La guarda de hecho y su régimen
de funcionamiento en la Ley 8/2021*

JOSE LUIS ARJONA GUAJARDO-FAJARDO
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Sevilla

A D. Antonio Gordillo Carias,
Catedrdtico de Derecho civil,
en expresion de agradecimiento
por su magisterio sin par.

RESUMEN

Aunque conocida desde antiguo, el reconocimiento pleno de la guarda
de hecho como medida de apoyo a personas con discapacidad se ha produci-
do por obra de la Ley 8/2021. Para el debido entendimiento de la misma y de
su régimen de funcionamiento, ahora bien, no basta con proceder a través de
referencias generales al nuevo sistema instaurado por esa Ley en nuestro
Ordenamiento, sino que es preciso un estudio detenido de esa figura asi
como de determinadas cuestiones en tema de discapacidad que, aun siendo
de orden general, inciden directamente en ella. Este trabajo acomete ese
estudio, y lo hace tanto desde un punto de vista tedrico como prdctico.
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De facto guardianship and its regime in Act 8/2021

ABSTRACT

Although de facto guardianship has been known for a long time, its full
recognition as a measure provided to support people with disabilities has
taken place as a result of Act 8/2021. For a proper understanding of it, howe-
ver, it is not enough to proceed through general references to the new system
established by that Act in our legal system. It is necessary to study carefully
that figure, as well as to study certain issues that, although of a more general
nature in terms of disability, have a direct impact on it. This work undertakes
that study, and it does so from both a theoretical and a practical point of view.
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SUMARIO: 1. Introduccion.-11. La guarda de hecho, en gene-
ral. 1. Evolucién de la figura, y nocién de la misma. 2. Funcién de
la guarda de hecho en el sistema actual. Tipos de apoyo, y criterio rector
de los mismos. 2.1 Apoyo de caricter asistencial. 2.2 Apoyo de
caricter representativo.—Ill. La guarda de hecho con funcion asisten-
cial. 1. Posibilidad que tienen las personas con discapacidad de reali-
zar por s{ mismas actos y contratos, cuando el apoyo es de caracter asis-
tencial. 2. Sobre si las personas con discapacidad pueden realizar actos
y negocios por si solas, o precisan para ello la intervencion del guarda-
dor. Alcance de la actuacién del guardador. 3. Sobre la impugnacién
de actos y negocios realizados por personas con discapacidad sin el
apoyo asistencial que precisan. 3.1 Consideraciones genera-
les. 3.2 La concreta accion de impugnacién y su régimen. 3.3 Valo-
racién critica del régimen de impugnacién dispuesto hoy en nuestro
Derecho para este caso.—IV. La guarda de hecho representati-
va. 1. Antecedentes y situacién actual. 2. La funcién representativa
del guardador en nuestro Derecho, hoy. 2.1 Sobre cudndo procede el
apoyo con funcién representativa. 2.2 Requerimientos adjetivos para
el desenvolvimiento del apoyo con funcién representativa. A) Laregla:
necesidad de autorizacién judicial. B) La excepcion: casos no necesi-
tados de autorizacidn judicial. 3. Impugnacién de actos y negocios
realizados sobre intereses de persona con discapacidad que precisa apoyo
representativo, cuando en su realizacién adolecen de algin defec-
to. 3.1 Actos y negocios realizados directamente por la persona con
discapacidad. 3.2 Actos y negocios realizados por el guardador sin
autorizacion judicial, cuando ésta es necesaria. 3.3 Actos y negocios
realizados por el guardador sin autorizacién judicial, cuando ésta no es
necesaria pero con su realizacion se causa lesion econdmica a la persona
guardada. 3.4 Actos y negocios realizados por el guardador con autori-
zacién judicial, cuyos efectos resultan perjudiciales para la persona con
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discapacidad.—V. Guarda de hecho, trdfico juridico, Notarios y Regis-
tradores. 1. En caso de apoyo asistencial. 1.1 Sobre la actuacién del
Notario, cuando la persona de apoyo no concurre al acto o negocio que la
persona con discapacidad quiere realizar. 1.2 Sobre como acreditar la
condicién de guardador, cuando éste concurre al acto o negocio que la
persona con discapacidad va a realizar. 1.3 Sobre cémo constatar y
documentar el apoyo asistencial prestado por el guardador, cuando se
da. 1.4 Sobre la calificacién de los titulos que se presentan al Registro
de la Propiedad, y los medios a emplear para ello por el Registra-
dor. 2. En caso de apoyo representativo. 2.1 Sobre la realizacién de
actos o negocios por parte del guardador en representacion de la persona
guardada, y su documentacién. 2.2 Sobre la calificacién de los actos
realizados por el guardador representativo, cuando se pretenden inscribir
en el Registro de la Propiedad.—VI. Las salvaguardas o medidas de
control de la guarda de hecho. 1. Salvaguardas legales. 2. Salva-
guardas judiciales.—Bibliografia.—Jurisprudencia.

I. INTRODUCCION

El 13 de diciembre de 2006 fue aprobada en Nueva York, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, una Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad! que ha venido a esta-
blecer que estas personas tienen plena capacidad juridica en todos los
aspectos de la vida, y que los Estados firmantes de la misma quedan
obligados a adoptar cuantas medidas sean pertinentes para propor-
cionarles los apoyos que precisen en orden a ejercitar esa capacidad
en igualdad de condiciones que las personas sin discapacidad?.

La operatividad de esta Convencion abarca en principio todos
los casos de discapacidad, esto es tanto los de indole fisica como
los de naturaleza psiquica3, pero cuando se trata de estos tltimos es

I Fruto de iniciativas diversas que se habian ido sucediendo a lo largo de varias
décadas. Una exposicién sintética al respecto puede verse en LEscANO, 2017, pp. 266-2609.
Vid. también VIvas, en Revista de Derecho UNED, num. 7, 2010, notas 2 y 3.

2 Asi se establece en el articulo 12 de la Convencién, que constituye el pilar bésico en
relacion con los procesos de toma de decisiones por las personas con discapacidad. Recono-
cer a las personas con discapacidad la dignidad que les corresponde, y remover las dificul-
tades que éstas encuentran para poder actuar en la vida juridica en igualdad de condiciones
que las personas sin discapacidad, estimé la Convencidon que era una cuestion de derechos
humanos, siendo en consecuencia su objetivo promover, proteger y asegurar el goce pleno
de éstos por parte de tales personas. Los principios que informan esta Convencion se reco-
gen en su articulo 3, destacando entre ellos, a los efectos que aqui interesan, los de respeto a
la dignidad de las personas, a su autonomia individual, a la libertad de tomar sus propias
decisiones, a su independencia y a la no discriminacion. Para una exposicion de los distintos
modelos explicativos de la discapacidad, de su evolucién, y de cémo han sido determinantes
del tratamiento de la cuestion en la Convencion de Nueva York, vid. ALVAREZ LATA SEOA-
NE, en Derecho Privado y Constitucion, 2010, nim. 24, pp. 14-22.

3 El articulo 1.2 de la Convencidn, en efecto, procede sobre la base de un entendi-
miento amplisimo de su término subjetivo de referencia, al entender por personas con
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idea ampliamente extendida que las disposiciones de la Conven-
cién han operado un giro copernicano en el tratamiento de la cues-
tién desde el punto de vista juridico —un cambio de paradigma, es
expresion que también se utiliza con gran frecuencia—. Es asi, se
dice, porque esta Convencion fuerza a los Ordenamientos a cam-
biar radicalmente su modo de proceder en el tema, ya que, en lugar
de recurrir a la sustitucion de las personas con discapacidad por
otras sin discapacidad que actden en su representacion al tiempo de
tomar decisiones y realizar actos atinentes a los intereses de aqué-
Ilas —como se apunta que tradicionalmente han venido haciendo—,
ahora han de disponer un sistema en el que sean las propias perso-
nas con discapacidad las que decidan y actden por si mismas, pro-
porcionandoles los apoyos que precisen para poder hacerlo en
igualdad de condiciones que las demds personas®. Apoyos, €stos,
que deben ademads ajustarse a las pautas establecidas en la propia
Convencion: en particular, han de respetar los derechos, la volun-
tad y las preferencias de la persona con discapacidad; ser propor-
cionados y adaptados a las circunstancias de cada caso; aplicarse
en el plazo més breve posible; y prestar especial atencion a los
intereses personales de dichas personas, sin circunscribirse a los de
indole patrimonial —enfoque este dltimo que, también segun se
dice, ha primado hasta ahora en los Ordenamientos juridicos—>.

discapacidad todas aquellas «que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las demds».
Vid. también el Preambulo de la Convencidn, en su letra e).

4 A este respecto, y en coherencia con la amplisima nocién de personas con discapa-
cidad sobre la que procede la Convencién de Nueva York, establece la Observacion general
ndm. 1 del Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad (2014) que apoyo
«es un término amplio que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos e inten-
sidades» (nim. 17), y que «el tipo y la intensidad del apoyo que se ha de prestar variard
notablemente de una persona a otra debido a la diversidad de las personas con discapaci-
dad» (nim. 18). En términos mds claros explica esto GARCIA RuBIO cuando afirma que
«apoyo es un término amplio que engloba todo tipo de actuaciones, desde el acompaifia-
miento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacién de declaraciones de voluntad, la
ruptura de barreras arquitecténicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la toma de decisio-
nes delegadas por la persona discapacitada. (...) apoyo —afiade— es un término... amplio
que a veces puede encontrarse en realidades puramente facticas y que en otras requerira
una mas acabada construccion técnico-juridica» (2017, p. 11).

5 También deben evitar los conflictos de intereses y la influencia indebida, y deben
estar sometidos a control por parte de un juez o una autoridad competente. Vid. articulo 12.4
de la Convencién. El objetivo pretendido por la Convencién es sin duda merecedor de reco-
nocimiento, sin perjuicio de que no compartamos sus planteamientos en todos sus términos.
Y sin perjuicio también de que para una valoracién precisa del hito que esa Convencién ha
supuesto resulte necesario contrastar lo dispuesto en ella con la situacion previa existente en
cada Ordenamiento, pues la situacién de partida no era en absoluto semejante en todos los
paises. Para una vision de conjunto de los cambios que en este tema se han ido produciendo
en los tltimos tiempos en los paises de nuestro entorno, vid. GARrcia-RiroLL AC 1999-2,
ndm. 21, pp. 553-581; ALVAREZ LATA SEOANE, en Derecho Privado y Constitucion, 2010,
nam. 24, pp. 49-59; Vivas, 2012, pp. 31-45 y 52-58; LEscaNo, 2017, pp. 277-300.
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Esta Convencidn, en tanto que constitutiva de un tratado interna-
cional, desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado —el 21
de abril de 2008— pasé a formar parte de nuestro Ordenamiento
interno y era por tanto de obligado cumplimiento aun cuando no
hubiera desarrollo de la misma por parte del legislador. No obstante
lo cual, entre nosotros se entendié que para su mas adecuada aplica-
cion se hacian precisas derogaciones, modificaciones y adaptaciones
de numerosas normas, lo que ha llevado a nuestro legislador a aco-
meter una tarea reformadora de extraordinario alcance, que principié
con la aprobacién de la Ley 26/2011¢ y continué en los afios siguien-
tes con otras normas —Real Decreto legislativo 1/20137,
Leyes 15/2015 y 4/20178, Ley Orgéanica 1/2017° y Ley Orgéni-
ca 2/201810— hasta llegar a la Ley 8/2021, que pretende ser, si no el
ultimo paso en ese sentido, en todo caso si el mas decisivo!l. Resul-
tando asi que hoy tenemos en Espafia una regulacion inspirada de
forma clara y directa en la Convencion de Nueva York 2, cuya opera-
tividad, aunque naturalmente se proyecta en planos muy diversos, lo
hace de un modo principal en el del Derecho civil. Esto es lo que ha
determinado que, para acomodar éste a aquélla, se haya derogado
casi en bloque la regulacién de la materia anteriormente existente en
el Cadigo civil 13 y se haya sustituido por otra basada, segtn dice el

6 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién internacio-
nal sobre los derechos de las personas con discapacidad.

7 Real Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social. En €l se refunden la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracién social de los minusva-
lidos; la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; y la Ley 49/2007, de 23 de octu-
bre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

8 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria; y Ley 4/2017, de 28 de
junio, de modificacion de la Ley 15/2015, de la Jurisdiccion Voluntaria.

9 Ley Organica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley Organi-
ca 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.

10 TLey Orgénica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Organi-
ca 5/1985, de 19 de junio, del Régimen electoral general para garantizar el derecho de
sufragio de todas las personas con discapacidad.

1T TLey 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Vid.
su Preambulo (I).

12 Aunque el Predmbulo (I) de la Ley 8/2021 la conecta también con nuestra propia
Constitucion: «La nueva regulacion —dice— estd inspirada, como nuestra Constitucion en
su articulo 10 exige, en el respeto a la dignidad de la persona, en la tutela de sus dere-
chos fundamentales y en el respeto a la libre voluntad de la persona con discapacidad,
asi como en los principios de necesidad y proporcionalidad en las medidas de apoyo que
en su caso pueda necesitar esa persona para el ejercicio de su capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demds». También es imprescindible considerar aqui el
articulo 49 CE, tanto en su redaccion inicial como en la actual, obra de la reforma de 15
de febrero de 2024.

13 Ademas, también se ha modificado la Ley del Notariado, la Ley Hipotecaria, la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley del Registro Civil, la Ley 41/2003, de Proteccién patri-
monial de las personas con discapacidad, y la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, entre otras.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



966 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo Estudios Monogrdficos

Preambulo (IIT) de la Ley 8/2021, en la idea de que «las personas
con discapacidad son titulares del derecho a la toma de sus propias
decisiones». «El elemento sobre el que pivota la nueva regulacion —
explica ese Predmbulo— no va a ser ni la incapacitacion de quien no
se considera suficientemente capaz, ni la modificacion de una capa-
cidad que resulta inherente a la condicion humana y [que], por ello,
no puede modificarse. Muy al contrario, la idea central del nuevo
sistema es la de apoyo a la persona que lo precise», apoyo que ade-
mas ha de prestarse siempre con «respeto a la voluntad y las prefe-
rencias de la persona con discapacidad». A 1o cual se afiade, sigue
diciendo el Predmbulo, que «la nueva regulacion trata de atender no
solo a los asuntos de naturaleza patrimonial [de las personas con
discapacidad], sino también a los aspectos personales».

Se trata de un cambio que ha determinado el establecimiento en
nuestro Derecho de un sistema nuevo !4, En sintesis, ese cambio se
puede describir asi.

14 Otra cosa es considerar que en el caso de Espafia ese cambio haya determinado,
tal como comtinmente se dice, un giro copernicano o cambio radical de paradigma. Pues si
bien a nivel mundial o de determinados paises el compromiso alcanzado en la Convencién
de Nueva York puede ciertamente haber tenido tal efecto, en el caso concreto de Espaiia
esos términos han de matizarse. Y es que en relacién con Espafia no cabe plantear que
antes las personas con discapacidad se encontraban privadas o menoscabadas en sus dere-
chos humanos, derechos que ahora, tras la ratificacién de la Convencién y su posterior
desarrollo interno, han venido a serles reconocidos. Ni cabe plantear que hayamos pasado,
de una situacion en que tales personas eran siempre y necesariamente sustituidas por otras
en relacion con la toma de cualquier decisién atinente a su vida personal y patrimonial, a
otra situacion en la que de forma igualmente general, pero de sentido contrario, las perso-
nas con discapacidad van a tomar siempre por si solas sus propias decisiones. Ni que haya-
mos pasado, de un sistema radicalmente materialista en el que casi s6lo se atendia a los
intereses patrimoniales de estas personas, a otro marcadamente espiritual en el que el cen-
tro principalisimo de atencién son los intereses personales de los sujetos con discapacidad,
quedando los de indole econdémica en un plano muy secundario. Y es que, aunque en las
denuncias apuntadas hay parte de cierto, un examen ecudnime de nuestro sistema anterior
al desarrollo de la Convencién de Nueva York no permite concluir con el juicio severisimo
que tales consideraciones, tomadas sin mads, forzarian a hacerle. Por lo siguiente.

Por un lado, ha de considerarse que en Espafia nadie plante6 que con la regulacion ante-
rior al sistema actual se lesionaran de forma grave y sistemadtica los derechos humanos de las
personas con discapacidad (esto lo reconoce GARcia RUBIO, 2017, p. 10). Siendo asi ademés
que hoy, tras la Ley 8/2021, se siguen manteniendo en nuestro Derecho supuestos en los que
se excluye o limita el poder de decision de las personas con discapacidad —en los casos de
apoyo representativo—, sin que ello plantee denuncia de lesién a derechos humanos.

Por otro lado ha de tenerse presente que, en el sistema anterior, la sustitucién de la
persona con discapacidad por otra que actuara en su nombre en la toma de decisiones sobre
los intereses de los que aquélla fuera titular —titularidad que en Espaiia se le reconocia siem-
pre— no era la inica medida existente, pues ese sistema, aparte de la tutela —que si tenia tal
operatividad— regulaba también la curatela, figura en la que era la propia persona titular del
derecho o interés la que decidia y actuaba por si misma, aunque con el complemento de
otra. Siendo asi ademds que la Ley procesal exigfa, tanto para la tutela como para la curate-
la, que la sentencia que resolviera el proceso de modificacion de la capacidad de obrar
concretara de modo preciso el alcance de esa modificacién, no pudiendo decretarlo con
caracter genérico (articulo 760.1 LEC., en su redaccion anterior) (en sentido semejante,
PEREZ DE ONTIVEROS, en Derecho Privado y Constitucion, 2009, nim. 23, pp. 347-348).
Es cierto que esa diversidad de figuras y esa exigencia de concrecién no se hacia efectiva
en muchos casos —la mayoria—, ya que se decretaba con cierto automatismo la tutela con
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El sistema anterior distinguia entre capacidad juridica y capa-
cidad de obrar, concibiendo la primera como la aptitud de las per-
sonas para ser titulares de derechos y sujetos de obligaciones, y la
segunda como aptitud para actuar validamente por si mismas en
la vida juridica tomando decisiones, celebrando negocios, ejerci-
tando derechos, cumpliendo obligaciones, etc. La primera se
reconocia a todas las personas por el mero hecho de serlo, se
adquiria con el nacimiento y se mantenia hasta la muerte, tenia un
contenido igual para todas las personas, y no podia ser objeto de
modificacién o restriccion. La segunda, en cambio, dependia de
la facultad de autogobierno que cada persona tuviera, la que

operatividad general, pero eso constituia un defecto de aplicacién de la norma que no for-
zaba necesariamente a cambiar el sistema —de hecho, en los tltimos afios los propios tribu-
nales habian empezado a corregir tal modo de hacer—.

Y, por cuanto hace a la tercera idea considerada —que antes se atendia exclusiva o
principalmente a los intereses patrimoniales de la persona con discapacidad, mientras que
ahora se invierten los términos para centrar la atencién en sus intereses personales—, hay
que decir que la misma no se corresponde del todo con la realidad de nuestro Derecho. Por
dos razones. Una, porque ya antes de la ratificacién de la Convencién de Nueva York nues-
tro Derecho contaba con diversas normas que se ocupaban especificamente de cuestiones
personales en relacion con sujetos con discapacidad —v. gr, Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, Basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en mate-
ria de informacién y documentacion clinica; Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad
de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad; Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la autonomia personal y aten-
cién a las personas en situacion de dependencia—. Y otra, porque la idea de que las normas
aprobadas en Espaia tras la firma de la Convencién de Nueva York centran su atencién en
el aspecto personal de las personas con discapacidad se ve relativizada cuando se advierte
que, de los cincuenta y un preceptos que el Codigo civil, tras su reforma de junio de 2021,
dedica a regular las medidas de apoyo a las personas con discapacidad —los articulos 249
a 299: Titulo XI de su Libro I-, sélo cinco resultan relevantes a este respecto —los articu-
los 249, 282, 287, 289 y 299—, y que en ellos lo absolutamente predominante, al menos a
primera vista, es lo relativo a aspectos patrimoniales: vid., asi, que los articulos 249 y 282
no son especificos ni en un sentido ni en otro, pero que los articulos 287 —que tiene 9
ndmeros—, 289 y 299 hacen todos referencia a aspectos patrimoniales, salvo el nim. 1 del
articulo 287.Y entonces, aunque ciertamente ello no invalida la idea de que la persona es
el centro de la regulacion de nuestro Derecho —porque ese dato cuantitativo se explica
considerando que la vertiente personal del ser humano es cosa mas dificil de reducir a
normas que sus actuaciones de tipo econdmico—, en todo caso permite poner en cuestion la
afirmacion de que la nueva regulacion significa en este aspecto un cambio radical con res-
pecto al sistema anterior. Se puede decir que se ha reforzado ahora la atencién al plano
personal, pero sin pretender que ésta estaba ausente, o casi, en el sistema anterior.

Para respaldar la idea de que nuestro sistema anterior no merecia el juicio tan severo
que a veces se le hace, cabe ademds apuntar que no han faltado entre nosotros pronuncia-
mientos afirmando la compatibilidad de ese sistema con la Convencién de Nueva York.
Asf: a) en la jurisprudencia, la STS 29 de abril de 2009 (RJ 2009/2901), seguida de otras
muchas: vid. SANCHO GARGALLO (2018, pp. 19-23), SANCHEZ GOMEZ (en RDC 2018,
pp. 407-412), ANDREU MARTINEZ (2018, pp. 540-549); b) el Informe de fecha 3 de mayo
de 2010 presentado por Espaiia al Comité sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, y la posterior respuesta enviada por el Gobierno de Espaiia a la lista de cuestiones
que deben abordarse con carécter previo al examen del Informe inicial (cit. por LOPEZ
BARrBA 2020, pp. 42 ss.); y ¢) en la doctrina, PEREZ DE ONTIVEROS, en Derecho Privado y
Constitucion, 2009, num. 23, pp. 344-364; Rams ALBEsA, en RCDI 2011, pp. 251 y 253;
DE SALAS MURILLO, en Derecho Privado y Constitucion, 2013, pp. 14 y 45; CERRADA
MORENO, 2014, pp. 26 ss.; BOTELLO HERMOSA, en Revista de Derecho UNED, 2015,
pp- 620-626.
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dependia a su vez de su edad y estado psiquico, determinando
ello que si bien en principio a las personas mayores de edad se les
presumia la tenencia de capacidad de obrar plena, en casos con-
cretos, si la persona en cuestion tenia mermada su facultad de
conocer debidamente la realidad, de tomar decisiones racionales,
de captar el alcance de los propios actos y de asumir responsabi-
lidad por ellos, su capacidad de obrar podia ser modificada y
limitada mediante sentencia dictada en procedimiento judicial
especifico al efecto!3.

