos), y este no se encuentre en condiciones
de expresar su voluntad”. “Por el contrario -se afade-, cuando se trata de una guarda de hecho en el entorno familiar mas proximo, en particular,
en el supuesto de progenitores que tras alcanzar su hijo con discapacidad la mayoria de edad contindan prestandole apoyos, la acreditacion
vendra facilitada directamente por su ejercicio inmediatamente anterior, que en la generalidad de estos supuestos, sera por si mismo notorio”.
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