Frente a esto el nuevo sistema se caracteriza, por un lado, por
introducir cambios nominales: los términos «incapacidad», «inca-
paz» e «incapacitado» se sustituyen por «discapacidad» y «perso-
nas con discapacidad»; y por otro lado, y sobre todo, por establecer
que todas las personas mayores de edad tienen, no sélo aptitud para
ser titulares de derechos y sujetos de obligaciones sino también
aptitud para ejercer sus derechos y para tomar decisiones y realizar
todo tipo de actos, de la que no pueden ser privados ni se les puede
limitar —para reflejar lo cual se suprime la nocién de «capacidad de
obrar» 19y se asigna a la de «capacidad juridica» un contenido
nuevo: en ella se integra, no sélo lo que antes se denominaba asi

15 Articulos 199 CC y 760 LEC, ambos en su redaccién anterior.

16 Aunque quiza la eliminacién de esa nocidén no sea tan real como a primera vista
puede parecer, ya que el nuevo sistema distingue luego entre «capacidad juridica» y «ejerci-
cio de la capacidad juridica», siendo hasta cierto punto razonable pensar que esta tltima es
una nocién semejante a la de capacidad de obrar anterior (aunque muchas veces se niegue
de palabra, ya sea por convencimiento, ya sea por sometimiento al nuevo lenguaje que en
este tema se ha venido a imponer: vid. GARcia RuBio, 2017, pp. 10-11; FERRER VAN-
RELL, 2022, pp. 599-600). Que las cosas sean realmente como hemos apuntado lo sostienen
PEREZ DE ONTIVEROS, en Derecho Privado y Constitucion, 2009, nim. 23, pp. 346-347;
ALVAREZ LATA SEOANE, en Derecho Privado y Constitucion, 2010, nim. 24, p. 23; Rams
ALBESA, en RCDI 2011, p. 253; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2016, p. 21; PERENA, en
RDC 2018, pp. 68-70—; VAQUER AL0Y, 2022, p. 506; MONJE BALMASEDA, 2022, p. 1120.
Es mas, cuando no se admite esto y no distingue entre una cosa y otra, ocurre que se acaba
llegando a planteamientos enrevesados y hasta dificilmente inteligibles: vid., asi, lo dicho
por el Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad en la Observacion gene-
ral nim. 1 (2014): «I3.— La capacidad juridica y la capacidad mental son conceptos distin-
tos. La capacidad juridica es la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capa-
cidad legal) y de ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacion para actuar). (...) La
capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que natu-
ralmente varia de una persona a otra.... El articulo 12 de la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad... deja en claro que el “desequilibrio mental” y otras
denominaciones discriminatorias no son razones legitimas para denegar la capacidad juri-
dica (ni la capacidad legal ni la legitimacion para actuar). En virtud del articulo 12 de la
Convencion, los déficits en la capacidad mental... no deben utilizarse como justificacion
para negar la capacidad juridica». Se mezclan ahi, como puede verse, una pluralidad de
conceptos —capacidad juridica, capacidad legal, capacidad mental, desequilibrio mental,
legitimacion para actuar— que introducen confusion, pues, si capacidad juridica la tienen
todas las personas y sin restricciones, y ésta comprende —segun se dice— no sélo la capaci-
dad de ser titular de derechos y obligaciones sino también la de ejercitarlos, habra que con-
cluir entonces que eso es referible también a los sujetos con desequilibrio mental. Pero, ;es
realmente asi? Y si es asi, ;qué es entonces la capacidad mental, que se refiere a aptitud para
tomar decisiones y que puede variar de una persona a otra?
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sino también lo que antes era «capacidad de obrar»—. La esencia
del nuevo sistema radica, segtin hoy es comin afirmar, en recono-
cer a todas las personas facultad de autodeterminacion —se elimina,
por ello, el estado civil de incapacitacién—, sin perjuicio de que las
que tengan discapacidad, para realizar actos de ejercicio de aquélla
en igualdad de condiciones que las demds, requieran contar con las
oportunas medidas de apoyo, medidas que tienen derecho a que la
sociedad y los poderes publicos les proporcionen!’. Cudndo exista
discapacidad suficientemente relevante como para precisar apoyo
en este sentido, es cosa que hay que valorar en relacién con cada
persona y con cada caso 8.

Con lo anterior quedan expuestos, a grandes rasgos, la filosofia
y los criterios rectores del sistema actualmente vigente en Espafia
en tema de discapacidad. Con eso, ahora bien, no basta. Para alcan-
zar una idea precisa del nuevo sistema se hace necesario un estudio
detenido de la regulacion dispuesta en €l, entre otras razones por-
que el apoyo referido se puede proporcionar a través de varias figu-
ras. En este trabajo tratamos de hacer ese estudio en relacién una
de esas figuras —la guarda de hecho—, indagando en qué consiste
ésta y como funciona hoy. Circunscrito este estudio —importa pre-
cisarlo aqui— al supuesto de personas con discapacidad psiquica!?,
esto es la que incide en su entendimiento y voluntad?0. Este trabajo
vale, pues, tanto para personas con discapacidad por razén de defi-
ciencia psiquica como de enfermedad mental o de deterioro mental

17 Este apoyo serd ajustado a cada caso, evitando caer en medidas homogéneas para
situaciones diversas entre si: PALoMINO, 2000, pp. 351-352; CASTRO-GIRONA, 2016, p. 36.
De reemplazar la idea de capacidad de obrar plena por la idea de capacidad suficiente para
cada acto concreto, hablaban en su dia CASTRO-GIRONA, 2016, p. 36, y CARRION, 2016,
pp. 59-60. Lo dicho supone, por otra parte, que para las personas mayores de edad desapa-
rece la figura de la tutela y su operatividad representativa —i.e., de sustitucion—. Lo impor-
tante, ha dicho Vivas, es lograr el maximo ejercicio de los derechos con la minima limita-
cién de la capacidad de obrar (en Revista UNED nim. 7, 2010, p. 572).

18 Vid. STS 23 de enero de 2023 (RJ 2023/2350).

19 Hacemos esta precision, porque la determinacion amplisima que hace la Conven-
cién de Nueva York de su término subjetivo de referencia —todas las personas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales que puedan impedir su participa-
cion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las demds (art. 1.2. de la
Convencion)—, aunque pueda valer a ciertos efectos, a nuestro juicio determina un plantea-
miento desacertado de la cuestion, en tanto que mezcla cuestiones absolutamente distintas
entre si, cuyo tratamiento, por consecuencia, ha de ser también muy distinto (asi también
RaMS ALBESA, en RCDI 2011, pp. 217 ss.; y PERENA, 2018, pp. 63-65). Lo cual puede reper-
cutir negativamente en la articulacion juridica del tratamiento que se disponga en el tema.

20 La Assisted Decision-Making (Capacity) Act irlandesa (nim. 3), del afio 2015,
conecta esa aptitud con los tres factores siguientes: a) si la persona entiende, o no, la infor-
macién que resulta relevante para tomar una determinada decision; b) si la persona retiene,
0 no, esa informacidn el tiempo necesario para poder tomar una decisién de forma volun-
taria; y c) si la persona puede, o no, valorar esa informacién como parte de un proceso de
toma de decision. Aunque seguramente haya que considerar aqui también la incidencia de
trastornos que afectan gravemente al control de los impulsos, generalmente derivados de
determinadas adicciones.
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derivado de la edad avanzada?!, y ello tanto si hay reconocimiento
oficial de tal discapacidad como si no lo hay?22.

II. LA GUARDA DE HECHO, EN GENERAL

1. EVOLUCION DE LA FIGURA, Y NOCION DE LA MISMA

Para llevar a cabo ese estudio, es necesario empezar fijando una
serie de premisas.

La primera es determinar la nocién de «guarda de hecho». El
Cdédigo civil no la proporciona de forma explicita, pero, tomando
como base la experiencia de la vida y lo dicho por la doctrina y la
jurisprudencia, se puede afirmar que con esa denominacion se hace
referencia a la realidad determinada por una persona que, sin estar
juridicamente obligada a ello y sin contar con habilitacién volunta-
ria%3 o judicial 24 en ese sentido, se ocupa de facto, con caracter
estable y de forma mas o menos general, de los asuntos de otra?>,
cuando esta dltima no puede hacerlo debidamente por si sola por
razon de discapacidad psiquica2é. Contando siempre —esto si— con
que esa dedicacion de una persona a otra no se limita a actuaciones
de indole material o espiritual —cuidar de su alimentacion, higiene,

21 GARcia RuBIo, (Los desafios..., 2023, pp. 30-31) comprende aqui cuatro grupos
de personas: las que tienen discapacidad intelectual de nacimiento; las que tienen ciertos
problemas mentales; las de edad avanzada; y las que han sufrido trauma cerebral por acci-
dente. El caso de los ancianos, en particular, resulta de importancia creciente, por la espe-
ranza de vida cada vez mayor que hoy existe, con la consiguiente disminucién de capaci-
dades intelectuales (cognitivas y volitivas) que normalmente acompaiia al envejecimiento.

22 Vid. el Predambulo (III) de la Ley 8/2021. También se establece asi en el articu-
lo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discrimina-
cién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

23 Lo cual se habria articulado mediante el establecimiento en su dia, por la propia
persona luego con discapacidad, de una medida de apoyo que prevé para si misma en el futu-
ro (art. 255 CC), o por el conferimiento a una persona de un mandato o poder preventivo, por
parte de la persona concernida (arts. 256 y siguiente CC). Cuando se habla de «voluntarie-
dad» en tema de guarda, ahora bien, hay que distinguir dos planos: la guarda no es voluntaria
en el sentido de que no se establece por voluntad de la persona con discapacidad guardada,
pero es voluntaria para quien la presta, pues no tiene obligacion de hacerlo (una cierta mezcla
a este respecto nos parece sin embargo que se aprecia en Ruiz-Rico, 2022, p. 282).

24 Lo cual se habria traducido en el nombramiento de esa persona como curador.

25 LETE, 1985, p. 484.

26 Vid., por todos, LENA, 2000, pp. 205-206; Dfaz ALABART, 2004, p. 70; LECINE-
NA, 2015, pp. 48-52. La guarda de hecho, dice FABREGA, se define «en funcién de dos rasgos
basicos: uno de ellos positivo, cual es la asuncién de [funcién] de proteccion respecto de un
menor de edad o de un incapaz; y el otro negativo, cual es el de la inexistencia de un especi-
fico deber de proteccion establecido por el Ordenamiento juridico» (2006, pp. 7-8 y 87). En
el mismo sentido, PEREZ MONGE, 2016, p. 1348. Para la nocién de guardador de hecho en
los Derechos civiles forales aragonés y cataldn, vid. el articulo 169-9 del Cédigo de Dere-
cho foral de Aragén, y el articulo 225-1 del Cédigo civil de Cataluiia (en su redaccion dada
por la Ley catalana 25/2010).
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atenciéon médica, procurarle afecto, etc.— sino que comprende tam-
bién, y sobre todo, dedicacién en orden a la toma de decisiones y a
la realizacion de actos juridicos atinentes a los asuntos de la perso-
na con discapacidad?’: esta precision es importante, pues si se trata
sOlo de lo primero no estaremos en presencia de un «guardador»
sino de un «cuidador»28, que es figura distinta (aunque sea fre-
cuente verlas confundidas??).

Es, la guarda de hecho, una realidad que ha existido siempre, y
que ha tenido histéricamente una utilizacion amplisima, siendo los
casos de ella incomparablemente mas numerosos que aquellos que
en nuestro sistema anterior venian determinados por la incapacita-
cién judicial de la persona con discapacidad y por la subsiguiente
constitucion de tutela o curatela para atenderla3?. Las razones de
ese mayor nimero de casos de guarda de hecho eran variadas, pero
las més importantes se pueden sintetizar haciendo referencia a la
negativa repercusion psicoldgica que para la persona con discapa-
cidad tenia generalmente pasar por un procedimiento orientado a la
limitacion de su capacidad de obrar3!; a la cierta estigmatizacién
social que la incapacitacién suponia para el sujeto concernido; a la
tendencia de sus parientes a evitar la intromisién, en el ambito pro-
pio de la familia, de personas e instituciones ajenas a ella; y a la
falta de agilidad que el nombramiento de «guardador legal» se pen-
saba suponia para la gestion de los asuntos del discapacitado32.
Todo lo cual determiné que tradicionalmente las familias trataran
de gestionar los casos de discapacidad de un modo interno e infor-
mal, ocupdndose de la persona en cuestion y de sus asuntos un
pariente cercano —los padres, un hijo, un hermano... 33— pero sin
interesar la incapacitacion formal de aquélla y el nombramiento de
un «guardador oficial» de la misma —un tutor o un curador—, lo que

27 LECINENA, 2015, p. 50.

28 Empleamos el término «cuidador» dandole el sentido resultante de 1a Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en
situacion de dependencia.

29 En este sentido, BERROCAL LANZAROT, en RCDI 2010, p. 2849; y Ruiz-
Rico, 2022, p. 295. Sobre las diferencias entre guardador de hecho y cuidador, LECINE-
NA, 2015, pp. 62-67. Vid. también FERRER VANRELL, 2022, pp. 606-607.

30 Esto ha sido evidente siempre. Asi se apuntaba ya en el Estudio para la reforma
de los preceptos del Codigo civil relativos a la tutela, 1977, p. 29; y se reitera en el Predm-
bulo —III- de la Ley 8/2021.

31 Esa repercusion psicoldgica negativa sélo falta cuando el sujeto en cuestiéon no
conserva ninguna consciencia al respecto.

32 Vid., entre otros, LETE, 1985, p. 484; AFONsO RODRIGUEZ, en AC 1995-2, p. 322;
MARTINEZ DIE, 1999, pp. 179 ss.; FABREGA, 2006, pp. 1 y 3; BERROCAL LANZAROT, en
RCDI 2010, p. 2848; Vivas, en Revista UNED nim. 7, 2010, pp. 567-568.

3 La guarda de hecho, ademas de individual puede ser también plural, cuando venga
ejercitada por varias personas: v. gr., los dos padres de un hijo con discapacidad; todos los hijos
—o varios de ellos— de un padre enfermo o senil; los hermanos del que padece cierta discapaci-
dad psiquica... Sobre el funcionamiento de la guarda en este caso, vid. infra nota 386.
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se pedia solo cuando las circunstancias personales o patrimoniales
concurrentes en el caso lo hacian estrictamente necesario34.

A pesar de su relevancia practica, nuestro Derecho civil no se
ocupo de esta realidad hasta hace relativamente poco tiempo: hasta
mediados de los afios ochenta del pasado siglo35. El punto de
inflexion en este sentido lo constituy6 la Ley 13/1983, de 24 de
octubre, de reforma del Cédigo civil en materia de tutela. Y es que
el legislador, a la vista de la importancia que la guarda de hecho
tenfa tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo,
considerd que la misma no podia mantenerse por mas tiempo abso-
lutamente al margen del Derecho y procedi6 entonces a darle reco-
nocimiento legal, aunque con un tratamiento muy limitado. EIl
Cddigo civil, en efecto, pasé a hacer referencia a ella pero s6lo en
tres preceptos —los articulos 303, 304 y 306 (en su redaccién de
entonces)—, que ademas se limitaban a reconocer la existencia de
esa realidad y a establecer algunas disposiciones puntuales aplica-
bles a la misma?3¢: el articulo 303 estatuia que, cuando el Juez
tuviera conocimiento de una situacién de guarda de hecho, podia
requerir al guardador informe sobre la persona y bienes del guarda-
do y sobre su actuacion al respecto, asi como adoptar las medidas
de control y vigilancia que estimara oportunas?7; el articulo 304
prescribia que los actos ya realizados por el guardador no podian
ser impugnados cuando se hubieran hecho en interés y utilidad del
guardado?3®; y el articulo 306, finalmente, establecia el derecho del
guardador a ser indemnizado por los dafios que en su caso hubiera
sufrido en el desempefio de la guarda39.

Eso fue lo unico que tras la reforma de 1983 vino el Codigo civil
a disponer con respecto a la guarda de hecho, lo que determiné en la

34 La guarda de hecho podia ser considerada entonces, dijo en su dia GETE-ALONSO,
como una figura de proteccién que operaba como cierre de las figuras establecidas por la
ley con ese fin (2003, p. 303).

35 Es mas, segtn decian entonces algunos autores, se trataba de una realidad no
querida por la ley: asi, v. gr, YZQUIERDO TOLSADA, 1984, p. 152. Otros, sin embargo, sos-
tenfan lo contrario: v. gr., FABREGA, 2006, p. 88.

36 La operatividad de esos preceptos era, ademads, fundamentalmente a posteriori,
esto es en relacién con una guarda ya acontecida.

37 Articulo 303 CC, en su redaccion de entonces: «Sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 203 y 228, cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un
guardador de hecho podrd requerirle para que informe de la situacion de la persona y los
bienes del menor o del presunto incapaz y de su actuacion en relacion con los mismos,
pudiendo establecer asimismo las medidas de control y vigilancia que considere oportunas».

3 Articulo 304 CC, en su redaccién de entonces: «Los actos realizados por el guar-
dador de hecho en interés del menor o presunto incapaz no podrdn ser impugnados si
redundan en su utilidad».

39 Articulo 306 CC, en su redaccién de entonces: «Serd aplicable al guardador de
hecho lo dispuesto en el articulo 220 respecto del tutor». Articulo 220 CC: «La persona
que en el ejercicio de una funcion tutelar sufra dafios y perjuicios, sin culpa por su parte,
tendrd derecho a la indemnizacion de éstos con cargo a los bienes del tutelado, de no
poder obtener por otro medio su resarcimiento».
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doctrina valoraciones dispares —unos destacaban que, al no estar
constrefiida por normas, ello determinaba mayor adaptabilidad de la
figura a la realidad de cada caso0, mientras que otros consideraban
que esa regulacién insuficiente suponia gran inseguridad, tanto para
el guardador como para los terceros con quienes tratara*'—y ade-
mds suscité polémica acerca de diversas cuestiones. En particular,
las siguientes.

Por un lado, se discuti6 si la guarda de hecho era una realidad
de naturaleza juridica o puramente factica. Que fuera plenamente
juridica, por lo comun se rechazaba, considerando que la ley no la
contemplaba entre las instituciones regulares de guarda —éstas se
limitaban a la tutela, la curatela y el defensor judicial*>—, y que los
tres preceptos que el Cédigo le dedicaba no conformaban el trata-
miento minimo que corresponderia a su consideracion como figura
propiamente juridica. En razén de lo cual se concluy6é mayoritaria-
mente que lo que cuadraba mejor era calificarla como realidad de
hecho, aunque admitiendo que tenia cierta relevancia juridica —por-
que la ley reconocia su existencia y establecia algunas disposicio-
nes aplicables a la misma#3—.

Se discutid, también, sobre la oportunidad de separar dos tipos
de guarda de hecho. Un sector de la doctrina, en efecto, distinguia,
por un lado la guarda de hecho stricto sensu —cuando existia de
facto pero no habia constancia oficial ninguna de la misma- y por
otro lado la guarda de hecho judicializada —cuando su existencia era
conocida por un Juez—, distincidn que justificaba por cuanto en rela-
cion con el segundo tipo el Ordenamiento establecia unas prescrip-
ciones —que el Juez podia** pedir al guardador informe al respecto;
que podia adoptar las medidas de proteccién que considerara opor-
tunas; y que tenia ademds que poner esa situacién en conocimiento
del Ministerio Fiscal a fin de que éste iniciara procedimiento de
incapacitacién de la persona en cuestion— que, por hipétesis, no
eran aplicables al primer tipo®. Otros autores, sin embargo, soste-
nian que sélo cabia hablar de un tipo de guarda y que ésta era una

40 PARRA LUCAN, 2014, p. 2485; LECINENA, 2015, pp. 47-48.

41 BERCOVITZ, 1986, pp. 786-787; LERA, 2000, p. 206; FABREGA, 2006, pp. 9y 87.

42 Vid. el articulo 215 CC, en su redaccién de entonces: «La guarda y proteccion de
la persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes de los menores o incapaci-
tados se realizard, en los casos que proceda, mediante: 1.° La tutela. 2.° La curatela. 3.° El
defensor judicial».

43 Asi, entre otros, ROGEL, 1991, p. 863; NUNEZ MuRNiz, en RDP 1999, p. 430;
FABREGA, 2006, pp. 9-10; BERROCAL LANZAROT, en RCDI 2010, pp. 2851-2852; MADRI-
NAN, 2011, p. 622; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2014, p. 119; LECINENA, 2015, pp. 29-30.

44 O debia: éste era también un punto discutido.

45 Vid. DiaAz ALABART, 2004, p. 70; FABREGA, 2006, p. 8; JIMENEZ MuRoz, 2010,
pp. 634 ss.; RIVERA ALVAREZ, 2010, p. 1003; LECINENA, 2015, pp. 29 y 32-33; GARcia
ALGUACIL, 2016, pp. 176-177; LEscaNo, 2017, pp. 54 ss.
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realidad esencialmente factica, sin que pudiera darse relevancia sig-
nificativa a las previsiones legales al respecto, que no eran sino dis-
posiciones puntuales: de otro modo —aducian— se desnaturalizaba la
guarda, transmutdndola, de realidad féctica, en figura legal 4.

Se gener6 asimismo discusion acerca de en qué casos podia
existir guarda de hecho, habiendo un entendimiento mas amplio y
otro menos. Para el menos amplio, la guarda de hecho sélo era
posible en los casos de personas con incapacidad (discapacidad)
que no hubieran sido judicialmente incapacitadas o de personas
cuya tutela se estuviera desempefiando por sujeto incurso en causa
legal de inhabilidad’. Para el entendimiento mds amplio, en cam-
bio, la guarda de hecho podia darse, ademds de en los casos ante-
riores, también en los de personas incapacitadas judicialmente a las
que se habia designado tutor o curador cuyo nombramiento adole-
cia sin embargo de irregularidades, o cuando los tutores o curado-
res designados no habian cumplido los requisitos exigidos por la
ley para iniciar el ejercicio del cargos, o no lo ejercian efectiva-
mente, o lo seguian ejerciendo después de haber terminado el
cargo. En la doctrina habia coincidencia en que el entendimiento
mds amplio era mds conveniente para atender a la persona con dis-
capacidad y a los intereses en juego, pero que efectivamente fuera
asi era cosa que unos afirmaban de lege lata mientras que otros lo
hacian s6lo como consideracion de lege ferenda®.

Se vino ademds a discutir si la guarda de hecho era una realidad
de cardcter necesariamente provisional y transitorio, llamada a ser
sustituida por una institucién legal de guarda tan pronto como un
Juez tuviera conocimiento de su existencia, o si por el contrario
podia mantenerse en el tiempo con visos de estabilidad. La prime-
ra opcioén fue la que en los primeros momentos contd con mas
adeptos3, porque era la que parecia acomodarse mejor a los datos

46 En este sentido, PARRA LUCAN, en Comentarios al Cédigo civil, 2013, p. 2533; y
MARTINEZ DE AGUIRRE, 2014, pp. 119 y 124-125.

47 Articulos 241 y 243-245 CC, en su redaccion de entonces.

48 Toma de posesion, realizacion de inventario, prestacion de fianza.

49 Sobre esta cuestion, vid. LETE, 1985, pp. 485-488, BErcoviTz, 1986, pp. 787-788;
SANCHO REBULLIDA, 1989, pp. 341-342; RoGEL, 1991, p. 861; AFONsO RODRIGUEZ, en
AC 1995-2, pp. 322-325; NUNEZ MuURiz, en RDP 1999, pp. 429, 433-436 y 438-439; Esca-
LONILLA, 1999, p. 304; SANCHO GARGALLO, 2000, pp. 231-232; ZURITA, 2004, pp. 171-172;
FABREGA, 2006, pp. 10-13 y 88; BERROCAL LANZAROT, en RCDI 2010, pp. 2854-2857; JIME-
NEZ MuRo0z, 2010, p. 627; MADRINAN, 2011, pp. 616-618; LEscaNo, 2017, pp. 48-54.

50 Asi MORENO QUESADA, en RDP 1985, p. 326; LETE, 1985, p. 326; BERCO-
viTZ, 1986, pp. 788-789; MARTINEZ DiE, 1999, pp. 199-201; EscALONILLA, 1999,
pp. 303-304; NUNEZ MuNi1z, en RDP 1999, pp. 431-432; RIVERA ALVAREZ, 2010,
pp- 1006-1007 y 1018-1020; JimENEZ MuRoz, 2010, pp. 629-630; PARRA LUCAN, en
Comentarios al Cddigo civil, 2013, pp. 2532, 2537 y 2540-2541; PARRA LUCAN, 2014,
pp- 2485 y 2488-2490; LECINENA, 2015, pp. 29, 31-32 y 49. Y vid. también el articu-
lo 229 CC en su redaccién de entonces, que hacia responder al guardador por los dafios y
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positivos del Cédigo civil tras su reforma por la Ley 13/198351,
pero con el tiempo fue sin embargo la segunda opcién la que pre-
valecid, asentdndose la idea de que, cuando tuvieran noticia de la
existencia de una persona con discapacidad y de una guarda de
hecho de la misma, ni el Ministerio Fiscal estaba obligado a pedir
en todo caso la incapacitacién de aquélla ni el Juez lo estaba a
someterla a tutela o curatela, si estimaban que esa persona se
encontraba debidamente atendida por el guardador de hecho>2.

perjuicios que el no haber promovido la constitucion de la guarda legal causara a la per-
sona con discapacidad.

51 Véase la remision que el articulo 303 CC (en su redaccion de entonces) hacia a los
articulos 203 y 228 (también en su redaccién de entonces):

Articulo 303: «Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 203 y 228, cuando la
autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho podrd
requerirle para que...».

Articulo 203: «EI Ministerio Fiscal deberd promover la declaracion [de incapacita-
cion] si las personas mencionadas en el articulo anterior [conyuge, descendientes, ascen-
dientes o hermanos] no existen o no la hubieran solicitado...».

Articulo 228: «Si el Ministerio Fiscal o el Juez competente tuvieren conocimiento de
que existe en el territorio de su jurisdiccion alguna persona que deba ser sometida a tutela,
pedird el primero y dispondrd el segundo, incluso de oficio, la constitucion de la tutela».

52 En contra del cardcter necesariamente provisional y transitorio de la guarda se
manifestaron LENA, 2000, p. 206; FABREGA, 2006, pp. 9, 30, 37 y 88-89; BERROCAL LAN-
ZAROT, en RCDI 2010, pp. 2852-2853 y 2864; PEREZ MONGE, 2016, pp. 1351-1352; GAR-
cfA ALGUACIL, 2016, pp. 176-177; LEscaNo, 2017, pp. 54 ss. Esta idea se sustentd prime-
ramente en el articulo 762.1 LEC (en su redaccién de entonces) y en la Circular 1/2001,
de 5 de abril, de la Fiscalia general del Estado, y luego se reforzé con lo dispuesto en el
parrafo segundo introducido por la Ley 26/2015 en el articulo 303 CC, en el que se estable-
cia que, cuando el Juez tuviera conocimiento de la existencia de una situacién de guarda de
hecho, podia otorgar facultades tutelares a los guardadores mientras se mantuviera esa
situacién y hasta que se constituyera la medida de proteccién adecuada, «si procediera».
Los transcribimos a continuacién.

Articulo 762 LEC (redaccion inicial) (Medidas cautelares): «I. Cuando el tribunal
competente tenga conocimiento de la existencia de posible causa de incapacitacion en una
persona, adoptard de oficio las medidas que estime necesarias para la adecuada protec-
cion del presunto incapaz o de su patrimonio y pondrd el hecho en conocimiento del
Ministerio Fiscal para que promueva, si lo estima procedente, la incapacitacion».

Circular 1/2001, de 5 de abril, de la Fiscalia general del Estado, relativa a la incidencia
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervencion del Fiscal en los procesos civi-
les (VIL.2): «(...) La puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal de hechos que puedan ser
determinantes de la incapacitacion, realizada por cualquier otra persona conforme a lo
previsto en el articulo 757.3, no obliga al Fiscal a interponer automdticamente la demanda
de incapacitacion, sino que deberd analizar las circunstancias del caso y en funcion de las
mismas determinar si procede o no la interposicion de la demanda. Esta conclusion queda
confirmada a fortiori por el articulo 762.1, que dispone que el Fiscal, cuando la autoridad
Jjudicial haya puesto en su conocimiento la existencia de una posible causa de incapacita-
cion en una persona, podrd promover la incapacitacion “si lo estima procedente” (...)».

Articulo 303 CC (tras su reforma por ley 26/2015): «I. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 228, cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guar-
dador de hecho podrd requerirle para que informe de la situacion de la persona y los bienes
del menor, o de la persona que pudiera precisar de una institucion de proteccion y apoyo, y
de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de
control y vigilancia que considere oportunas. / Cautelarmente, mientras se mantenga la
situacion de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida de proteccion adecuada, si
procediera, se podrdn otorgar judicialmente facultades tutelares a los guardadores».

La inicial disparidad de pareceres con respecto al cardcter provisional o estable de la
guarda de hecho se traté entonces de conciliar por parte de la doctrina posterior recurriendo

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



976 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo Estudios Monogrdficos

Finalmente, en razén de la laconica regulacion legal existente,
se vino a discutir también cudl era el régimen supletorio aplicable a
la guarda de hecho, habiendo quienes consideraban que tal régi-
men habia de buscarse en lo dispuesto en el Cédigo civil para el
mandato o la gestién de negocios ajenos33, y quienes estimaban
que lo procedente era acudir a las normas de la tutela>?.

Expuestas esas cuestiones discutidas, ahora bien, no resulta
necesario aqui entrar a dilucidarlas en relacién con el sistema
entonces vigente. Nos basta con dejarlas apuntadas. Lo que si con-
viene destacar son dos cosas.

Una, que en la prictica la guarda de hecho no planteaba apenas
problemas>. Lo que seguramente se explicaba por «la socialmente
generalizada aceptacion de la validez de la actuacidn, bien de la

a la distincion de tipos de guarda de hecho antes dicha: «esta polémica se genera —dijo LEs-
CANO, 2017, p. 37— porque no se llega a identificar que el articulo 303 del Cédigo civil
admite dos tipos de guarda de hecho: una en sentido estricto, sin vocacion de futuro, desti-
nada a desembocar en uno de los mecanismos de guarda previstos en el articulo 215 del
Cadigo civil; y otra, con pretensiones de estabilidad y bajo supervision judicial, pero sin
normativa que la discipline».

33 En este sentido se pronunciaron MORENO QUESADA, en RDP 1985, pp. 324-325; y
BEercoviTz, 1986, p. 793. No podia buscarse tal régimen supletorio en lo dispuesto en el
Cédigo para la tutela —se dijo—, porque la falta de norma de remisién en ese sentido no se
soslayaba con la remisién puntual contenida en el articulo 306 CC, y ello debia llevar a
entender que, en lo no regulado en los articulos 303, 304 y 306 CC, el legislador no habia
querido se le aplicara supletoriamente el régimen dispuesto para la tutela (BERCOVITZ, op. et
loc. cit.). Este ultimo autor afirmaba ademas que en contra de esta postura no tenia peso sufi-
ciente «la colocacion sistematica [del] Capitulo V [en el que se trataba de la guarda de hecho]
dentro del Titulo X [que llevaba por ribrica “De la tutela, de la curatela y de la guarda de los
menores o incapacitados’], puesto que en el articulo 215 que encabeza dicho Titulo no se
enumera, entre las instituciones de guarda y proteccién de menores e incapacitados, la guarda
de hecho, ni se contiene referencia alguna a la misma. Tampoco contienen los articu-
los 303, 304 y 306 CC —afiadia— alguna referencia expresa que permitiese considerar a la
guarda de hecho como una figura préxima o similar a las enunciadas en ese articulo 215».

54 En este sentido se manifestaron SANCHO REBULLIDA, 1989, p. 345; RoGEL, 1991,
p- 864; FABREGA, 2006, pp. 31 y 90; SANCHO GARGALLO, 2010, p. 235; BERROCAL LAN-
ZAROT, en RCDI 2010, p. 2862; JIMENEZ MURo0Z, 2010, p. 640; MADRINAN, 2011, p. 623;
LEscaNo, 2017, pp. 74-75; quiza también ALVAREZ LATA SEOANE, en Derecho Privado y
Constitucion, 2010, pp. 42-43. Esta segunda opcion se apoyaba en la consideracion de que
la guarda de hecho, al igual que la tutela, también era figura de actuacién habitual en orden
a la proteccion de personas afectadas de discapacidad, asi como en la consideracién de que
ésa era la solucién que mejor convenia para la proteccidn de los intereses en juego. Esta
postura encontraba ademas algtin apoyo en el Anteproyecto privado contenido en el Estu-
dio para la reforma de los preceptos del Codigo civil relativos a la tutela (1977), cuyo
articulo 307 establecia que «quien, careciendo de potestad legal sobre un menor o persona
incapacitada o susceptible de serlo, ejerciera respecto de ellos alguna de las funciones
propias de las instituciones tutelares, o se hubiese encargado de su custodia o proteccion
o de la administracion de su patrimonio y gestion de sus intereses, quedard por este hecho
sometido a las obligaciones y deberes que la ley impone a los tutores». Este recurso a las
normas de la tutela, naturalmente, se propugnaba como procedente siempre que sus nor-
mas fueran conciliables con la naturaleza de la guarda: como normas que no lo eran se
sefialaban, entre otras, las relativas a los requisitos exigidos para ser tutor, a la formacién
de inventario, y a las garantias a prestar por quien desempeifiara la labor tuitiva (sobre esto,
vid. MORENO QUESADA, en RDP 1985, pp. 324-325; RoGEL, 1991, p. 864; JIMENEZ
MuNoz, 2010, p. 640; LEscaNo, 2017, p. 75).

55 ALVAREZ LATA SEOANE, en Derecho Privado y Constitucion, 2010, p. 41.
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persona afectada por la discapacidad psiquica, bien de su guarda-
dor de hecho, en relacion con los actos corrientes de la vida ordina-
ria»: «en muchas ocasiones —se dijo—, esta doble legitimacion, con-
suetudinariamente admitida, puede ser suficiente para el normal
desarrollo del dia a dia del discapacitado psiquico y para la aten-
cion adecuada de sus necesidades habituales»°.

Y otra, que, tras el reconocimiento positivo —aunque escueto—
que la Ley 13/1983 habia dado a la guarda de hecho, con el paso
del tiempo ésta fue afianzdndose y ganando terreno, tanto a nivel
legal como doctrinal. A nivel legal, a resultas de la atribucion a la
misma de una operatividad cada vez mayor por parte de diversas
normas —v. gr., Leyes 41/200257, 41/200358, 39/20065° y 1/2009 60—,

56 MARTINEZ DE AGUIRRE, 2014, pp. 126-127.

57 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, cuyo
articulo 9.3 (Limites del consentimiento informado y consentimiento por representacion)
establecia lo siguiente: «Se otorgard el consentimiento por representacion en los siguien-
tes supuestos: a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del
médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse
cargo de su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo
prestardn las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho».

58 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad, en cuyo articulo 3.1.c) (en su redaccién de enton-
ces) se establecia que «El guardador de hecho de una persona con discapacidad psiquica
podrd constituir en beneficio de éste un patrimonio protegido con los bienes que sus
padres o tutores le hubieran dejado por titulo hereditario o hubiera de recibir en virtud de
pensiones constituidas por aquéllos y en los que hubiera sido designado beneficiario; todo
ello sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 303, 304 y 306 del Codigo Civil».

5 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la autonomia personal y aten-
cién a las personas en situacion de dependencia. Esta ley tiene por objeto el conferimiento
de ciertos derechos a las personas que obtienen la consideracién de dependientes, cuya
declaracién como tal requiere un procedimiento administrativo previo cuyo desarrollo ha
sido realizado —en ejercicio de sus competencias— por cada una de las Comunidades auté-
nomas en las que hoy se estructura politicamente Espafia. Pues bien, lo destacable aqui es
que, si bien la regulacién dispuesta por estas Comunidades parece partir de que son el
propio interesado y su representante legal los legitimados para presentar solicitud en orden
a iniciar el correspondiente procedimiento (vid. art. 28.1 de la Ley), luego la Resolucién
de 16 de julio de 2007, del Instituto de Mayores y Servicios Sociales, sobre el procedi-
miento a seguir para el reconocimiento de la situacién de dependencia y del derecho a las
prestaciones del Sistema para la autonomia y atencién a la dependencia, establece explici-
tamente en su Anexo V.3 un modelo para la presentacién de tal solicitud por parte del
guardador de hecho. Y, en esta linea, practicamente todas las Comunidades auténomas, al
concretar el procedimiento y elaborar el modelo de solicitud, incluyen entre los sujetos
legitimados también al guardador de hecho, reconociéndole legitimacion incluso para ges-
tionar (en interés de la persona con discapacidad) la prestacion que en su caso se le conce-
da. Sobre esto, vid. MORETON, 2010, pp. 849-890.

60 Tey 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el
Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patri-
monios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad. De esa ley, interesan aqui su
articulo primero. Dos, y su Disposiciéon Adicional tnica. Aquél daba nueva redaccién al
articulo 38.6.° de la Ley del Registro Civil de 1957, permitiendo anotar en el Registro Civil
la existencia de un guardador de hecho y las medidas de vigilancia que eventualmente
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con posibilidad incluso de representar a la persona guardada en
determinados casos. Y a nivel doctrinal porque, imbuida de las dis-
posiciones de la Convencién de Nueva York de 2006, se formd
entre nosotros una importante corriente que vino a considerar la
guarda de hecho como figura adecuada para integrar de modo regu-
lar el sistema de tuicion de las personas con discapacidad y para
salvar larigidez y los inconvenientes del régimen de incapacitacién
propio del sistema entonces vigente, cuya denuncia ya se habia
extendido por entonces en Espafia®! —aunque esta pretensién no
resultaba viable de lege lata en aquel momento2—.

Las cosas han cambiado, sin embargo, tras la aprobacién de 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 en el ejer-
cicio de su capacidad juridica. Porque esta ley, tal como ya se ha
dicho, ha venido a derogar casi en bloque la regulacion anterior del
Cadigo civil en este tema y a sustituirla por otra —contenida en el
nuevo Titulo XI del Libro I del Cédigo— en la que se configura la
guarda de hecho en términos sustancialmente diferentes a los que
se daban en el sistema anterior. Esto se comprueba si se vuelven a
analizar, pero a la luz de la nueva regulacion, las varias cuestiones
discutidas en relacion con la guarda de hecho que hemos visto unas
péginas atras.

Tenemos asi, de entrada, que la polémica relativa a su naturale-
za —juridica, o meramente factica— se ve hoy resuelta de modo
claro a favor de la primera opcién —esto es, que la guarda de hecho
es una figura propia y plenamente juridica—, lo que se justifica por
cuanto la misma viene ya incluida de forma expresa, junto a la
curatela y al defensor judicial, en la relacion de figuras que se con-
templan como medidas de apoyo a personas con discapacidad: arti-
culo 250 CC, en su redaccion actual 63,

dispusiera al respecto un Juez. Y la Disp. Adic. Unica, por su parte, establece que «3.— La
persona fisica o juridica, puiblica o privada, que ejerce la funcion tutelar, o en su caso el
guardador de hecho, estardn legitimados para solicitar y obtener de los organismos piibli-
cos la informacion juridica y econémica de relevancia patrimonial y contable que resulte
de interés para el ejercicio de sus funciones».

61 Vid. LECINENA, 2015, pp. 32-34 y 41 ss.; PEREZ MONGE, 2016, p. 1351; tal vez
también, aunque con alguna reserva, BERROCAL LaANZARrOT, RCDI 2010, pp. 2852-2853
y 2864; GARCIA ALGUACIL, 2016, pp. 170-172 y 181-182; y LEscaNo, 2017, pp. 313-318.

62 Aparte, a esa pretension se objetaba también el peligro que llevaba implicito, de
establecer una cierta incapacitacion de facto de las personas, sin las garantias del procedi-
miento legalmente disefiado en ese sentido (PARRA LUCAN, en Comentarios al Cédigo
civil, 2013, pp. 2533-2534, y en La guarda de hecho..., 2013, pp. 263-264). Lo reconocia
también LECINENA, 2015, pp. 34 y 41-42.

63 Asf lo dice explicitamente el Predambulo (III) de la ley 8/2021: «... conviene des-
tacar el reforzamiento de la figura de la guarda de hecho, que se transforma en una propia
institucion juridica de apoyo al dejar de ser una institucion provisional cuando se mani-
fiesta como suficiente para la salvaguarda de los derechos de la persona con discapaci-
dad. La realidad demuestra que en muchos supuestos la persona con discapacidad estd
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En segundo lugar tenemos que hoy queda superada la disquisi-
cidén acerca de la procedencia o no de distinguir dos tipos de guarda
de hecho —en sentido estricto, uno, y judicializada, otro—, pues en
el sistema disefiado por la ley 8/2021 es claro que, aun siendo ple-
namente juridica, es la propia naturaleza de esta figura la que deter-
mina que en su constitucion y actuacion no éste sometida en todo a
intervencion judicial. Esto, ahora bien, no plantea problema ningu-
no: ocurre, simplemente, que su naturaleza es asi®.

Por cuanto hace al &mbito mds o menos amplio de supuestos en
que la guarda de hecho puede existir —tercera cuestion discutida—,
resulta indudable que el sistema actual se ha inclinado por el enten-
dimiento mds amplio, al comprender en ese dmbito tanto los casos
de personas con discapacidad que, precisando apoyo, de facto no
cuentan sin embargo con medidas voluntarias o judiciales en ese
sentido, como los casos en que, existiendo formalmente tales medi-
das, éstas no se estdn sin embargo ejerciendo eficazmente: vid. los
articulos 250, parrafo cuarto, y 263 CC9.

Y también se encuentra hoy zanjada la duda relativa a la dimen-
sién temporal de la guarda —si es necesariamente provisional y
transitoria, o por el contrario no es asi—, ya que en el nuevo sistema
resulta claro que la guarda se concibe como figura de cardcter natu-
ralmente estable®. As{ se deriva tanto del Cédigo civil como de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ambos en su redaccién por la
Ley 8/2021. Pues, en el Cdédigo civil, el articulo 250 la contempla
como medida de apoyo al mismo nivel que la curatela, y no contie-
ne alusién ninguna a la idea de provisionalidad¢7; el articulo 269

adecuadamente asistida o apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad
Jjuridica por un guardador de hecho..., que no precisa de una investidura judicial formal
que la persona con discapacidad tampoco desea». Asi lo dice también GARcia
RuBIO (2017, p. 17) al comentar los trabajos que la Comision general de Codificacion —de
la que ella era vocal- estaba realizando en aquel momento sobre el tema. Igualmente PERE-
Na, RDC 2018, pp. 62 y 72. Tras la ley 8/2021, LECINENA, 2021, p. 648. Con matices,
Diaz Parpo, 2022, p. 315.

o4 Diaz PArDO, 2022, p. 315. MAGARINOS, en todo caso, considera que deberia esta-
blecerse la obligacién de poner en conocimiento del Juez la existencia de guarda de
hecho (RDC 2018, p. 214).

6 PERENA, en RDC 2018, pp. 73. Sin perjuicio de lo dicho, hay que tener cuidado en
no confundir al guardador de hecho con el auxiliar de quien ostenta la guarda legal o judi-
cial, pues en tal caso no hay guarda de hecho sino que esa persona es simplemente una
ayuda o un ejecutor material de las instrucciones de aquél (vid. JIMENEZ MuRNoz, 2010,
p. 636).

66 Sobre este aspecto, vid. Diaz PArDO, 2022, pp. 311-313.

67 A este respecto, considerando las tres medidas de apoyo a las personas con disca-
pacidad que la ley contempla hoy —guarda de hecho, curatela y defensor judicial—, se puede
establecer contraposicion entre la guarda de hecho y la curatela, de un lado, y el defensor
judicial, de otro, pues las dos primeras estan previstas para personas que precisen apoyo de
modo continuado, estable, mientras que la dltima procede en cambio «cuando la necesidad
de apoyo se precise de forma ocasional» (art. 250 CC). Asi, claramente, el AAP de Ponte-
vedra (Secc. 3.%) 29 de marzo de 2023 (JUR 2023/344181). En la practica, sin embargo, es
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establece que «la autoridad judicial constituird la curatela...
[solo] cuando no exista otra medida de apoyo suficiente para la
persona con discapacidad»; el articulo 267 apunta que la guarda
de hecho se extingue, en lo que aqui interesa, «cuando la persona
a quien se preste apoyo solicite que éste se organice de otro modo»
o cuando «la autoridad judicial lo considere conveniente»;y el
articulo 263 dispone que la guarda de hecho que se venga ejercien-
do adecuadamente puede continuar desempefidndose incluso si
existen medidas de apoyo voluntario o judicial, cuando éstas no se
estdn aplicando eficazmente. Y en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
el articulo 757.2 establece que el Ministerio Fiscal deberd promo-
ver proceso de adopcion judicial de medidas de apoyo a las perso-
nas con discapacidad si ellas mismas no lo hubieran promovido ni
tuvieran conyuge (o pareja) no separado, ni descendiente, ascen-
diente o hermano, o los tuvieran pero no hubieran presentado la
correspondiente demanda, «salvo que concluyera —el Ministerio
Fiscal— que existen otras vias a través de las que la persona intere-
sada pueda obtener los apoyos que precisa».

A la vista de lo cual nos encontramos con que la guarda de
hecho se ha venido a convertir en el nuevo sistema en una figura
plenamente juridica, cuyos rasgos y funcién se pueden extraer per-
fectamente de la ley%®. La guarda de hecho, hoy, se puede concep-
tuar como una medida de carécter factico e informal pero regular y
estable, cuya funcidn es apoyar a las personas con discapacidad
para que puedan ejercer adecuadamente su capacidad juridica de
modo que logren el desarrollo pleno de su personalidad y su desen-
volvimiento juridico en condiciones de igualdad con las demads
personas®. Se trata de una figura paralela a la curatela en cuanto a

frecuente considerar que el apoyo continuado requiere de curatela —generalmente mezclan-
do el caracter continuado del apoyo con la funcién representativa del mismo, como vere-
mos en su momento—, y por tanto que en tal caso la guarda de hecho no es medida de apoyo
adecuada: vid. SAP Asturias (Secc. 6.%) 25 de junio de 2024 (JUR 2024/302078); SAP La
Coruiia (Secc. 4.7) 24 de abril de 2023 (JUR 2023/285894) y AAP Alicante (Secc. 6.%) 4 de
julio de 2024 (JUR 2024/446784).

68 Aunque sigue faltando en la ley la regulacion de algunas cuestiones, v. gr., el sefia-
lamiento claro de cudles son las normas a las que acudir supletoriamente, en caso de insu-
ficiencia de su regulacién (PERENA, RDC 2018, pp. 74-75; PARRA LUCAN, La guarda de
hecho... 2013, pp. 253-254); o cémo proceder en caso de varios guardadores simultd-
neos (LECINENA, 2021, p. 654).

% El caracter estable de la guarda de hecho determina que ésta no pueda identificar-
se con la gestion de negocios ajenos sin mandato (arts. 1888-1894 CC), aunque en el siste-
ma anterior lo considerara asi durante un tiempo un sector de la doctrina (asi se reconocia
en el Estudio para la reforma de los preceptos del Codigo civil relativos a la tutela, 1977,
p- 29; y por BERcovITZ, 1986, p. 786). Pero entre una figura y otra habia —y hay— diferen-
cias claras: a) La gestion de negocios ajenos normalmente hace referencia a asuntos con-
cretos y es por tanto puntual en el tiempo, mientras que la guarda de hecho suele abarcar
un conjunto de asuntos del guardado mas o menos amplio, y tiene ademads caracter estable;
b) La gestion de negocios ajenos presupone que el titular de tales negocios no es persona
con discapacidad, mientras que la guarda de hecho procede precisamente sobre tal base; c)
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su funcién y dmbito potencial de operatividad?, distinguiéndose
entre si en que la guarda es una medida informal, que existe de
hecho, mientras que la curatela es de establecimiento formal7!.

Al igual que ocurria en el sistema anterior, cabe pensar que la
guarda de hecho serd una de las figuras mds extendidas en el siste-
ma actual, pues, aunque la ley se ocupa de regular con mucho mas
detalle tanto las medidas de apoyo que voluntariamente puede
adoptar en ese sentido ante Notario el propio interesado como las
que puede disponer un Juez, es facil suponer que éstas seguirdn sin
ser mayoritarias desde el punto de vista estadistico’2.

La regulacién de la gestién de negocios ajenos atiende propiamente a actos de contenido
patrimonial, mientras que la guarda de hecho comprende asuntos tanto patrimoniales como
personales; d) Ademads, el tratamiento de los actos realizados por el gestor y por el guarda-
dor es distinto. Para el gestor, la norma a considerar es el articulo 1893 CC, que establece
que el dominus negotii es responsable de las obligaciones contraidas en su interés por el
gestor, no sélo cuando aquél aproveche las ventajas de la gestion sino también cuando,
aunque no le reporte provecho, la misma se haya hecho para evitarle un perjuicio inminen-
te y manifiesto. En relacién con el guardador, en cambio, la regulacién es otra: en el siste-
ma anterior venia dada fundamentalmente por el articulo 304 CC, que establecia que la
validez de los actos realizados por el guardador quedaba supeditada no s6lo a que éstos se
hubieran hecho en interés del guardado, sino también en su utilidad; en el sistema actual,
el régimen a considerar es el que iremos viendo a lo largo de este trabajo. Para un estudio
detenido de las diferencias apuntadas entre la guarda de hecho y la gestién de negocios
ajenos sin mandato en el sistema anterior, y de otras posibles diferencias —algunas discuti-
bles—, vid. ROGEL, 1991, pp. 862-863; LECINENA, 2015, pp. 49-50; y LEscanNo, 2017,
pp. 43-46. Es llamativa a este respecto, sin embargo, la postura de SOLE RESINA, que toda-
via hoy propugna la aplicacién supletoria, a la guarda de hecho, de las normas del manda-
to (2021, p. 387). También MARIN CALERO (2022, pp. 133-134) y CARRASCO PERE-
RA (2022, p. 264) parecen considerar, tras la ley 8/2021, que el guardador puede ser
considerado un gestor de negocios ajenos, y serle de aplicacion los articulos 1888 ss. CC.

70 Las facultades del guardador —dice LOPEZ SAN Luis— «se han visto reforzadas
abarcando cualquier entorno de la esfera personal o patrimonial de la persona con discapa-
cidad, salvo el ejercicio de los derechos de la personalidad» (2022, p. 84).

71 Las medidas de apoyo formal son la curatela y el defensor judicial —si hablamos
de medidas de apoyo judiciales— y la designacion de persona de apoyo o el otorgamiento
de mandatos y poderes preventivos por parte de la propia persona concernida —si hablamos
de medidas de apoyo voluntarias— (vid. Diaz ParDo, 2022, pp. 309-311). Se caracterizan
las formales —dice SOLE RESINA (2021, p. 383)—, por establecerse con intervencién de una
autoridad (Juez o Notario) siguiendo un determinado procedimiento o protocolo (judicial o
notarial) y disponerse en un instrumento formal (resolucién judicial o escritura publica).
Las informales, en cambio —sigue diciendo SOLE RESINA—, se caracterizan porque existen
de hecho, sin que haya intervenido ninguna autoridad publica, sin haberse seguido proce-
dimiento para su adopciodn, y sin constituirse en instrumento formal.

72 La curatela, tanto en el sistema anterior como en el actual, tiene en efecto una
regulacion mds extensa que la guarda de hecho —estd recogida en el Capitulo IV del Titulo
XI del Libro I del Cédigo civil (arts. 268 a 294)—, pero esto se explica por el cardcter suple-
torio de la curatela, no por tener esta figura una importancia mayor. De hecho, en cierto
modo cabe incluso atribuir a la guarda de hecho preferencia sobre la curatela, con base en
lo dispuesto en los articulos 255 y 269 CC. Pues aquél establece que «Sdlo en defecto o por
insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria [mandatos y poderes preventivos],
y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente, podrd la autoridad judicial
adoptar otras supletorias o complementarias».Y el articulo 269, por su parte, establece
que la curatela se constituira por la autoridad judicial «cuando no exista otra medida de
apoyo suficiente para la persona con discapacidad», siendo asi que parece mds fécil exista
guarda de hecho —medida de apoyo potencialmente suficiente ex articulo 250 del Cédigo—
que curatela, dado que ésta ha de ser dispuesta por el Juez tras solicitud en ese sentido por
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2. FUNCION DE LA GUARDA DE HECHO EN EL SISTEMA
ACTUAL. TIPOS DE APOYO, Y CRITERIO RECTOR DE
LOS MISMOS

Apoyar a las personas con discapacidad para que puedan ejer-
cer adecuadamente su capacidad juridica es, como se acaba de
decir, la funcién que la ley asigna hoy a todas las medidas existen-
tes en este tema, y por tanto también al guardador de hecho. Esto
resulta claro. Otra cosa ocurre, si del principio inspirador del nuevo
sistema —de formulacién no del todo precisa, como corresponde a
tan elevado plano— se desciende al terreno del desenvolvimiento
concreto de las medidas de apoyo en el dia a dia, pues entonces
surge la siguiente pregunta: ;jen qué consiste exactamente ese
apoyo? ;Cudl es su sustancia?

La atencién de la doctrina se ha centrado mayormente en el pri-
mero de los dos planos apuntados —principio del sistema—, lo cual,
si bien comprensible inicialmente habida cuenta de la radical trans-
formacion acaecida en nuestro Ordenamiento a resultas de la Con-
vencion de Nueva York de 2006 y de la Ley 8/2021, hoy resulta
insuficiente. Hemos dicho ya que existe guarda de hecho cuando
alguien, de facto pero con caricter estable, apoya a persona afectada
por discapacidad y ese apoyo no se limita a actuaciones de indole
material o animica sino que comprende también, y sobre todo, los
asuntos de relevancia juridica. Pero la cuestion que se plantea ahora
es, ;en qué consiste exactamente ese apoyo? ;Cudl es la funcién
que las medidas de apoyo —en nuestro caso, el guardador de hecho—
despliegan en relacién con las personas con discapacidad?

En la regulacion dispuesta en el Codigo civil con anterioridad a
la Ley 8/202173 no existia prevision explicita con respecto al con-
tenido de la labor del guardador. De esa regulacion tnicamente se
derivaba que el guardador no tenia conferida la representacion de
la persona guardada y no estaba por tanto legitimado para actuar en
su nombre’4, sin perjuicio de que los actos que realizara en interés

parte de alguien legitimado para ello (en términos semejantes, GaArRcia RuBio, 2022,
p- 235; L6pEZ saN Luts, 2022, pp. 13 y 75; Ruiz-Rico, 2022, p. 279; DE VERDA, 2022,
pp- 82-83; Diaz PARDO, 2022, pp. 313-315; PEREZ GALLARDO, 2021, p. 476; GUILARTE
MARTIN-CALERO, 2021, nota 586; PERENA, RDC 2018, nim. 3, p. 68). En contra de este
entendimiento parecen manifestarse sin embargo las RRDGSJFP 19 de enero
de 2024 (JUR 2024/324104) y 19 de enero de 2024 (JUR 2024/324105), afirmando que la
guarda de hecho es un medio de apoyo subsidiario, que sélo puede existir cuando no haya
medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente.

73 Articulos 303 y 304 CC, en su redaccién de entonces.

74 Salvo en casos puntuales previstos en normas extracodiciales que con el tiempo
fueron apareciendo. V. gr.: articulo 9.3.a) de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macién y documentacién clinica (vid. supra nota 57); articulo 3.1.c) de la Ley 41/2003,
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de esa persona —en pretendida representacion suya, segin la com-
munis opinio de la época— no fueran impugnables si tenian un
resultado objetivamente Util para ella’. Este planteamiento, ahora
bien, no sirve para determinar cudl es la sustancia del apoyo propio
del guardador de hecho hoy, no sélo por el caridcter excepcional
que en el sistema anterior tenia esa convalidacion de los actos uti-
les sino sobre todo porque esa regulacion ha sido derogada y no
existe en el Ordenamiento actual.

(En qué consiste entonces, en el nuevo sistema, el apoyo que el
guardador presta a la persona con discapacidad psiquica? Al igual
que ocurria en la regulacion anterior, tampoco hoy hay una respues-
ta explicita a esta cuestion en el capitulo que el Cédigo civil dedica
en particular a la guarda de hecho —Capitulo III del Titulo XI del
Libro I: articulos 263 a 267-76. Hay que buscarla en otro lugar.

A este fin cabria pensar en acudir al Predambulo de la Ley 8/2021,
cuyo apartado III, aunque hablando en términos generales, dice que
«la idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que
lo precise, apoyo que... es un término amplio que engloba todo tipo
de actuaciones: desde el acompariiamiento amistoso, la ayuda téc-
nica en la comunicacion de declaraciones de voluntad, la ruptura
de barreras arquitectonicas y de todo tipo, el consejo, o incluso la

de 18 de noviembre, de Proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tribu-
taria con esta finalidad (en su redaccion inicial) (vid. supra nota 58); Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion
de dependencia (vid. supra nota 59); Disposicién Adicional Unica de la Ley 1/2009, de 25
de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia
de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial de las personas con disca-
pacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
normativa tributaria con esta finalidad (vid. supra nota 60).

75 Articulo 304 CC, en su redaccion de entonces: «Los actos realizados por el guar-
dador de hecho en interés del... presunto incapaz no podrdn ser impugnados si redundan
en su utilidad». Esto hacia que no fuera descabellado pensar que, cuando ese resultado se
producia, la actuacién del guardador se aproximaba a la propia del tutor. Discutieron los
autores, no obstante, si en algunos casos la funcién del guardador se podia aproximar a la
del curador. A favor de entender que el guardador podia asumir funciones tanto de tutor
como de curador —con base en que también dentro de la incapacidad no declarada existian
grados— se mostraron BERcovITZ (1986, p. 794), ROGEL (1991, pp. 861-862), NUNEZ
MuRiz (RDP 1999, pp. 437-438), MARTINEZ DiE (1999, pp. 198-199), FABREGA (2006,
p. 14), JIMENEZ MURNoOZ (2010, pp. 638-639). En contra se pronunciaron SANCHO REBU-
LLIDA (1989, p. 344) y LETE (1985, p. 489), argumentando que si bien las figuras legales
—tutela y curatela— admitian calificacion y gradacion, no ocurria lo mismo con las realida-
des facticas como lo es la guarda de hecho, resultando entonces a su juicio que el incapaz
no incapacitado judicialmente, o bien operaba enteramente por si solo —con base en la
plena capacidad de obrar que se le presumia—, o bien lo hacia a través de otra persona (el
guardador), que de hecho lo sustituia operando a modo de tutor (se excluia, por tanto, la
funcién de curador).

76 Asf lo advertia ya AMUNATEGUI (2019, pp. 36-37), en relacién con el Anteproyec-
to de junio de 2018.
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toma de decisiones delegadas por la persona con discapacidad»7.
Esta idea, sin embargo, resulta demasiado heterogénea en su conte-
nido y demasiado vaga en su formulacién como para resolver la
cuestion. Hemos de reorientar, pues, la indagacion.

Para lo cual acudimos a las «Disposiciones generales» recogi-
das en el Capitulo I del Titulo XI del Libro I del Cédigo civil —Titu-
lo cuya ribrica es «De las medidas de apoyo a las personas con
discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica»—, y mas
concretamente a sus articulos 249 y 250, en los que se atiende de
forma propia y clara a la cuestion que aqui nos ocupa: determinar
en qué consiste hoy la funcion de las medidas de apoyo. Para enten-
der debidamente estos preceptos, ahora bien, conviene considerar
la evolucién experimentada, desde 1983 hasta la aprobacion de la
Ley 8/2021, por las dos figuras tradicionalmente principales en
este tema en nuestro Derecho: la tutela y la curatela —pues de la
guarda de hecho, como ya se ha dicho, muy poco ttil se puede
extraer de la regulacién anterior—.

Y asi, tenemos que en la Ley 13/1983 la tutela operaba sustitu-
yendo el tutor a la persona con discapacidad tutelada —por haberse
establecido previamente por sentencia, en procedimiento tramitado
al efecto, que esta persona carecia de capacidad de obrar—, lo que se
posibilitaba mediante el conferimiento a aquél de la representacion
de ésta, para que pudiera actuar en el trafico juridico en su nombre.

En caso de curatela, en cambio, el sometido a ella, aunque limita-
da —también por sentencia— conservaba cierta capacidad de obrar, lo
que se traducia en que la funcién del curador consistia en comple-
mentar esa capacidad. En orden a la realizacion de actos afectados
por esa limitacion, por tanto, el curador no representaba —no susti-
tufa— al curatelado sino que la iniciativa y la decision de realizarlos la
tenia éste, hasta tal punto que sin ella nada podia hacer el curador. La
virtualidad de la actuacién del curador era posibilitar al curatelado la
realizacién vélida e inimpugnable de tales actos, aportando el

77 Esa idea es muy semejante a la que ofrece la Observacién general nim. 1 del
Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, que desarrolla el contenido del
articulo 12 de la Convencion de Nueva York diciendo (17) que «Apoyo es un término amplio
que engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos e intensidades. Por ejemplo, las
personas con discapacidad pueden escoger a una o mds personas de apoyo en las que con-
fien para que les ayuden a ejercer su capacidad juridica respecto de determinados tipos de
decisiones, o pueden recurrir a otras formas de apoyo (...) El apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica —sigue diciendo— puede incluir medi-
das relacionadas con el diserio universal y la accesibilidad —por ejemplo, la exigencia de
que las entidades privadas y publicas, como los bancos y las instituciones financieras, pro-
porcionen informacion en un formato que sea comprensible u ofrezcan interpretacion pro-
fesional en la lengua de serias—... El apoyo también puede consistir en la elaboracion y el
reconocimiento de métodos de comunicacion distintos y no convencionales, especialmente
para quienes utilizan formas de comunicacion no verbales...».
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complemento de capacidad necesario, o no posibilitarla si, por consi-
derar que tales actos no eran beneficiosos para éste, no lo aportaba.

En los primeros tiempos de la Ley 13/1983 la tutela fue la figu-
ra central del sistema, quedando la curatela como una figura casi
residual desde el punto de vista estadistico.

Tal planteamiento cambi6 sin embargo a partir de la ratifica-
cién por Espaiia de la Convencion de Nueva York del afio 200678.
Porque, aunque la jurisprudencia estimé inicialmente que el siste-
ma establecido por la Ley 13/1983, debidamente interpretado, era
compatible con las exigencias de la Convencién’, en los afios
siguientes fue evolucionando en el sentido de considerar que la
figura que debia tener mayor protagonismo en el tema no era la
tutela sino la curatela, por cuanto ésta, al no sustituir la voluntad de
la persona con discapacidad por la de otra, resultaba mds acorde
con la Convencién®. La tutela fue quedando reducida, pues, a los
casos en que la persona con discapacidad no podia en absoluto for-
mar una voluntad juridicamente vélida —ni por sf sola, ni con el
complemento de otra—, optdndose en general por la curatela si la
persona conservaba alguna capacidad de obrar que le permitia
actuar por si misma aunque fuera contando con el complemento de
otra persona. Este fue el sentido en que a partir de 2009 los tribuna-
les vinieron progresivamente a resolver los casos que se les plan-
tearon, disponiendo la curatela incluso en supuestos en que la
modificacién —la limitacién— de capacidad de obrar que se decreta-
ba en relacion con una persona era muy amplia y los actos para los
que se requeria el complemento del curador, en consecuencia, eran
importantes y numerosos.

Pero no fue sélo eso. Es que ademads, avanzando el tiempo, en
los afios inmediatamente anteriores a la aprobacion de la Ley 8/2021
la separacion entre las funciones de la tutela y la curatela —represen-
tar y sustituir a la persona tutelada, aquélla; complementar la capa-
cidad de obrar de la persona curatelada, ésta— se fue diluyendo, con-
siderdndose que el curador podia desempeiar en relacién con una
misma persona tanto una como otra funcion, segiin cudles fueran
los actos de que se tratara. Esto se justificé aduciendo que el fin
dltimo del Ordenamiento era dotar, a las personas que no tenian
plena capacidad de obrar, «de un sistema de guarda flexible adaptado

78 Vid. Las exposiciones que a este respecto hacen ANDREU MARTINEZ, 2018,
pp. 540-547; DE SaLAs MURILLO, 2018, pp. 80-83; y DE LA IGLESIA MONJE, 2020,
pp. 157-162.

7 Vid. la importante y conocida STS 29 de abril de 2009 (RJ 2009/2901).

80 Vid. la Instruccién ndm. 3/2010 de la Fiscalia general del Estado. En la doctrina,
GARCfA ALGUACIL, 2016, pp. 158-161.
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a su concreta situacidon», y que esto hacia compatible la representa-
cién en unos casos y la mera asistencia en otros®!.

Esto expuesto, ahora bien, hemos de preguntarnos: ;es, ese
modelo flexible al que se habia llegado en relacion con la curatela,
el apoyo concebido en términos amplios de que habla el Preambulo
de la Ley 8/2021? ;Es, ése, el apoyo que prestan hoy a la persona
con discapacidad el curador o el guardador? Hablamos ahora de
curador y de guardador, y no de tutor, porque en el sistema actual
la tutela se ha descartado para las personas con discapacidad —ha
quedado circunscrita a los menores de edad no emancipados no
sujetos a patria potestad o en situacién de desamparo8?—, y porque
en el nuevo sistema existe paralelismo en este sentido entre la cura-
tela y la guarda de hecho, contempldndose ambas como figuras de
apoyo regular y estable a las personas mayores con discapacidad,
una formal y otra informal pero ambas con la misma funcién —vid.
el articulo 250 CC-. En todo caso, hecha esta observacién, volve-
mos a la pregunta: ;es, el que se ha descrito como existente en el
tiempo inmediatamente anterior a la Ley 8/2021, el modo en que se
configura el apoyo que tras la entrada en vigor de esa Ley prestan
el curador y el guardador a las personas con discapacidad? Pues
bien, la respuesta a esta pregunta ha de ser negativa, y en términos
rotundos®. Ha de ser negativa porque, sin negar el valor de la fle-
xibilidad que se habia llegado a alcanzar en el sistema anterior, no
se puede obviar que ese sistema procedia sobre una premisa —la
existencia de personas que no tenian capacidad para realizar deter-
minados actos, por haberles sido excluida o limitada en procedi-
miento seguido a tal efecto— que el sistema hoy vigente no admi-
te84. El nuevo sistema, en efecto, ha venido precisamente a
erradicarla, y de ahi se deriva como consecuencia que la funcién
que aquellas medidas tenian en el sistema anterior no se puede tras-
ladar sin mds a las medidas de apoyo del sistema hoy vigente®>.

81 STS 8 de noviembre de 2017 (RJ 2017/4760). Se refrendaban, asi, los postulados
que un sector de la doctrina habia sostenido con anterioridad: vid. supra nota 75.

82 Articulo 199 CC en su redaccién actual, dada al mismo por la Ley 8/2021.

83 Antes de la Ley 8/2021, GARCIA ALGUACIL daba sin embargo a esta cuestién una
contestacion de sentido positivo (2016, pp. 158-160).

84 DE SALAS MURILLO, Rev. doctrinal Aranzadi civil-mercantil, 2018, nim. 5,
pp- 80-84.

85 En la doctrina hoy, en ocasiones, cabe apreciar todavia resabios terminol6gicos o
de expresion propios del sistema anterior, que parecen seguir considerando los apoyos del
nuevo sistema a la luz del anterior. Asi, v. gr GUILARTE MARTIN-CALERO —aunque cierta-
mente no es su idea, sino la impresién que resulta de alguna frase suelta—, cuando, hablan-
do del sistema actual, dice que «la asistencia que presta el curador... es técnicamente un
asentimiento», «una especie de declaracion de conformidad» en relacién con el acto que la
persona con discapacidad quiera realizar en ejercicio de su capacidad juridica (2021,
p. 549).
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(En qué consiste entonces, en el nuevo sistema, el apoyo de que
hablan los articulos 249 y 250 CC? La respuesta requiere distinguir
dos tipos de apoyo: uno de caricter asistencial, otro de caricter
representativo.

2.1 Apoyo de caracter asistencial

Contemplado en los péarrafos primero y segundo del articu-
lo 249 CC, este apoyo es el que procede en relacion con personas
afectadas por discapacidad pero que eso no obstante tienen lo que
tradicionalmente se ha dado en llamar «capacidad natural de enten-
der y querer», esto es comprension suficiente del significado y
alcance —personal y econdmico— de los actos y negocios juridicos,
y voluntad racional y libre para quererlos o no. En el nuevo siste-
ma, este apoyo es el que se configura como regla general, por cuan-
to se parte de la base de que la mayoria de las personas con disca-
pacidad tienen capacidad natural de entender y querer.

Pero, ;cudl es su contenido o esencia? Segin resulta de esos
mismos dos parrafos, el apoyo consiste en este caso en proporcio-
nar a esas personas la asistencia o ayuda que precisan para com-
pensar el déficit determinado por su discapacidad y poder asi llevar
adelante un proceso de toma de decisiones juridicamente relevan-
tes en igualdad de condiciones que las personas sin discapacidad.
Todo ello, con el fin de posibilitarles el desarrollo pleno de su per-
sonalidad 8o,

En cuanto al modo de concretarse este apoyo, se explicita en el
parrafo segundo del mismo articulo 249 CC —posiblemente la dis-
posicién mas novedosa y fundamental del nuevo sistema, a pesar
de que su formulacion no sea en este punto la mas adecuada’’—:
pasa porque la persona de apoyo —en nuestro caso, el guardador de
hecho— proporcione a la persona con discapacidad la informacién
que ésta precise en relacién con el acto o negocio que quiere reali-
zar, asi como porque le proporcione también la ayuda en el razona-
miento que precise para neutralizar los efectos de su discapaci-
dad®. Lo que significa que el contenido del apoyo puede variar en

86 Lora-TaMayo, El Notario del siglo xx1, mayo-junio 2021, nim. 97, p. 38; GuI-
LARTE MARTIN-CALERO, 2021, pp. 522-523; LECINENA, 2021, pp. 656-657; PEREZ
GALLARDO, 2021, pp. 476 y 478; VAQUER ALOY, 2022, pp. 509-511.

87 No es la mas adecuada, porque la proposicion de ese parrafo que se ocupa de esta
cuestion se sitda a continuacion de otra —la que dice que «Las personas que presten apoyo
deberdn actuar atendiendo a...»— que versa sobre cuestion distinta, como vamos a ver en
este mismo apartado, y va ademds precedida de un adverbio —«lgualmente...»— que parece
asignarle un valor secundario.

88 Esta funcidn del apoyo asistencial se reitera luego explicitamente en la regulacion
especifica de la curatela, en el articulo 282, parrafo cuarto, CC, y no en la de la guarda de
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funcién de lo que requiera la persona con discapacidad de que en
cada caso se trate®, aunque en la mayoria de las ocasiones segura-
mente no pueda limitarse a proporcionarle informacion sino que
deba ir més all4, en el sentido de ayudarle a razonar en el asunto —
la decisiodn, el acto, el negocio— que esté considerando®. Que sea
asi se justifica por cuanto proporcionar informacién no es sino una
actuacion instrumental al servicio del fin principal que en este tema
se pretende: que la persona con discapacidad comprenda y evalde
debidamente el alcance del acto que pretende realizar®!. El apoyo,
por tanto, puede ser de gran amplitud e intensidad.

Es éste, pues, un apoyo que presenta una sustancia muy distinta
a la propia de las figuras del sistema anterior, cosa por otra parte
l6gica, pues si el sistema actual pretende que las personas con dis-
capacidad sean protagonistas de sus propias vidas en igualdad de
condiciones que las personas sin discapacidad, de ahi se deriva
que, como medio para hacer eso viable, la funcién del apoyo asis-
tencial ha de ser distinta.

Sentado lo anterior, hemos de ver entonces cudl es el criterio
que debe regir la actuacion de la persona de apoyo en este caso.
Para ello hay que empezar atendiendo al parrafo segundo del arti-
culo 249 CC, en concreto a la proposicion que establece que «Las
personas que presten apoyo deberdn actuar atendiendo a la volun-
tad, deseos y preferencias de quien lo requiera». Se trata de una
norma referida en principio a los casos de apoyo asistencial —por
contraposicién a la contenida en el pérrafo tercero de ese mismo
precepto, que hace referencia explicita al caso de apoyo represen-
tativo—, y que segtn el entendimiento hoy generalizado entre noso-
tros dispone como criterio rector de la actuacion de la persona de
apoyo, que ésta proceda con arreglo a «la voluntad, deseos y prefe-
rencias» de la persona a la que apoya“2.

Por nuestra parte, sin embargo, no estamos conformes con ese
entendimiento. La razén de nuestra disconformidad es que, cuando
se esta hablando de apoyo de caracter asistencial, carece de sentido
sostener que la persona de apoyo, en su actuacién, ha de proceder
sometida o atenida a la voluntad, los deseos y las preferencias de la
persona apoyada. Carece de sentido porque en este caso, en el

hecho (arts. 263 a 267 CC), pero esto no invalida lo dicho, por ser el articulo 249 CC dis-
posicién de alcance general.

8 GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, p. 520; LECINENA, 2021, p. 657.

9%  SAP Asturias (Secc. 6.*) 25 de junio de 2024 (JUR 2024/302078).

91 En este sentido se manifest6 el Informe de la Relatora especial sobre los derechos
de las personas con discapacidad 2017 (37 Periodo de sesiones —del 26 de febrero al 23 de
marzo de 2018-): A/HRC/37/56, nim. 41.

92 Vid., entre otros, GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, p. 520; LECINENA, 2021,
pp. 656-657; Diaz PArDO, 2022, pp. 317-320; LOPEZ saN Luis; 2022, p. 51.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



La guarda de hecho y su régimen de funcionamiento en la Ley 8/2021 989

actual sistema, la iniciativa, la decision y la voluntad —en sentido
juridico— de realizar un acto corresponden en exclusiva a la propia
persona con discapacidad —pues ésta, no obstante su discapacidad,
tiene comprension y discernimiento suficientes para ello—, lo que
supone que su inclinacién, deseos y preferencias no son sino ele-
mentos que esa misma persona integra en su proceso de razona-
miento igual que lo hace una persona sin discapacidad. Y, siendo
asi, no tiene sentido entonces presentar «la voluntad, deseos y pre-
ferencias» de la persona con discapacidad como criterio rector de
la asistencia que la persona de apoyo debe prestarle: considérese
que, si fuera de este modo, la persona de apoyo asistencial no
podria discrepar de la persona con discapacidad ni aconsejarle en
otro sentido durante el proceso de formacion de voluntad y toma de
decision por parte de ésta sino que habria de limitarse a respaldar y
reforzar —a «aplaudir», en el entendimiento coloquial de este térmi-
no— la idea que la persona con discapacidad tuviera fuera cual
fuera, lo cual constituye un absurdo.

El criterio rector de la actuacion de la persona de apoyo asisten-
cial —en nuestro caso, del guardador de hecho— tiene por tanto que
ser otro. ;Cudl? A nuestro juicio, teniendo presente que el objetivo
del apoyo asistencial es que la persona con discapacidad desarrolle
su propio proceso de razonamiento en igualdad de condiciones que
las demds personas, el criterio rector de la actuacion de la persona
de apoyo ha de ser proceder de forma honesta, cabal y sincera al
aportar a la persona con discapacidad informacién relativa al acto
que ésta pretende realizar —informacién adaptada a las circunstan-
cias de esa persona, y con lenguaje accesible ?3— asi como al ayu-
darle en su razonamiento sobre €l, lo que incluye proporcionarle su
parecer y consejo, e incluso rebatir y criticar la idea de aquélla®.
Ciertamente teniendo presentes la voluntad (en el sentido coloquial

9 Lo que puede significar, entre otras cosas, que la informacién no sea excesiva,
cuando abrumar a la persona discapaz con una gran cantidad de datos suponga, mds que
ayudarle, entorpecerle, dificultarle o impedirle su proceso de comprension y deliberacién.
Pero teniendo presente igualmente —yéndonos al extremo contrario— que la informacion
que se le proporcione no puede tampoco ser insuficiente (LEGEREN, 2019, pp. 199-200;
MARIN CALERO, 2022, p. 27).

9 Vid. MARIN CALERO, que dice que «el apoyo no tiene por qué limitarse a lo infor-
mativo, pudiendo extenderse a la recomendacion, el consejo o la sugerencia»; y que puede
«también influir, convencer, recomendar, insistir» (2022, p. 56; vid. también pp. 31 y 207).
En el sentido apuntado en el texto se pronuncia también PALAC1I0S GONZALEZ, 2021,
p-421; y, antes de la Ley 8/2021, SANCHEZ GOMEZ, RDC 2020, p. 407.Y en sentido seme-
jante se orientaba asimismo la Propuesta de Cédigo civil elaborada por la AsocIAcION DE
PROFESORES DE DERECHO CIVIL (afio 2018), cuyo articulo 175-5, aunque referido al cura-
dor, establecia que su funcidn es «proporcionar a la persona protegida informacion relati-
va a su situacion personal y a los actos cuya conclusion es procedente, en particular su
utilidad, la urgencia, los efectos del acto y las consecuencias de su no celebracion».
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del término: inclinaciones), deseos y preferencias de esta persona,
pero con libertad, sin estar sometido a ellas.

Es verdad, tal como se apunta por la doctrina mayoritaria, que
el parrafo segundo del articulo 249 establece que «las personas
que presten apoyo deberdn actuar atendiendo a la voluntad, deseos
y preferencias» de la persona con discapacidad, pero es preciso
aqui advertir que dice atendiendo, no ateniéndose, y que atender y
atenerse son términos que tienen significados muy distintos: segin
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, atender es «tener
en cuenta o en consideracion una cosa», mientras que atenerse es
«ajustarse, sujetarse alguien en sus acciones a alguna cosa»?.Y
hay que advertir también, en el mismo sentido, que el articulo 250
CC establece que «La funcion de las medidas de apoyo consistird
en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capa-
cidad juridica en los ambitos en los que sea preciso, respetando su
voluntad, deseos y preferencias», pero que dice respetando, no ate-
niéndose, siendo asi que el significado de uno y otro término no es
el mismo?°.

Por supuesto, el apoyo ha de llevarse a cabo sin incurrir en
actuaciones que sean constitutivas de intimidacién, dolo o influen-
cia indebida, porque dirijan arteramente el proceso de toma de
decisién de la persona guardada o porque fuercen indebidamente
su voluntad en uno u otro sentido?’, pero esto ya es otra cosa, que
entra en el terreno de las actuaciones ilicitas.

La expuesta en los parrafos anteriores es la idea que a nuestro
juicio resulta en verdad conforme con lo que establece el Codigo

95 Asi lo dicen también las SSTS 8 de septiembre de 2021 (RJ 2021/4002) y 21 de
diciembre de 2022 (RJ 2023/356), aunque refiriéndose literalmente a la curatela y al articu-
lo 268 del Cdédigo civil. En contra, GARCIA RUBIO, Los desafios. .., 2023, p. 29, nota 6.

9% En refuerzo de esto se puede quizd acudir también al parrafo primero del articu-
lo 249 del Cédigo civil, que dice que las medidas de apoyo «deberdn estar inspiradas en el
respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales». En la
misma linea nos parece que se muestra hoy, tras su reforma por la Ley 3/2024, el Cédigo
de Derecho foral de Aragén, cuyos articulos 36 —1 y 4—y 37.1 dicen que «las medidas de
apoyo deben respetar los derechos y la dignidad de la persona con discapacidad»; que
«La persona que preste el apoyo deberd actuar en beneficio de la persona apoyada y
hacer todo lo que, segiin la naturaleza del negocio, haria una persona razonable...»; y que
«... las acciones de quienes presten el apoyo respetardn la autonomia e independencia de
la persona con discapacidad, con atencion a su voluntad y preferencias, preferencias,
incluida la libertad de tomar sus propias decisiones, siempre que sea posible».

97 A este respecto, dice LEGEREN (2019, p. 200) que «en [la] labor de suministro de
informacion se ha de ser especialmente cuidadoso en que la transmision sea ‘aséptica’.
Dada la situacién asimétrica y, por tanto, la facilidad, en algunos casos, de ‘influenciar’ la
voluntad de la persona con discapacidad, ha de procurarse no ‘acaparar’ ni ‘orientar’ su
decision». En sentido semejante se pronuncia PALACIOS GONZALEZ, 2021, p. 421. Con
respecto a no incurrir en influencia indebida o contraposicién de intereses, MARIN CALE-
RO (2022, p. 40), aunque eso no obstante admite —con un planteamiento sin duda muy
realista— que a la hora de prestar apoyo, «si se trata de familiares o amigos..., cabe incluso
la insistencia y una cierta manipulacion» (2022, p. 56).
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civil con respecto al criterio que debe regir la actuacion de la perso-
na de apoyo, tanto en su articulo 249, parrafo segundo, como en su
articulo 250, también parrafo segundo. Aunque hemos de decir tam-
bién que una formulacion més atinada de esa proposicion del articu-
lo 249 hubiera sido deseable. Notese que, tal como estd, incurre en
una mezcla confusa derivada de la utilizacién que hace de los térmi-
nos «voluntad», «deseos» y «preferencias» como si fueran sinéni-
mos, cuando no es asi desde un punto de vista juridico. No lo es,
desde este punto de vista, porque «voluntad» es término que hace
referencia al motor de la actuacién externa y vinculante de una per-
sona, mientras que «deseos» y «preferencias» son términos que alu-
den a la inclinacién interna y no vinculante que una persona puede
tener en un determinado sentido. Es cierto que «voluntad» es térmi-
no que admite una doble acepcidn: juridica —la que acabamos de
apuntar— y coloquial —equivalente a inclinacion, deseo o preferen-
cia—, y es cierto también que si se emplea la coloquial esos tres tér-
minos —voluntad, deseos y preferencias— son sinénimos, pero, si
atendemos a su acepcion juridica, que es la que aqui importa, resul-
ta entonces que «voluntad», de un lado, y «deseos y preferencias»,
de otro lado, son nociones que tienen significado y alcance distin-
tos®8. En el entendimiento apuntado, sin embargo, esas nociones se
mezclan, siendo ello fuente de equivocos como el visto.

2.2 Apoyo de caracter representativo

Contemplado en los pérrafos primero y, sobre todo, tercero del
articulo 249 CC, este apoyo procede cuando la persona con disca-
pacidad no puede, ni siquiera contando con asistencia en los térmi-
nos que se han expuesto en el apartado anterior, adoptar por si
misma una decision ni realizar un acto de relevancia juridica que
sean atendibles, por ser su discapacidad tan grande que le impide
comprender suficientemente el significado y alcance de los actos o
negocios, asi como le impide también tener una voluntad racional y
libre en ese sentido®.

En este caso la sustancia del apoyo es muy diferente a la que
tiene en el supuesto anterior: en este caso el apoyo pasa por la repre-
sentacion de la persona con discapacidad. Asi se establece explicita-
mente en el parrafo tercero del articulo 249 CC, y es inevitable que
sea asi —mal que le pese a la Observacion general nim. 1 del Comi-
té sobre los derechos de las personas con discapacidad y a cierta

9%  Hace referencia también a esto, aunque con un alcance no exactamente coinciden-
te, VAQUER ALOY, 2022, p. 512.
9%  LECINENA, 2021, p. 660.
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doctrina—, pues, si su discapacidad no permite en absoluto a la per-
sona en cuestion decidir ni actuar por si misma en la vida juridica,
no queda otra solucién mds que designar una persona «de apoyo»
que la sustituya, decida por ella y actde en su nombre (en puridad,
hablar de apoyo en este caso no pasa de ser un eufemismo %),

Es importante destacar aqui, esto si, que, segun resulta del
parrafo tercero del articulo 249 CC, esta funcidn representativa
procede s6lo de modo excepcional. Es asi, por cuanto el sistema
actual discurre sobre la base de que la existencia de personas que
no pueden adoptar por si mismas una decision ni aun contando con
apoyo asistencial constituye un supuesto que se da s6lo de modo
excepcional (otra cosa es que la realidad no se acomode a esa pre-
misa, pero en esto no entramos aqui).

Dicho lo anterior, hemos de ver entonces cudl es el criterio rec-
tor de la actuacion de la persona de apoyo en este caso. Se trata de
una cuestion particularmente importante, pues si aqui, a diferencia
de lo que ocurre en caso de apoyo asistencial, quien actia en el
trafico juridico no es la persona con discapacidad sino la persona
de apoyo, resulta indispensable que la ley fije el criterio por el que
ésta se ha de guiar a la hora de tomar decisiones juridicamente rele-
vantes en relacion con intereses de la persona representada.

Para resolver esta cuestion hay que empezar atendiendo al
parrafo tercero del articulo 249 CC, que establece que «En casos
excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo consi-
derable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y prefe-
rencias de la persona, las medidas de apoyo podrdn incluir fun-
ciones representativas. En este caso, en el ejercicio de esas
funciones se deberd tener en cuenta la trayectoria vital de la per-
sona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como los fac-
tores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de
tomar la decision que habria adoptado la persona en caso de no
requerir representacion».

(Cudl es el criterio que andamos buscando? El Cédigo civil
establece lo que hemos transcrito. Lo que ocurre es que, de modo
semejante a lo que hemos visto al tratar del caso anterior, tampoco
en éste nos encontramos con una norma de formulacién atinada.
Notese, por lo pronto, que ese parrafo parece hacer depender el
cardcter representativo del apoyo, de que no se puedan determinar
—es decir, conocer— la voluntad, los deseos y las preferencias de la
persona con discapacidad, y esto no es asi. El caracter representati-
vo del apoyo depende de que la persona con discapacidad no tenga
discernimiento suficiente para captar el significado y alcance de las

100 Asi lo considera también MARIN CALERO, 2022, p. 38.
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cosas ni voluntad racional y libre para quererlas o no, pero que no
tenga tal discernimiento o voluntad (en sentido juridico) no supone
necesariamente que esa persona no tenga inclinaciones (voluntad
en sentido coloquial), deseos o preferencias, o que los tenga pero
no se puedan conocer: es mds, que tal cosa ocurra serd extraordina-
rio 101, La norma mezcla confusamente, por tanto, el factor del que
depende el caricter representativo del apoyo, con el criterio que ha
de regir éste102.'Y, siendo asi, no se puede entonces tomar al pie de
la letra lo dispuesto en ella sino que hay que proceder a su interpre-
tacion. ;Cual es el criterio rector en este caso?

En pura 16gica, siendo coherentes con la filosofia que se dice
inspira nuestro sistema actual, el criterio rector de la actuacion de
la persona de apoyo representativo deberia ser atender, en primer
lugar a «la voluntad (en el sentido coloquial del término, esto es, a
la inclinacién), deseos y preferencias» de la persona con discapa-
cidad, si éstos pueden conocerse, y en segundo lugar, si €so no es
posible, a «la trayectoria vital de la persona con discapacidad,
sus creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera
tomado en consideracion»193. El parrafo tercero del articu-
lo 249 CC no deberia, pues, tomarse literalmente, esto es, dicien-
do que en caso de apoyo representativo el tinico criterio a seguir es
el de la trayectoria vital, creencias y valores de la persona con
discapacidad. Es mds, ni siquiera deberia considerarse que esos
elementos son los primeros a los que hay que atender en este caso.
Lo que procederia es considerar que este parrafo tercero afiade, a
los elementos que ese mismo articulo 249 ha establecido con
cardcter general en su parrafo anterior —el segundo—, esos otros
elementos, para los casos en que no es posible conocer aquéllos.
Este, en efecto, es el criterio que parece deberia guiar la actuacion
de la persona de apoyo representativo en el sistema actual'%4. Con
él se evidenciaria ademds que su funcién, aunque presente cierta
semejanza con la que hemos visto tenia asignada el tutor en el
sistema anterior, no se desarrolla en los mismos términos, pues
mientras en el sistema anterior el criterio rector de la misma era

101 Asf nos parece que lo entiende también, aunque con cierta mezcla, MARIN CALE-
RO, 2022, p. 40.

102 Participan de esa confusiéon AMUNATEGUL, 2019, pp. 39-40; GUILARTE MARTIN-
CALERO, 2021, pp. 542 y 548; FERRER VANRELL, 2022, p. 611.

103 En este sentido, LECINENA, 2021, pp. 660-662, y MARIN CALERO, 2022, p. 89.

104 Se trataria, pues, de leer el parrafo tercero del articulo 249 CC de modo que diga
que en casos excepcionales las medidas de apoyo podran incluir funciones representativas;
que en estos casos se atenderd a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con disca-
pacidad, cuando sea posible determinarlas, y que si esto no es posible se tendra en cuenta
la trayectoria vital, creencias y valores de esa persona, asi como los factores que en su caso
hubiera ella tomado en consideracién. A este respecto, vid. las consideraciones que hace
LEGEREN, 2019, pp. 190-194.
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atender al interés superior del tutelado —interés que se valoraba en
términos objetivos, sin que el interés particular o subjetivo de esta
persona (esto es, su inclinacién, deseos y preferencias) tuviera
atribuido un papel preponderante 05—, en el sistema actual ese cri-
terio habria sido reemplazado por el apuntado 196,

Por nuestra parte, sin embargo, no estamos conformes con ese
entendimiento de las cosas. No lo estamos, porque al examinar la
regulacién concreta aplicable al caso nos encontramos con que ése
no es realmente el criterio que hoy sigue nuestro Ordenamiento.
Asi se evidencia si se atiende a los supuestos en que para actuar en
representacion de la persona con discapacidad se requiere obtener
autorizacion judicial en expediente tramitado al efecto, y se analiza
qué es lo que en ese expediente debe la persona de apoyo aducir en
su solicitud y qué es lo que debe el Juez ponderar en su resolu-
cion 197, Tratamos a continuacion de explicar nuestra idea.

Algunos autores, siguiendo la idea patrocinada por la Observa-
cion general nim. 1 del Comité sobre los derechos de las personas
con discapacidad y apoyéandose en el tenor literal del parrafo terce-
ro del articulo 249 CC, estiman que la médula de ese expediente se
cifra en aducir y ponderar si el acto para el que se solicita autoriza-
cién responde o no a la voluntad (en sentido coloquial: inclina-
cion'%), deseos y preferencias de la persona con discapacidad, o,
cuando no sea posible averiguar eso, si responde o no a la trayecto-
ria vital, creencias, valores y demads factores que esa persona hubie-
ra tomado en consideracion en el supuesto de no necesitar repre-
sentacion. Y que el Juez concederd autorizacién si aprecia

105 Aunque esto fue matizandose con el tiempo, pues si bien inicialmente el interés
objetivo del tutelado era el criterio rector casi tinico, luego se modificé el tenor del articu-
lo 268 CC —por obra de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcidn internacional—
disponiendo que «los tutores ejercerdn su cargo de acuerdo con la personalidad de sus
pupilos...».

106 Vid. 1a Observacion general nim. 1 del Comité sobre los derechos de las personas
con discapacidad (nim. 21), que dice que «Cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo
considerable, no sea posible determinar la voluntad y las preferencias de una persona, la
determinacion del “interés superior” debe ser sustituida por la “mejor interpretacion
posible de la voluntad y las preferencias”. (...) El principio del “interés superior” no es
una salvaguardia que cumpla con el articulo 12 en relacion con los adultos. El paradigma
de “la voluntad y las preferencias” debe reemplazar al del “interés superior” para que las
personas con discapacidad disfruten del derecho a la capacidad juridica en condiciones
de igualdad con los demds». Asi lo sostienen en nuestra doctrina, tajante y convencida-
mente, GArRcia RuBlio, 2017, pp. 11 y 17-18; Garcfa RuBio Torres CosTAs, 2022,
pp- 218-219; Garcia RuUBIO, Los desafios..., 2023, p. 29.

107 Esos casos, como veremos en su momento (infra 1V.2.2), no son todos pero si la
gran mayoria, y de cualquier modo eso no afecta en nada a lo que aqui estamos consideran-
do: que se requiera tal autorizacion depende sélo de la importancia mayor o menor que la
ley considera tienen los actos para la persona con discapacidad.

108 Hablamos de voluntad en sentido coloquial, porque en sentido juridico no puede
ser en este caso, por hipétesis: la persona carece de discernimiento para tomar decisiones y
actuar por s misma, ni siquiera con apoyo asistencial.
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correspondencia en ese sentido y de lo contrario la denegard, pero
en todo caso con independencia de si el acto en cuestion resulta
necesario o conveniente, o no, para la persona con discapacidad 9.
Se propugna, pues, una configuracion de ese expediente en clave
netamente subjetiva.

A nuestro juicio, sin embargo, no es asi como hay que entender
tal expediente. No lo es, porque el criterio que la ley sefiala al Juez
en orden a resolver si conceder o no la autorizacién solicitada es de
caracter mas objetivo que subjetivo. Véase que la Ley de Jurisdic-
cién Voluntaria —que es la que regula el expediente referido— esta-
blece en su articulo 65 que el Juez resolvera «teniendo en cuenta la
Jjustificacion ofrecida [del acto o negocio de que se trate] y valo-
rando su conveniencia a los intereses... [de la] persona con
discapacidad» 19, y que esa justificacion es la que resulte de la
solicitud de autorizacion presentada por la persona de apoyo, en la
que —dice el articulo 63.1 de esta Ley— «deberd expresarse el moti-
vo del acto o negocio de que se trate,... se razonard la necesidad,
utilidad o conveniencia del mismo, se identificard... el bien o dere-
cho a que se refiera; y se expondrd, en su caso, la finalidad a que
deba aplicarse la suma que se obtenga», acompaiidndose a la
misma «los documentos y antecedentes necesarios para poder for-
mular 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 comiin realizada» 1. Lo cual pone de manifiesto que la auto-
rizacion del Juez no se hace depender propia o principalmente de
que el acto en cuestion responda a la voluntad, deseos y preferen-
cias de la persona con discapacidad, o a su trayectoria vital, creen-
cias, valores y demads factores que ésta hubiera tomado en conside-
racion en su caso. La Ley de Jurisdiccién Voluntaria, de hecho, no
menciona siquiera esos elementos al regularlo, como hubiera sido
l6gico si fueran la médula del mismo. La clave principal de ese
expediente estd en que el acto para el que se solicita autorizacién

109 Asi, entre otros, GARCIA RUBIO VARELA CASTRO, 2022, p. 668; MUNAR BER-
NAT, 2022, p. 437; y LECINENA, 2021, pp. 660-661.

110 También comprobara el Juez en este expediente, naturalmente, que el acto cuya
autorizacién o aprobacién se solicita no contraviene las prohibiciones del articulo 251 CC,
pero ésta es cuestion que se mueve en un plano distinto.

111 Este articulo 63.1 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, en su nim. 2, hace refe-
rencia también al documento en que se hayan sentado las bases de la transaccién pretendi-
da, pero no lo mencionamos en el texto sino aqui en nota porque en verdad no es sino un
exponente particular de lo dicho en términos generales en el nim. 1 de ese mismo precep-
to. Por ser cuestion de detalle, traemos también aqui a nota el nim. 3 de este precepto, en
el que se apunta que si la solicitud fuera para la realizacién de un acto de disposicion y se
pidiera ademas la celebracion de venta directa, sin necesidad de subasta ni intervencién de
persona o entidad especializada, «deberd acompariarse de dictamen pericial de valoracion
del precio de mercado del bien o derecho de que se trate y especificarse las demds condi-
ciones del acto de disposicion que se pretenda realizar».
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sea conveniente o no para los intereses de la persona con discapaci-
dad. Afirmacion que se ve reforzada al considerar que el articu-
lo 264.1 CC dispone que esa autorizacion la concedera el Juez «en
los términos y con los requisitos adecuados a las circunstancias
del caso», 1o que no tendria sentido si el criterio determinante para
ello fueran la voluntad, deseos, preferencias... de la persona con
discapacidad. A lo que se puede afiadir ademds que, en caso de que
la voluntad (en sentido coloquial: inclinaciones), los deseos o las
preferencias de la persona con discapacidad sean contrarios a la
decision o al acto cuya realizacion pretenda la persona de apoyo,
aunque eso ponga fin al expediente de jurisdiccion voluntaria en
que se esté tramitando la autorizacién judicial, con ello no se cierra
sin embargo definitivamente la cuestion, ya que la ley permite con-
tinuar con ella acudiendo a un procedimiento contradictorio en el
que Juez puede resolver conforme a lo pretendido por la persona de
apoyo, aun en contra de la voluntad, deseos o preferencias de la
persona con discapacidad 12,

Se trata, pues, de un expediente que pone en su centro un crite-
rio de valoracién de cardcter fundamentalmente objetivo!!3. Lo
cual puede quizd a primera vista parecer inconciliable con la idea
que sobrevuela nuestro sistema actual —que en este tema el apoyo
ha de proceder guiado por la voluntad, deseos y preferencias, o por
la trayectoria vital, creencias y valores de la persona con discapaci-
dad—, pero en verdad, si se valora la cuestion debidamente, se ve
que tal choque frontal no existe.

No existe, de entrada, porque no puede olvidarse que el caso
que aqui estamos viendo no es el considerado por nuestro sistema
como «regular», sino excepcional: opera sélo cuando las personas
tienen una discapacidad tan severa que no les permite, ni siquiera

12 Vid. STS 8 de septiembre de 2021 (RJ 2021/4002), STS 21 de diciembre
de 2022 (RJ 2023/356); SAP Asturias (Secc. 6.*) 25 de junio de 2024 (JUR 2024/302078);
AAP Guiptizcoa (Secc. 2.*) 11 de julio de 2024 (JUR 2024/465618). Igual, aunque antes
de la Ley 8/2021 —pero apenas unos dias antes—, la STS 6 de mayo de 2021 (RJ 2021/2381).
Y vid. también los articulos 42.bis.b).5 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, y 756 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que aunque no se refieren propiamente a la autorizacion de
un acto sino al establecimiento de medidas de apoyo, le dan el mismo tratamiento.

113 Antes de la Ley 8/2021 se manifestaba también en este sentido GARCIA ALGUA-
CIL, 2016, p. 100. Y lo reconocia asimismo, aunque para criticarlo, PERENA, RDC, vol. V,
nim. 3, julio-septiembre 2018, pp. 77-78. Ese es, ademds, el criterio a seguir hoy en el
Derecho aragonés, tras su modificacién por la Ley 3/2024, pues los articulos 36.4 y 37.2 de
su Cadigo establecen que «La persona que preste el apoyo deberd actuar en beneficio de
la persona apoyada y hacer todo lo que, segiin la naturaleza del negocio, haria una perso-
na razonable, actuando, como minimo, con la misma diligencia que emplea en sus propios
asuntos» 'y que «Cuando la voluntad y preferencias de la persona con discapacidad no
puedan conocerse, su cumplimiento resulte imposible o extraordinariamente dificil o pue-
dan suponer un peligro significativo para su bienestar o el de las personas a su cargo o
graves perjuicios a terceros, se actuard en funcion de lo que objetivamente sea mejor para
la dignidad, los derechos e intereses de la persona afectada».
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con asistencia, captar el significado de las cosas y tener una volun-
tad racional y libre al respecto. Y, siendo asi, no resultaria entonces
descabellado ni inadmisible que en este caso el legislador se hubie-
ra apartado de la idea referida —hablamos aqui en términos hipoté-
ticos— y hubiera disefiado el criterio rector atendiendo de modo
principal al interés objetivo de la persona con discapacidad!!* (por
nuestra parte, sin duda, creemos que esto es lo que resulta més ade-
cuado, en razén de la situacion excepcional en que se encuentra la
persona concernidalld).

Y no existe tal choque frontal, ademds, porque aunque la volun-
tad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, o su tra-
yectoria vital, creencias y valores, no estén en el centro de este
expediente, ello no significa que se obvien absolutamente: nétese
que los articulos 264 CC y 52.3 LJV establecen que en ese expe-
diente el Juez «oird a la persona con discapacidad» y que «antes
de tomar una decision... entrevistard por si mismo a la persona

14 Vid. ademas, en este mismo sentido, lo dispuesto en la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica, cuyo articulo 9 (Limites del consenti-
miento informado y consentimiento por representacion) establece lo siguiente: «6.— En los
casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o las personas
vinculadas por razones familiares o de hecho en cualquiera de los supuestos descritos en
los apartados 3 a 5, la decision deberd adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio
para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos intere-
ses deberdn ponerse en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del
Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por razones de
urgencia, no fuera posible recabar la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales
sanitarios adoptardn las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del pacien-
te, amparados por las causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de
necesidad. (...) 7.~ La prestacion del consentimiento por representacion serd adecuada a
las circunstancias y proporcionada a las necesidades que hava que atender, siempre en
favor del paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente participard en la medi-
da de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. Si el paciente es
una persona con discapacidad, se le ofrecerdn las medidas de apoyo pertinentes, incluida
la informacion en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del
diseiio para todos de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con
discapacidad, para favorecer que pueda prestar por si su consentimiento».

115 Asf lo considera también DE VERDA, 2002, pp. 99-101, 107 y 114, nota 83. Antes
de la aprobacién de la Ley 8/2021, DE SALAs MuriLLo, RCDI 2020, pp. 2233-2235; y
LEGEREN, 2019, pp. 192-194.

Sin perjuicio de la critica que hemos hecho en las paginas anteriores a un entendi-
miento ad pedem litterae del parrafo tercero del articulo 249 CC, podemos aqui apuntar
ademads que la mencion que en el mismo se hace a «los factores que [la persona con disca-
pacidad] hubiera tomado en consideracion» podria también «leerse» de tal modo que no
s6lo vaya referida a la vida pasada de esa persona sino que pueda proyectarse también al
futuro, dando cabida a su voluntad, deseos o preferencias hipotéticas. Lo cual deja abierto
un campo de opciones mayor, ya que es plausible considerar que las inclinaciones, deseos
y preferencias que esa persona tenfa cuando no estaba aquejada de discapacidad, no sean
los que tendria ahora que sf lo estd. Y asi, entendidos de este modo los «factores que ella
hubiera tomado en consideracién», no parece entonces descabellado que la persona de
apoyo representativo pueda hoy proceder también con arreglo al «mejor interés» de la
persona con discapacidad, aunque éste no se corresponda con lo que esa persona hacia
cuando no tenia tal discapacidad.
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con discapacidad y... a cuantas personas considere necesario
oir», lo que significa que aunque el Juez no ha de atender dnica o
principalmente a esos datos, debe tenerlos presentes, y en conse-
cuencia que no debe dar su autorizacion si tras entrevistarse con la
persona con discapacidad y oir a las demds personas que en el caso
comparezcan aprecia choque falto de justificacion entre el acto
pretendido por la persona de apoyo y la voluntad, deseos y prefe-
rencias de la persona con discapacidad, o con su trayectoria vital,
creencias y valores, pues ello pondrd de manifiesto que ese acto no
es el que mejor conviene al interés de esa persona. Y es que, aun-
que el criterio fijado por el legislador como guia de este expediente
tiene principalmente un contenido objetivo, integra también los
elementos subjetivos de la voluntad (en el sentido coloquial del tér-
mino: inclinacién), los deseos y las preferencias de esa persona, y
de su trayectoria vital, creencias y valores. Pero una cosa es eso, y
otra resolver la solicitud presentada tinica o principalmente en base
a esos elementos subjetivos 116, Esto no es asi. Es mads, hay que
insistir aqui en que aunque en este caso el Juez ha de tener presen-
tes también esos elementos subjetivos, no ha de guiarse sélo o prin-
cipalmente por ellos: ha de hacerlo guiado sobre todo por el interés
objetivo de la persona con discapacidad, lo que supone que puede
autorizar un acto aunque no se corresponda con la voluntad (en
sentido coloquial: inclinacién), deseos o preferencias de esa perso-
na, si estima que el acto es necesario, Util o conveniente para ella;
y que puede negarse a autorizarlo, a pesar de que tal sea su

116 En este punto resulta fundamental el trabajo de MARTINEZ DE AGUIRRE (2021,
pp- 118-124), quien relativiza el valor de las afirmaciones radicales de la Observacion
general nim. 1 del Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad —segtin las
cuales la voluntad (en sentido coloquial: inclinaciones) y preferencias de una persona con
discapacidad deben reemplazar en todo caso al interés objetivo de la misma (21)- ponien-
do de manifiesto que tal idea no se corresponde con lo preceptuado en la propia Conven-
ci6én de Nueva York sino que lo excede, ya que ésta no habla sélo de voluntad y preferen-
cias sino también de derechos e intereses de las personas con discapacidad, y que ambos
elementos deben considerarse de modo complementario. En sentido semejante, aunque
antes de la Ley 8/2021, vid. PALLARES NEILA (AC marzo 2020, pp. 9-15). Aunque su pos-
tura no resulta clara, quizé no estd lejos de la idea que sostenemos GUILARTE MARTIN-
CALERO, pues sitia en el mismo plano el dato objetivo de la conveniencia del acto a los
intereses de la persona con discapacidad —que es ademads el que menciona primero—y el
dato subjetivo de su voluntad, deseos y preferencias, o de su trayectoria vital (2021,
p- 815). Tal vez también DE SALAS MURILLO, aunque igualmente sin claridad, y en su caso
mencionando ademas primero el dato de la voluntad, deseos y preferencias (Diario La Ley,
ndm. 9841, mayo 2021, p. 7).

Adviértase, en este sentido, que la aplicacion en clave estrictamente subjetiva del
expediente que estamos viendo podria llevar a resultados dificiles o inasumibles: ;cémo se
procederia en caso de acto objetivamente necesario o conveniente para la persona con dis-
capacidad, que ademads responde al deseo que €sta ha manifestado al ser entrevistada por el
Juez, si dias mds tarde de ser autorizado por éste, al ir a ser realizado efectivamente por la
persona de apoyo, aquélla manifiesta ser otro su deseo? El planteamiento que nosotros
proponemos, facilita salvar esto.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



La guarda de hecho y su régimen de funcionamiento en la Ley 8/2021 999

voluntad (en sentido coloquial), deseo o preferencia, si estima que
es perjudicial para ella!l”.

Dicho lo cual, hay que afiadir aqui que la toma en consideracién
de los elementos subjetivos referidos se ha de hacer, no s6lo por el
Juez sino también por la persona de apoyo —en nuestro caso, el
guardador—, lo que supone que debe tenerlos presentes, tanto al
decidir si presentar o no al Juez solicitud de autorizacién del acto de
que se trate, como después, al tiempo de llevar a cabo el acto autori-
zado por el Juez. Esto dltimo es asi por cuanto ni siquiera en los
supuestos de actuacion representativa es posible concebir siempre a
la persona de apoyo como mero ejecutor —autdmata— del acto auto-
rizado por el Juez: en algunos casos, de hecho, es indispensable
reconocerle cierto margen de actuacion, y entonces debe tener pre-
sentes las inclinaciones (voluntad en sentido coloquial), los deseos
y las preferencias de la persona con discapacidad, o su trayectoria
vital, creencias y valores!18. As{ se establece en el articulo 264 CC
cuando dice que «la autorizacion... deberd ser ejercitada de con-
formidad con la voluntad, deseos y preferencias de la persona con
discapacidad»: nétese que dice ejercitada, no concedidal’®. ;Supo-
ne esto, que atender la persona de apoyo a la voluntad, deseos y
preferencias de la persona con discapacidad, o a su trayectoria vital,
creencias y valores, deviene en caso de apoyo representativo un
mero desideratum? No es asi. Lo que ocurre es que, en caso de des-
atencion injustificada a tales elementos por parte de la persona de
apoyo —porque atenderlos es compatible con lo que al interés de la
persona con discapacidad resulta necesario, util o conveniente—, la
respuesta juridica vendrd a través de la responsabilidad que es exigi-
ble a la persona de apoyo cuando en el desempefo de su funcién no
se atiene a lo que la ley le impone 120,

El expuesto en las piginas anteriores es nuestro modo de enten-
der el criterio rector de la actuacion de la persona de apoyo repre-
sentativo. Entendimiento que no infringe lo dispuesto en los articu-
los 249 y 250 CC, porque los otros preceptos que también hemos

17 Vid. STS 21 de diciembre de 2022 (RJ 2023/356).

118 Asi, v. gr, ala hora de efectuar la venta de un inmueble autorizada por el Juez, la
persona con discapacidad puede tener preferencia por vender a una persona u otra, porque
tenga o haya tenido mds amistad o relacién con una que con otra, o porque, aunque las
conozca de nuevas en el momento de la operacion, una le resulta mds agradable o simpati-
ca que otra. O, a la hora de contratar un seguro de vida, renta vitalicia u otros andlogos,
puede tener preferencia por una entidad u otra, en funcién de experiencias pasadas con
ella, trato mejor o peor que le hayan dispensado, etc.

119 Refieren también la voluntad, deseos y preferencias, al ejercicio de la autorizacion,
Paracios GONZALEZ, 2021, p. 423; DE SALAS MURILLO, 2021, p. 979; y NIETO ALON-
S0, 2022, p. 306, pero no estamos seguros de si con plena consciencia en este sentido.

120 Se trata —esto si— de una responsabilidad que habra en su caso que reclamar a
posteriori, por las personas legitimadas para ello.
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considerado aqui, tanto de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria como
del propio Cédigo civil, son igualmente de rango legal y obra de la
misma Ley 8/2021 que establece aquéllos!?l, y que ademas no es
inconciliable con la idea —tan repetida, a veces de manera mecani-
ca— que se dice inspira nuestro sistema actual, de proceder con arre-
glo a la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapaci-
dad, o con arreglo a su trayectoria vital, creencias y valores, pues
sucede simplemente que en este tema, en caso excepcional como se
considera que es éste, hay que proceder de modo matizado.

Llegados a este punto, pasamos a analizar en detalle el régimen
juridico aplicable hoy a la guarda de hecho, considerando para ello
separadamente los casos en que desempefia funcién asistencial y
los casos en que actia con funcion representativa.

III. LA GUARDA DE HECHO CON FUNCION ASISTEN-
CIAL

1. POSIBILIDAD QUE TIENEN LAS PERSONAS CON DIS-
CAPACIDAD DE REALIZAR POR ST MISMAS ACTOS Y
CONTRATOS, CUANDO EL APOYO ES DE CARACTER
ASISTENCIAL

Empezamos este punto planteando, a modo de introduccidn, la
siguiente pregunta: ;pueden estas personas actuar por si mismas en
el trafico juridico? Pues bien, la respuesta a la misma no puede
plantear duda en nuestro Derecho actual: dado que aqui estamos
hablando de personas que no obstante su discapacidad cuentan con
discernimiento suficiente para entender el alcance de las cosas y
voluntad racional y libre para quererlas o no —lo que tradicional-
mente se ha denominado «capacidad natural de entender y que-
rer»—, hay que afirmar de modo rotundo que estas personas pueden
efectivamente actuar por si mismas en la vida juridica y que pue-
den por tanto realizar por si mismas actos y negocios juridicos.

Asfi es hoy, en efecto, en nuestro Ordenamiento, que no establece
exclusion o limitacidn a este respecto en relacion con tales personas.
Véase que el articulo 1263 CC, antes de su reforma por la Ley 8/2021
establecia que «No pueden prestar consentimiento: 1.° Los menores

121 Viene bien aqui recordar el conocido brocardo «non ex regula Ius sumatur, sed ex
iure, quod est, regula fiat»: el Derecho no se debe extraer de la regla que los hombres ela-
boran para facilitar su proceder en el dia a dia, normalmente simplificando las cosas y
considerando el supuesto general, sino que la regla debe construirse en base al Derecho
existente, pero en base a todo €l, a todas las normas que lo integran.
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no emancipados [ni] 2.° Los incapacitados» —y la doctrina y la
jurisprudencia mayoritarias asimilaban a estos efectos a quienes
habian sido declarados como tales por sentencia y a quienes no lo
habian sido pero estaban afectados por enfermedad o deficiencia
que los inhabilitaba para el gobierno de si mismos—, mientras que
en su redaccion actual establece solamente que «Los menores de
edad no emancipados podrdn celebrar aquellos contratos que las
leyes les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus
representantes y los relativos a bienes y servicios de la vida
corriente propios de su edad de conformidad con los usos socia-
les». Ha desaparecido de este precepto, pues, toda referencia a
incapacitados o incapaces, es decir a las actualmente denominadas
personas con discapacidad, lo que determina que éstas, al menos
como regla, no pueden ser excluidas en orden a actuar por si mis-
mas en el trafico juridico 122,

Idea que se refuerza si consideramos ademads que el Proyecto de
Ley de 17 de julio de 2020123 pretendié modificar ese precepto
déndole una redaccién menos restrictiva que la entonces existente
pero no tan posibilitadora como la actual —«Las personas con dis-
capacidad que cuenten con medidas de apoyo podrdn contratar sin
mds limitaciones que las derivadas de ellas», era el tenor proyecta-
do del mismo—, y que tal disposicién finalmente no fue aprobada,
precisamente por causa de su referencia a limitaciones en este sen-
tido. En nuestro Ordenamiento actual, por tanto, hay que partir de
la base de que la discapacidad intelectual no es, per se, impedimen-
to para que las personas puedan realizar actos o celebrar negocios
por si mismas. Sdlo lo serd cuando la discapacidad sea de grado tal
que determine en la persona falta de comprension o de voluntad
racional y libre al respecto 124, circunstancia que, como ya se ha
dicho, el sistema actual considera excepcional. Siendo importante

122 En este punto conviene reproducir las palabras de ATAZ L6PEZ, quien dice que
«si leemos el nuevo texto legal sin prejuicios..., veremos que ya no se puede decir de €l
que se refiera a la capacidad contractual en general. Es, simplemente, una norma habilita-
dora de la contratacién por parte de menores de edad en ciertos casos; con lo que resulta
que nuestro C6digo ya no tiene ningiin precepto que se refiera a la capacidad contractual,
por lo que ésta habra de regirse por las reglas generales y por el propio significado de la
nocioén de consentimiento» (2022, p. 149). MONJE BALMASEDA, por su parte, dice a este
respecto que «actualmente el pleno reconocimiento de la capacidad juridica de las perso-
nas con discapacidad y la imposibilidad de que aquélla pueda ser limitada, justifica su
ausencia en el articulo 1263 CC. (...) La discapacidad —anade— no se configura como una
limitacién a la capacidad de contratar; otra conclusion... seria discriminatoria para ella...
y determinaria una limitacién no acorde con el articulo 12 CDPD» (2022, p. 1122). Para un
andlisis detenido del articulo 1263 CC a la luz de la Ley 8/2021, vid. Garcia Rusio, 2022,
pp- 623-630.

123 Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica (Boletin
Oficial de las Cortes Generales de 17 de julio de 2020, Serie A, ntim. 27-1).

124 MARIN CALERO, 2022, p. 39.
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destacar aqui que lo que hoy se requiere para que las personas con
discapacidad puedan actuar por si mismas es que tengan compren-
sién suficiente del acto o negocio de que se trate y de sus conse-
cuencias, no que tengan comprension plena de todo ello: esto es asi
por cuanto el nuevo sistema reconoce capacidad juridica a estas
personas sin condicionar ese reconocimiento a que superen su dis-
capacidad, sino contando con que la tienen y con que ella conlleva-
rd algunas consecuencias!%. Basta por tanto con que tengan com-
prension suficiente en ese sentido, cosa que ademds no se ha de
valorar en abstracto y en términos generales sino en relacién con
cada persona y con cada acto concreto que pretendan realizar!26. Y
que sea asi no puede sorprender, pues esto resulta consustancial a
un sistema que pretende —vid. el Predimbulo de la Ley 8/2021 y el
articulo 249 CC!27— que las personas con discapacidad sean prota-
gonistas de sus propias vidas y alcancen el desarrollo pleno de su
personalidad: si ésa es su finalidad, hay entonces que reconocerles
la iniciativa y la decision en orden a realizar actos atinentes a sus
derechos e intereses.

Esto es asi incluso si se trata de operaciones que se quieren ins-
trumentar en documento publico, pues, si la persona en cuestion
tiene efectivamente comprension suficiente al respecto —juicio que,
como es légico, corresponde al Notario 28—, éste no puede dejar de

125 Esta atinada observacién es de MARIN CALERO, 2022, pp. 30-31, 90 y 170. A este
respecto, ahora bien, afirma este autor que, cuando el apoyo que se preste a una persona con
discapacidad sea de gran intensidad pero se pretenda tiene cardcter asistencial, para que
pueda ser calificado asi es imprescindible que, llegado el momento, sea la propia persona
con discapacidad la que, teniendo comprensién suficiente del acto o negocio de que se trate,
decidarealmente su realizacién y declare libremente su voluntad en ese sentido (pp. 40, 56, 90
y 207). También hay que tener presente aqui la Circular informativa 3/2021 de la Comisién
permanente del Consejo General del Notariado (de 27 de septiembre, sobre el ejercicio de
su capacidad juridica por las personas con discapacidad), que admite que la persona con
discapacidad comparezca ante Notario «acompafiada de otras de su confianza que le ayuden
a comunicarse con el notario» (p. 3; la cursiva es nuestra), lo que parece permitir que sea
una de estas otras personas la que en mayor medida hable, comunique o explique al Notario
lo que la persona con discapacidad quiere. Eso, ahora bien, serd asi —entendemos advierte
MaRIN CALERO- siempre que el Notario constate de algiin modo que ésa es efectivamente
la voluntad real y libre de la persona con discapacidad.

126 LEGEREN, 2019, p. 181. Para esa valoracidn, naturalmente, se atenderd a la mayor
o menor complejidad del acto.

127 El Preambulo, partiendo de que «el propdsito de la Convencion [de Nueva York]
es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad,
asi como promover el respecto de su dignidad inherente», afirma —I- que se impone un
cambio de sistema, sustituyendo al anterior por uno nuevo en que la persona con discapa-
cidad «serd la encargada de tomar sus propias decisiones».Y el articulo 249 CC, en con-
sonancia con ese Preambulo, establece que la finalidad de las medidas de apoyo en el
nuevo régimen es «permitir [a las personas con discapacidad] el desarrollo pleno de su
personalidad y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad».

128 E] deber del Notario de emitir juicio con respecto al otorgante sigue existiendo y
siendo trascendente [arts. 17.bis.2.a) de la Ley del Notariado y 167 del Reglamento nota-
rial], aunque su reflejo en el documento deba adaptarse terminolégicamente para encajar
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autorizar la escritura que aquélla pretenda otorgar: la discapacidad
intelectual, por evidente que sea, no constituye per se un impedi-
mento para ello.

2. SOBRE SILAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD PUEDEN
REALIZAR ACTOS Y NEGOCIOS POR SI SOLAS, O PRECI-
SAN PARA ELLO LA INTERVENCION DEL. GUARDADOR.
ALCANCE DE LA ACTUACION DEL GUARDADOR

Hemos dicho que las personas con discapacidad que estamos
considerando aqui pueden realizar actos y negocios juridicos por si
mismas. Pero, ;pueden ademds realizarlos por si solas, o requieren
para ello la intervencidn, de algiin modo, de la persona de apoyo —
en nuestro caso, del guardador de hecho—?

Esta es la cuestién mds importante que se plantea en este caso, y
que hemos de tratar ahora. Porque en un momento anterior del tra-
bajo hemos visto cudl es la sustancia del apoyo de cardcter asisten-
cial 129 pero no hemos visto qué papel corresponde a la persona de
apoyo al tiempo de la realizacion efectiva de actos o negocios por
parte de la persona con discapacidad. Es preciso aqui, por tanto,
considerar el asunto desde esta otra perspectiva: ;es necesaria, en el
preciso momento de emitir su voluntad la persona con discapacidad
y realizar un acto o negocio concreto, la intervencion de la persona
de apoyo, o puede aquélla realizarlo por si sola? La pregunta se jus-
tifica por cuanto, si tan revolucionario y posibilitador es para las
personas con discapacidad, como se dice, el nuevo régimen, se hace
necesario ver en qué se traduce desde esta perspectiva.

Pues bien, la respuesta a esa pregunta ha de ser que la interven-
cion de la persona de apoyo no es necesaria en ese sentido. Y la
razon es que aqui estamos hablando de apoyo de cardcter asistencial,
esto es de apoyo a persona que, no obstante su discapacidad, tiene
discernimiento suficiente para comprender el significado del acto o
negocio que va a realizar y voluntad racional y libre para quererlo o
no, lo que determina que, al preciso efecto de realizar ese acto o
negocio, la intervencion de la persona de apoyo no resulte necesaria,
sea cual sea el concepto en que se plantee. Por lo siguiente.

No procede su intervencion como otorgante o agente principal,
por supuesto, porque ese papel corresponde tinicamente a la persona

en el nuevo sistema. En este sentido, sugiere LORA-TAMAYO referir el juicio del Notario, no
a «la capacidad del otorgante» sino a su «aptitud para ejercer su capacidad juridica» (E!
Notario del siglo xxI, mayo-junio 2021, ndm. 97, p. 41), aunque no es la dnica férmula
posible. Vid. también LECINENA, 2021, pp. 657-658.

129 Supra, 11.2.1.
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con discapacidad —si el acto o negocio es unilateral—, o a la persona
con discapacidad y a la contraparte —si es bilateral-. Esto es claro, y
no requiere mds consideracion.

No procede tampoco su intervencién con virtualidad de com-
plemento de capacidad de la persona con discapacidad, porque
esto es inconciliable con el sistema actual, que procede sobre la
base de que todas las personas tienen igual capacidad juridica, que
ésta no puede ser limitada, y que esa capacidad supone no sélo
aptitud para ser titular de derechos sino también para realizar actos
con relevancia juridica. Lo cual excluye que la voluntad de estas
personas, para poder ser ejercitada, precise ser complementada
por otra persona.

Y no procede tampoco su intervencién en calidad de apoyo a la
persona con discapacidad porque, aunque se denomine de modo
distinto, en verdad ello supondria mantener en lo esencial el siste-
ma de curatela anterior, en el que para la realizacién de actos y
contratos por parte del curatelado se requeria que el curador inter-
viniera prestando asentimiento a los mismos —hablamos de curate-
la, porque éste es el supuesto mds comparable aqui—, poniéndose
con ello en sus manos una suerte de veto en relacion con las posibi-
lidades de actuacion de aquél, veto que aplicaria —no interviniendo
o no prestando su asentimiento— cuando estimara que el acto que el
curatelado pretendia realizar no era adecuado o conveniente 139,
Esto, ahora bien, no puede admitirse hoy, por ser inconciliable con
el nuevo sistema!3!. Si se admitiera, nos encontrariamos ante un
caso en que se haria cierto el conocido adagio que reza: «que todo
cambie, para que todo siga igual».

Hay que concluir, pues —parezca ello lo que nos parezca—, que,
referida propiamente a la realizacidén de actos o negocios por parte
de personas con discapacidad, la intervencion de la persona de
apoyo asistencial —en nuestro caso, del guardador de hecho— no es
necesaria en nuestro Derecho actual 132. Lo cual, por lo demds, es

130 Asf lo pone de relieve DE SALAS MURILLO, Revista doctrinal Aranzadi civil-mer-
cantil, nim. 5, 2018, pp. 84 y 103-106; también en RCDI 2020, pp. 2249-2250 y 2257.

131 Asi también GARCIA RUBIO VARELA CASTRO, 2022, pp. 649-650, 654, 659 y 664;
y TENA ARREGUIL, 2022, pp. 44-45. El planteamiento que hemos criticado nos parece sin
embargo que encuentra reflejo en LECINENA (2022, pp. 276-278) y ALVAREZ LATA (2021,
p. 994). Pero no es asi, sino como hemos dicho: repdrese, en este sentido, que la Ley 8/2021
afirma en su Preambulo —nimero IV— que «particularmente afectadas van a resultar algu-
nas reglas relativas... al Derecho de contratos, [cuestion] en la que la capacidad de ejer-
cicio de los derechos implica la posibilidad de realizar actos juridicos de gran trascenden-
cia, cuya celebracion, validez y eficacia debe ser tratada de conformidad con la nueva
perspectiva».

132 El expuesto es un planteamiento de operatividad general, es decir, procedente no
s6lo cuando quien desempeiia la funcién de apoyo asistencial es un guardador de hecho sino
también cuando es un curador o persona de apoyo voluntario. Es verdad que en caso de
guardador eso resulta mds facil de admitir, habida cuenta de que se trata de un apoyo que no
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perfectamente conciliable con lo dispuesto en el articulo 249 CC
cuando dice que la finalidad de las medidas de apoyo es posibilitar
a las personas con discapacidad el desarrollo pleno de su persona-
lidad y su desenvolvimiento juridico en igualdad de condiciones
que las personas sin discapacidad, pues que sea asi no tiene porqué
traducirse en supeditar, la realizacién de actos o contratos por parte
de las personas con discapacidad, a la intervencién en los mismos
de la persona de apoyo !33.

Conclusidn, ésa, que se podria incluso reforzar si se admite que
las personas con discapacidad pueden rechazar los apoyos puestos
a su disposicidn, por ser €stos un derecho que tienen, no una limi-
tacion ni algo que se les pueda imponer '34. Pues si, aunque con ello
cometan una equivocacion, pueden rechazarlos —«derecho a equi-
vocarse», igual que las personas sin discapacidad—, ello evidencia
que la realizacidn de actos y negocios por su parte no precisa de la
intervencion de la persona de apoyo!35. Esta, sin embargo, no es
cuestion pacifica en la doctrina, por lo que nosotros aqui simple-
mente la apuntamos a mayor abundamiento.

se ha establecido formalmente y cuya existencia, por tanto, puede no ser conocida por la
otra parte ni por el Notario. Pero, con independencia del mayor o menor reparo que pueda
suscitar, el planteamiento expuesto es referible igualmente a todas las medidas de apoyo
asistencial, por ser el que resulta conforme al sistema instaurado por la Ley 8/2021. Asi{
parece ademds que lo asume, en relacién con la guarda de hecho, la Circular informati-
va 3/2021 de la Comisién permanente del Consejo General del Notariado (de 27 de septiem-
bre, sobre el ejercicio de su capacidad juridica por las personas con discapacidad), cuando
dice —p. 5— que «la guarda de hecho... no... representa un condicionante para la actuacion
de la persona con discapacidad». En relacion con el curador, sin embargo, esta Circular
parece sostener lo contrario —p. 5— (también DE VERDA, 2022, p. 98), lo que a nuestro enten-
der no es posible: el criterio ha de ser el mismo en ambos casos. En el sentido que hemos
defendido en el texto se manifiestan también PEREZ GALLARDO (2021, pp. 477-480), L6PEZ
BARBA (2021, pp. 605-608); PALLARES NEILA (2022, pp. 264-266) y MONJE BALMASE-
DA (2022, pp. 1121-1123). De forma contradictoria, sin embargo, se pronuncia GUILARTE
MARTIN-CALERO (2021), pues en p. 549 parece no requerir la participacién en el acto de la
persona de apoyo, pero en p. 551 sostiene lo contrario.

133 Y, si en la realizacion efectiva del concreto acto o negocio no es necesaria la
intervencion de la persona de apoyo asistencial, menos procedente atin es plantear la nece-
sidad de autorizacion judicial en ese sentido, ni siquiera si se trata de actos de gran trascen-
dencia personal, familiar o patrimonial —i.e., los actos contemplados en el articulo 287 del
Cadigo civil-: la razén es, de nuevo, que aqui hablamos de personas que no obstante su
discapacidad tienen discernimiento suficiente para entender el acto en cuestién y voluntad
racional y libre para quererlo, es decir de personas que realizan esos actos por si mismas,
no a través de persona de apoyo representativo, que es el supuesto para el que ese precepto
exige autorizacién judicial.

134 Asi Garcia RuBIo, 2022, p. 627; y LECINENA, 2022, pp. 260 y 278. Sobre el
derecho a rechazar los apoyos, vid. GARCIA RUBIO VARELA CASTRO, 2022, p. 653; PERE-
NA, 2022, pp. 163-164; y LEGEREN, 2019, pp. 195-199. DE SALAS MURILLO, sin embargo,
al menos en linea de principio niega a la persona con discapacidad la posibilidad de recha-
zar los apoyos (RCDI 2020, pp. 2235-2238, 2243-2246 y 2253-2254).

135 Asi también GARciA RUBIO VARELA CASTRO, 2022, pp. 652-653. Otra cosa es
que luego el régimen dispuesto en el nuevo sistema a efectos de impugnacién de los actos
realizados sin apoyo no sea coherente con esto: sobre ello, vid. infra 111.3 -2 y 3—.
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Lo dicho, ahora bien, no significa que la persona de apoyo asis-
tencial —en nuestro caso, el guardador de hecho— no juegue un
papel extraordinariamente importante en relacién con los actos o
negocios que la persona con discapacidad lleve a cabo. Todo lo
contrario: lo juega, porque, aunque esta persona tenga compren-
sién suficiente del significado de un determinado acto o negocio,
eso no significa que el proceso de formacién de su voluntad se
desarrolle en igualdad de condiciones que las personas sin discapa-
cidad, ya que para que sea asi precisa que el déficit que tiene en ese
sentido por causa de su discapacidad se neutralice o compense, 1o
que a su vez depende de que durante tal proceso cuente con el
apoyo adecuado 136,

El apoyo juega en este caso, por tanto, un papel muy impor-
tante. Pero, si es asi, ;como conciliar esto con lo antes dicho, de
que para realizar la persona con discapacidad un acto o negocio
no es necesario que la persona de apoyo intervenga en €l? La res-
puesta pasa por caer en la cuenta de que en el sistema actual el
apoyo de caracter asistencial opera propiamente durante el proce-
so de formacién de voluntad de la persona con discapacidad!37,
no al tiempo de culminar ese proceso y emitir esta persona su
voluntad.

Hay aqui, pues, que distinguir. Una cosa es que en caso de
apoyo asistencial sean las personas con discapacidad las que reali-
cen, por si mismas y por si solas, los actos y contratos que hayan
decidido hacer, y que la intervencién de la persona de apoyo, refe-
rida precisamente a la realizacion (perfeccion) de esos actos o con-
tratos, no sea necesaria. Y otra cosa es que en el proceso previo de
formacién de su voluntad —lo que implica no s6lo conocer el signi-
ficado del acto que pretenden realizar, sino también valorar el
alcance personal, familiar, social y econémico del mismo en su
concreto caso— la persona de apoyo si pueda y deba ser sujeto acti-
vo, y con un papel muy relevante 138, Lo es, efectivamente, hasta tal
punto que aunque su falta no impide a la persona con discapacidad

136 Siempre que la discapacidad afecte al concreto acto o negocio: recuérdese que,
aunque el apoyo sea asistencial, la discapacidad es una circunstancia que no ha de afectar
necesariamente a todas las actuaciones de la persona concernida. En relacién con los actos
o negocios de esa persona no afectados por su discapacidad, por tanto, su tratamiento juri-
dico serd el mismo que se aplica a cualquier persona.

137 LEGEREN, 2019, p. 201; GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, p. 517; SANCHEZ
GOMEZ, RDC 2020, pp. 406-407. En contra, para el sistema anterior a la Ley 8/2021,
vid. DE SALAS MURILLO, Revista doctrinal Aranzadi Civil-mercantil 2018, nim. 5,
pp. 84 y 86.

138 En otras palabras: su intervencion es relevante en relacion con la operacion per-
sonal o econémica que con ese acto o negocio se pretende realizar, considerada esa opera-
cién en su conjunto, pero no en relacién con la efectiva celebracion del acto o contrato a
través del cual aquélla se pretende articular. Asi también, aunque en relacién con el testa-
mento, GOMEZ VALENZUELA, RDC 2023, pp. 112-114.
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realizar actos y negocios, si abre la puerta a su eventual impugna-
cién posterior 139,

Es asi porque, aunque en la ponderacion de intereses tradicio-
nalmente concernidos en este tema —«proteger a las personas con
discapacidad de las consecuencias de sus propios actos» 140 y pro-
teger la seguridad juridica, de un lado; y permitirles desarrollar su
personalidad y ejercitar su voluntad con autonomia, del otro 41— el
sistema instaurado por la Ley 8/2021, invirtiendo los términos en
que procedia el sistema anterior, ha optado por dar prevalencia
inicial al interés sefialado en segundo lugar, esto no significa que
haya hecho desaparecer el apuntado en primer lugar. Lo que ha
hecho es dejar su eventual entrada en juego para un momento pos-
terior, permitiendo en determinadas circunstancias la impugna-
cién de los actos o negocios realizados por esas personas sin
apoyo.

En el sistema anterior, en efecto, las actuaciones de las perso-
nas con discapacidad inadecuadas para si mismas, o los abusos de
tales personas por parte de otras, se combatian principalmente tra-
tandose de impedir su acaecimiento 42, En el sistema actual, en

139 No estamos nosotros de acuerdo, pues, con ALVAREZ LATA cuando, hablando de
la «capacidad para contratar», afirma —aunque en verdad estas palabras nos parece que no
reflejan del todo bien su idea— que, «a la luz del actual articulo 1302 CC, cabe mantener que
la propia persona con discapacidad la conserva también para realizar actos o negocios para
los que se hayan establecido medidas de apoyo (...), frente al contratante de buena fe (rec-
tius: aquel que no esté en las circunstancias del articulo 1302.3 CC). Y ello —dice— porque
segtn el articulo 1302 CC no es impugnable... el contrato realizado por la persona con
discapacidad en el que se ha prescindido del apoyo si el co-contratante es de buena
fe» (2021, p. 994). A nuestro entender, sin embargo, ese planteamiento no es correcto: la
«capacidad para contratar» a que la autora hace referencia, se tiene o no se tiene —y en nues-
tro Ordenamiento actual, como regla, se tiene—, y no varia en funcién de las circunstancias
de la persona con quien contrate. Otra cosa es que las circunstancias concurrentes —falta de
apoyo— puedan determinar la eventual impugnacién posterior del contrato celebrado.

140 Asi se habria dicho al amparo del régimen anterior, aunque hoy esta expresion
parece habra de descartarse, por ofensiva. Por eso la entrecomillamos en el texto.

141 CASTRO-GIRONA, 2016, pp. 37 y 41; MARTINEZ DE AGUIRRE, 2016, pp. 19
y 22-23. Se habla de proteger la seguridad juridica en razén de que la eventual posterior
impugnacion del acto realizado por persona con discapacidad naturalmente afecta de modo
negativo (perjudica) a quienes hayan realizado con ella tal acto o contrato.

142 A lo que se sumaba ademads que, en caso de que efectivamente se realizaran, se
facilitaba de un modo extraordinario su impugnacion. Era asi porque para ello no se reque-
ria mas que probar el acto realizado y la restriccion de la capacidad de obrar en ese sentido
de la persona que lo habia hecho, para lo cual bastaba con acompaiiar la correspondiente
sentencia previa en la que se habia establecido qué actos no podian esas personas realizar,
o no podian realizar por si solas. S6lo cuando se trataba de personas incapaces pero no
incapacitadas —i.e., personas cuyas facultades mentales no les permitian su autogobierno
pero cuya situacion no se habia decretado oficialmente, y cuya capacidad de obrar, por
tanto, no se habia modificado formalmente en el correspondiente procedimiento judicial—
era preciso, para impugnarlo, probar que la persona en cuestion carecia de capacidad de
obrar suficiente en el concreto momento en que habia realizado ese acto (con la dificultad
que es inherente a ello), pues, dado que en este caso se partia de la presuncion de que tales
personas tenian plena capacidad de obrar, de ahi se derivaba que el acto o contrato que
hubieran celebrado se reputaba en principio valido.
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cambio, se procede considerando que las personas con discapacidad
pueden en principio realizar por si mismas y por si solas cualquier
acto juridicamente relevante, sin perjuicio de que eventualmente
se pueda luego proceder a su impugnacion si lo han realizado sin
contar con el apoyo preciso. Se pasa, por tanto, de un sistema
enfocado a actuar fundamentalmente a priori, a otro que opera a
posteriori, amodo de reaccion. Lo cual, ademds de por considera-
ciones de principio se viene a justificar también considerando que,
aunque en relacidn con personas con discapacidad pueden darse
actuaciones inadecuadas, irregulares o de abuso, éstas no son tan-
tas ni tan graves como para que haga necesario que el Ordena-
miento las combata negando de raiz a tales personas la posibilidad
de actuar por si solas: «el Derecho —se ha dicho— no puede cons-
truirse desde la patologia sino desde la situacion de normalidad,
remitiendo las actuaciones patoldgicas al campo de la actuacién
judicial» 143,

Este modo de proceder es indudable que lleva aparejadas cier-
tas consecuencias —ciertos riesgos— para las personas con disca-
pacidad, pero esto es inherente al nuevo sistema, por lo que no
puede por esa razon negarse o desvirtuarse algo que resulta con-
sustancial al mismo. En otras palabras: no cabe aducir la idea de
«salvaguardia» para pretender que la actuacién de las personas
con discapacidad se supedita a la intervencion de la persona de
apoyo 144,

Sentado lo cual, nos encontramos entonces con que la realiza-
cion de actos y negocios por parte de personas con discapacidad es
tema que hay que analizar de forma conjunta con el de su eventual
impugnacion 43, considerdndolos como cara y cruz de una misma
moneda. Nos ocupamos de ello a continuacion.

143 LENA, 2000, pp. 153-154.

144 Asf lo apuntaba ya el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Antepro-
yecto de Ley (afio 2018), vid. p. 33, nim. 95. En sentido semejante se pronuncia MARIN
CALERO, 2021, pp. 128-129.

145 Asi EGusqQuiza, 2022, pp. 1151, y GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, pp. 542
y 548. También NUNEZ ZORRILLA, ya en 2014, aunque con referencia a la figura de la
«Asistencia» propia del Derecho cataldn regulada por su Ley 25/2010 (2014, pp. 113
y 115). LECINENA, por su parte, aunque su idea de fondo nos parece que coincide con la
nuestra, en su expresién creemos que se muestra algo confusa a este respecto, ya que mez-
cla los dos planos apuntados (2021, pp. 656-657).
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3. SOBRE LA IMPUGNACION DE ACTOS Y NEGOCIOS
REALIZADOS POR PERSONAS CON DISCAPACIDAD
SIN EL APOYO ASISTENCIAL QUE PRECISAN

3.1 Consideraciones generales

A pesar de que la impugnacién de actos y contratos realizados
por las personas con discapacidad que estamos viendo constituye
cuestion extraordinariamente importante 46, la Ley 8/2021 apenas
hace referencia a ella en su Preambulo, limitandose a decir en su
apartado IV que «particularmente afectadas van a resultar algunas
reglas relativas... al Derecho de contratos, [cuestion] en la que la
capacidad de ejercicio de los derechos implica la posibilidad de rea-
lizar actos juridicos de gran trascendencia, cuya celebracion, vali-
dez y eficacia debe ser tratada de conformidad con la nueva pers-
pectiva». Es en su articulado —o, dicho en otras palabras, en la nueva
redaccion que por obra suya se da a las normas correspondientes del
Cadigo civil- donde se encuentra el régimen especifico de invalidez
—de impugnacién— de tales actos y contratos, para analizar el cual
hemos de atender especialmente a los articulos 1261, 1300
a 1304, 1307, 1308 y 1314 CC. Veamos qué es de ello.

Tenemos de entrada, tal como hemos avanzado antes, que cuan-
do una persona con discapacidad realiza un acto o contrato sin haber
contado con el apoyo asistencial oportuno, nuestro Ordenamiento
abre la puerta a su impugnacion, al menos en principio. Asi se deri-
va de la consideracién conjunta de los articulos 1261, 1300
y 1301.4.° CC. Pues el articulo 1261 sefiala como uno de los requi-
sitos esenciales de los contratos el consentimiento de las partes, esto
es el concurso de las voluntades de una y otra; el articulo 1300 dis-
pone que los contratos en que concurran los requisitos que expresa
el articulo 1261 pueden ser anulados cuando adolezcan de alguno
de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley; y el articu-
lo 1301.4.°, relativo al plazo de ejercicio de la correspondiente
accion de impugnacion, se refiere expresamente al caso de «contra-
tos celebrados por personas con discapacidad prescindiendo de las
medidas de apoyo previstas cuando fueran precisas», evidentemen-
te porque considera que la falta de apoyo constituye un defecto que
incide en la adecuada formacidon de la voluntad de tales personas 47,

146 Como «uno de los mas grandes retos» de la Ley de reforma del sistema anterior-
mente vigente, la califica DE SALAS MURILLO, RCDI 2020, p. 2252.

147 También MARIN CALERO (2022, pp. 284-285) y GUILARTE MARTIN-CALE-
RO (2021, p. 547) consideran reconducible a esos preceptos la cuestién que estamos anali-
zando aqui. EGusQuiza, aunque coincide en considerar que el régimen instaurado hoy en
nuestro Derecho hace depender la impugnacion de tales contratos de que las medidas de
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La impugnabilidad de los actos y contratos realizados resulta en tal
caso, pues, clara y de alcance general.

Es verdad que, si el sustento principal de la misma se sitda en el
articulo 1302.3 CC, esa impugnabilidad parece de alcance menos
general. Porque este precepto dispone que podran ser anulados
«los contratos celebrados por personas con discapacidad provis-
tas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de con-
tratar prescindiendo de dichas medidas cuando fueran precisas...»,
lo que cabe entender deja fuera al guardador de hecho, ya que,
segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua,
«proveer» significa «suministrar o facilitar lo necesario o conve-
niente para un fin», y esto se puede pensar que sélo cuadra de modo
perfecto si se refiere a medidas de apoyo establecidas por la propia
persona con discapacidad ante Notario o dispuestas por un
Juez (medidas de apoyo voluntarias o judiciales) 143. Y porque, aun-
que el término «provistas» se entienda de modo laxo y en conse-
cuencia se considere que en el supuesto de hecho de este precepto
se puede subsumir también al guardador, en todo caso se trata de
una norma que, considerada literalmente, parece aplicable s6lo a
supuestos en los que efectivamente exista persona de apoyo, lo que
plantea la duda de qué ocurre con los actos o negocios realizados
por personas con discapacidad en relacion con las cuales de facto
no exista tal apoyo 4.

Lo que ocurre es que el fundamento juridico-positivo de esa
impugnabilidad no se debe situar en ese articulo, que es un pre-
cepto que atafie al régimen concreto de la accién de impugnacién
y que por tanto hay que situar en un plano inferior en este sentido,
sino en la combinacién de los tres preceptos antes apuntados: los

apoyo establecidas se hayan aplicado o no, no lo sustenta exactamente en esos mismos
preceptos (2002, p. 1152). Otro tanto ocurre con LOPEZ BARBA, 2021, pp. 599-600.

148 Restringen la impugnabilidad al caso de personas con discapacidad que tengan
medidas judiciales de apoyo, DE VERDA, 2022, pp. 90, nota 23, y 98; Ruiz-Rico, 2022,
pp- 304-305; PaLacios GONZALEZ, 2021, p. 424; LOPEZ BARBA, 2021, pp. 606-607;
CARRASCO PERERA, 2021, pp. 6-8; Id.: 2022, pp. 242, 246 y 261 (este ultimo siempre que
ademds la contraparte proceda de mala fe); y AMUNATEGUI, 2019, pp. 57-58 (aunque refi-
riéndola al articulo 1301.4.° del Anteproyecto de Ley 8/2021). También MARIN CALERO
parece compartir la idea de que el articulo 1302.3 del Cédigo civil requiere que se trate de
medidas formales (judiciales) de apoyo, sin perjuicio de criticar la imprecision terminol6-
gica de la ley a este respecto —ya que habla de medidas de apoyo «precisas», «previstas»,
«provistas», «previstas cuando sean precisas», «establecidas cuando sean precisas», aun-
que €l las considera equivalentes, y referidas todas al curador o defensor judicial- (2022,
pp- 130 y 284-287; con respecto a este autor, ahora bien, hemos de decir que no nos move-
mos con seguridad en cuanto a su planteamiento, ya que toma como base la nocién de
«apoyos obligatorios», denominacién que no aparece en la ley y que parece referirse a
apoyos impuestos forzosamente a las personas con discapacidad, incluso contra su volun-
tad, cosa que no resulta conciliable con el nuevo sistema: por esta razén, no nos resulta del
todo claro a qué casos se refiere).

149 ALBERRUCHE considera que en este caso los actos seran validos, a pesar de la
falta de discernimiento de la persona en cuestion (2022, p. 504).
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articulos 1261, 1300 y 1301.4.° CC. Pues con base en ellos, y
considerados de forma conjunta, si resulta clara y de alcance gene-
ral la posibilidad de impugnar los actos y contratos realizados por
personas con discapacidad sin contar con el apoyo asistencial que
precisan, apoyo que puede ser el de un guardador, y sin importar si
el acto se ha realizado sin apoyo porque aunque lo tenian no han
contado con €l, o porque no lo tenian. Asf resulta tanto por razones
literales como de principio. Literales, porque el articulo 1301.4.°
CC emplea el término «previstas», no «provistas», y en aquél tie-
nen cabida todas las medidas de apoyo contempladas en la ley, asi
las formales que requieren establecimiento ante Notario o por
parte de un Juez como las no formales que proceden por via de
hecho, cual es el caso del guardador. Y de principio, porque, ya
sea que no se haya utilizado el apoyo porque no se ha querido o
porque no se tenia, entre ambos casos existe identidad de razén, lo
que justifica que el tratamiento juridico aplicable a ambos debe
ser sustancialmente semejante !0,

Dicho lo cual queda entonces, como idea firme, que los actos y
contratos realizados por personas con discapacidad sin contar con
el apoyo asistencial preciso son, al menos de entrada, susceptibles
de impugnacion.

3.2 La concreta acciéon de impugnacion y su régimen

Pasamos aqui a considerar de modo més concreto la accién de
impugnacion operativa en nuestro Derecho hoy. ;De qué accion se
trata? De rescision, no, como se evidencia a la vista del tenor literal
de los preceptos que la regulan —los articulos 1300 y siguientes
CC-, de la sede en la que esos preceptos se sitian —no en el Capi-
tulo V del Titulo II del Libro IV del Cédigo, que lleva por ribrica
«De la rescision de los contratos», sino en el Capitulo VI del
mismo, cuya rubrica es «De la nulidad de los contratos»—, y de la
funcién que el actual Ordenamiento confiere a esa accién, que no
es la de impugnar actos regularmente celebrados pero que produ-
cen un resultado econémico inicuo y contrario a Derecho sino la de
invalidar actos o contratos que adolecen de un defecto de origen: su
realizacion por persona con discapacidad sin haber contado con la

150 Ademads, dice ATaz LOPEZ, «tanto encaja en la literalidad de la norma considerar
que las medidas de apoyo son precisas si se da el supuesto de hecho necesario para su
adopcidn, como considerar que son precisas s6lo las medidas de apoyo ya estableci-
das» (2022, p. 150). En sentido semejante, LOPEZ CANOVAS, 2022, pp. 158-160; y LECINE-
NA, 2022, p. 282.
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asistencia oportunal!3!. Pero, entonces, ;accién de nulidad o de
anulabilidad 1527

Bajo el imperio del régimen anterior a la Ley 8/2021 se plante6
cuestion semejante en relacion con la acciéon de impugnacion de
actos y contratos realizados por persona sometida a curatela sin
contar con el complemento de capacidad del curador, y, aunque
durante un tiempo se discutid al respecto con tono de importante
problematicidad, finalmente vino a prevalecer la idea de que se tra-
taba de accion de anulabilidad, principalmente por razones prag-
maéticas cifradas en ser ése el régimen que mejor convenia a los
intereses de la persona discapaz —porque asi la persona capaz no se
veia legitimada para impugnar, como sin embargo podia hacerlo si
se trataba de nulidad, y porque ademds asi la posibilidad de impug-
nacién se sometia a plazo, lo que no ocurria si se tratara de nuli-
dad-153, pero también por consideraciones de principio —nulidad y
anulabilidad son regimenes de ineficacia que se distinguen entre si
fundamentalmente por razones de finalidad: 1a nulidad atiende mas
a proteger intereses publicos e indisponibles, la anulabilidad a pro-
teger intereses privados y por tanto disponibles 34, siendo asi que el
caso encajaba claramente mejor en el segundo de ellos—.

(Y en el régimen actual? Pues, a pesar de que la letra de sus
normas siga siendo incierta —los articulos 1301 y 1302 CC mantie-
nen el término «nulidad» 135, pero esto, como es sabido, no resulta
determinante en el tema!3°—, y a pesar de que no quepa establecer
sin mds paralelismo entre el sistema anterior y el actual —ya que la
realidad subyacente en uno y otro, como también sabemos, es dis-
tinta—, creemos que la accidn de anulabilidad continda siendo la
que se acomoda mejor al régimen de impugnacién dispuesto hoy
en el Cddigo civil en relacién con nuestro caso, tanto por la razén
de principio como por las de conveniencia antes apuntadas!>’.

151 EgusqQuiza, 2022, pp. 1159.

152 Para una resefa de otras propuestas que se plantearon en su momento a este res-
pecto, vid. MEssiA DE LA CERDA, 2018, pp. 502-503.

153 Vid., por todos, LENA, 2000, pp. 187-193. En sentido contrario, ZURITA, 2004,
pp. 223-229.

154 Sobre esto, fundamental, GORDILLO CANAS, 1986, pp. 249-274.

155 EGusQuIzA, sin embargo, afirma —sorprendentemente— que el nuevo articu-
lo 1302.1.° CC ha aclarado expresamente «que la referencia al tipo de invalidez que prevé
la norma constituye un supuesto de anulabilidad y no de nulidad, disponiendo que pueden
ejercitar la accion de anulabilidad de los contratos...» (2022, p. 1163). No es ése, sin
embargo, el tenor del precepto resultante de la Ley 8/2021, que literalmente habla de nuli-
dad: «Pueden ejercitar la accion de nulidad...».

156 El Cadigo civil habla siempre de «nulidad», sin distinguir terminolégicamente
entre nulidad y anulabilidad, pero luego dispone dos regimenes distintos, aplicando uno u
otro en funcion del caso. Esta es la razén por la que la doctrina, para evitar la confusion,
propone hablar de nulidad y anulabilidad.

157 As{ también GARCIA RUBIO VARELA CASTRO, 2022, pp. 657 y 659. En el Derecho
foral aragonés, tras su reforma por la Ley 3/2024, la idea de anulabilidad es clara: vid. los
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Sentado lo cual, pasamos a exponer el régimen de esa accion.
En cuanto a la legitimacidn para ejercitarla, el articulo 1302.3
CC la confiere a los siguientes sujetos !8: a la propia persona con

articulos 45 —1 y 2—, 45-1, 45-2, 45-3, 45-4 y 45-5 de su Cédigo (aunque en el articu-
lo 45.3 se establece que «No obstante, el acto serd nulo si vulnera leyes que exigen una
capacidad especifica, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto», prevision cuya
justificacién no entendemos). El Derecho civil catalan, aunque con referencia a la asisten-
cia, también se inclina por la anulabilidad: vid. el articulo 226-5 de su Cddigo civil, obra
del Decreto ley 19/2021 (actualmente en trdmites de reforma).

ALVAREZ LATA (2021, pp. 1006, 1012, 1013, 1020 y 1021) y TENA ARREGUI (2022,
p- 41), en cambio, consideran que, si la persona con discapacidad realiza un acto sin apoyo
porque éste de facto no existe, esa irregularidad hay que llevarla al terreno de la nulidad
radical del acto o contrato, por falta absoluta de consentimiento. Este planteamiento, ahora
bien, nos parece a nosotros que lo refieren estos dos autores a los casos en que la persona
con discapacidad no tiene discernimiento ninguno, los cuales, aunque posibles, no son el
unico supuesto, ni el mds comun. Y entonces, aunque ese planteamiento fuera correcto en
esos casos extremos, ;qué hacer con los supuestos mas frecuentes, de personas aquejadas
de algtin tipo de discapacidad intelectual o psiquica que eso no obstante no pueden consi-
derarse absolutamente enajenadas de la realidad? La anulabilidad, como hemos dicho, es
la accidén que mejor cuadra con nuestro Ordenamiento actual. EGUsQuUIiza, por su parte,
aunque no se pronuncia con respecto a esta cuestion de forma decidida (2022, pp. 1152-
1154 y 1165-1166), apunta una posible tercera via, de solucién pragmadtica a la misma: que
esos actos se puedan atacar por las reglas generales de los vicios del consentimiento —etror,
violencia, intimidacién y dolo—, pero planteando «si el tratamiento serd semejante en cuan-
to a la prueba y valoracion de los requisitos para que se adviertan esos vicios tratindose de
una persona con discapacidad, y no supondra que se atemperen las exigencias probatorias
o valorativas... En la practica —afirma—, la idea de que la situacion factica de la discapaci-
dad... entrafia una situacién de vulnerabilidad y por ende una mayor facilidad para que el
consentimiento quede afectado por algin vicio de la voluntad, puede ser la solu-
cién» (p. 1154). Pero esto, aunque en algunos casos pueda ser operativo, no es en verdad
una solucién, porque no hace sino rehuir la cuestién planteada.

158 El tenor del actual articulo 1302.3 CC es resultado de la tramitacion parlamenta-
ria de la Ley 8/2021, en la que se consideraron varias opciones a este respecto:

En el Anteproyecto de 2019, la norma decia asi: «Los contratos celebrados por perso-
nas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de
contratar, prescindiendo de ellas cuando fueran precisas, podrdn ser anulados por aquel a
quien corresponda prestar la medida de apoyo, por ellas mismas cuando dichas medidas
se extingan, o por sus herederos, durante el tiempo que faltara para completar el plazo si
la persona con discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso del tiempo en que pudo
ejercitar la accion».

En el Proyecto de 17 de julio de 2020, se disponia lo siguiente: «Los contratos cele-
brados por personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de
su capacidad de contratar, prescindiendo de ellas cuando fueran precisas, podrdn ser anu-
lados por ellas mismas cuando dichas medidas se extingan. También podrdn ser anulados
por sus herederos durante el tiempo que faltara para completar el plazo, si la persona con
discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso del tiempo en que pudo ejercitar la
accion. / Si no estuvieran establecidas medidas de apoyo, la legitimacion para anular el
contrato corresponderd, ademds de a la persona con discapacidad y a sus herederos, al
Ministerio Fiscal» (art. 1302).

Y en el Informe de la Ponencia sobre el Proyecto (18 de marzo de 2021) se propuso,
como férmula transaccional, la siguiente redaccion: «Los contratos celebrados por perso-
nas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de
contratar prescindiendo de ellas cuando fueran precisas, podrdn ser anulados por dichas
personas.

Cuando haya existido mala fe por parte del otro contratante, los contratos celebrados
por personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capa-
cidad de contratar prescindiendo de ellas cuando fueran precisas podrdn ser anulados,
ademds de por las personas enumeradas en el pdrrafo anterior, por la persona a la que
hubiera correspondido prestar el apoyo. También podrdn ser anulados por sus herederos
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discapacidad 15%; a sus herederos, por el tiempo que falte hasta
completar el plazo de ejercicio de esta accidn, en caso de que
aquélla muera antes del transcurso del mismo; y también a la per-
sona a la que hubiera correspondido prestar apoyo a la persona
con discapacidad, aunque en este caso sélo cuando el otro contra-
tante, al tiempo de celebrar el contrato, hubiera tenido conoci-
miento de la existencia de tal medida de apoyo —que sin embargo
no se habia utilizado—, o se hubiera aprovechado de otro modo de
la situacion de discapacidad de su contraparte obteniendo una
ventaja injusta !0,

De donde se deriva que el guardador de hecho ha de considerar-
se legitimado para ejercitar esta accion de impugnacién, pues aun-
que en la doctrina se ha suscitado cierta discusion al respecto —por
ser el guardador medida de apoyo féactico y alcance no concreta-
do!®’— en verdad no puede haber duda ninguna en este sentido, en
razon de lo dispuesto en este articulo 1302.3 y de lo antes dicho al
tratar de los articulos 1261, 1300 y 1301.4.° CC. Otra cosa es la difi-
cultad que en la préctica pueda tener el guardador para impugnar
con éxito, pues para ello habrd de probar, no sélo que la persona en
cuestion, al realizarlo, tenia discapacidad y que ésta afectaba preci-
samente a ese acto o contrato —no basta con probar la existencia de
una discapacidad genérica: recuérdese que nuestro Ordenamiento
presume que toda persona mayor de edad esta en situacion de ejer-
citar por si misma su capacidad juridica, y que la discapacidad no es

durante el tiempo que faltara para completar el plazo, si la persona con discapacidad
hubiera fallecido antes del transcurso del tiempo en que pudo ejercitar la accion.

Si no estuvieran establecidas medidas de apoyo, la legitimacion para anular el con-
trato corresponderd, ademds de a la persona con discapacidad y a sus herederos, al
Ministerio Fiscal». La redaccién del Proyecto de 25 de marzo de 2021 qued6 coincidente
con esa férmula transaccional.

Sobre esos cambios de redaccion del precepto durante la tramitacién de la Ley, vid.
DE SaLas MURIiLLO, RCDI 2020, pp. 2249-2254; EcusQuiza, 2022, p. 1161; y GARcia
RUBIO VARELA CASTRO, 2022, pp. 654-656.

159 A este respecto, ahora bien, hay que plantearse si debe la persona con discapaci-
dad contar necesariamente «con el apoyo que precise» para poder impugnar el acto o con-
trato previamente hecho por ella —tal como dice el articulo 1302.3 CC—, o si puede impug-
narlo sin €l. A nuestro juicio, en tanto la persona con discapacidad tenga discernimiento
suficiente para entender y querer la impugnacion de que se trate, la concurrencia del apoyo
en cuestion no es necesaria, por las razones dichas supra sub 111.3 -1 y 2—.

160 Sobre la legitimacion de las personas de apoyo y su evolucién durante la tramita-
cién de la Ley 8/2021, vid. EGusQuiza, 2022, pp. 1162-1163; y ALVAREZ LATA, 2021,
pp- 1013-1014.

161 En sentido contrario a la legitimaci6n del guardador de hecho, ATaz L6PEZ (2021,
p- 153), y en principio también CARRASCO PERERA y ALVAREZ LATA, aunque luego estos
dos dltimos matizan su postura considerando, uno, que podra ejercitar la accion de impug-
nacion si esa guarda se ha institucionalizado de algiin modo (2021, p. 11), y otra, que podra
impugnar si la existencia de la guarda se ha exteriorizado, ya sea a través de autorizaciones
judiciales, ya sea porque el guardador ha actuado como apoyo en ocasiones anterio-
res (2021, pp. 1006, 1007 y 1017). EGusQuiza, por su parte, se muestra dubitativa a este
respecto: 2022, pp. 1156-1157 y 1169-1170.
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un estado general sino que ha de ser referida a actos concretos—,
sino ademds que quien pretende impugnar es efectivamente guarda-
dor de hecho de esa persona. Lo cual puede ciertamente, como
deciamos, hacer dificil la impugnacién en este supuesto!62, pero
ésta es una cuestion probatoria que no empece a lo dicho, que en el
plano de los principios es claro.

La parte no-discapaz del acto o contrato, en cambio, no estd
legitimada para impugnar ex articulo 1302.4 CC. Tampoco el
Ministerio Fiscal —pues, habiéndose valorado su posible legitima-
cién en este sentido durante los trabajos parlamentarios, quedd sin
embargo excluido en la redaccion de este precepto que finalmente
se aprobd en la Ley 8/2021163—.Y el Juez, por su parte, no puede
tampoco apreciar de oficio la invalidez de lo realizado sin apoyo
por persona con discapacidad.

En cuanto al plazo de ejercicio de esta accién —plazo de caduci-
dad 14—, dispone el articulo 1301.4.° CC que es de cuatro afios
desde la celebracion del contrato. Su duracién, por tanto, es la
misma que tradicionalmente ha estado establecida en tema de anu-
labilidad, aunque en nuestro caso ahora cambia su dies a quo: en el
sistema anterior el plazo corria «desde que [las personas incapaci-
tadas que hubieran realizado el contrato en cuestion] salieren de la
tutela» o curatela'%’; en el sistema hoy dispuesto, en cambio, el
plazo no se cuenta desde que la persona en cuestion deje de preci-
sar apoyo sino desde la celebracion del contrato 190, Pasado ese
plazo, el acto o contrato realizado deviene inimpugnable, y por

162 As{ lo apunta también EcusQuiza, 2022, pp. 1156-1157 y 1170.

163 En tema de discapacidad, el Ministerio Fiscal puede y debe intervenir en los
procesos encaminados a la adopcién de medidas judiciales de apoyo a tales personas y en
aquellos en que esté comprometido el interés de las mismas (vid. arts. 748, 749, 756 y 757
LEGC; arts. 4 y 42.bis.a) de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria; y arts. 56.1 y 57.3 de la Ley
del Notariado, todos ellos en su redaccion tras la Ley 8/2021). Pero una cosa es eso, y otra
que esté legitimado directamente para impugnar los actos realizados por las personas con
discapacidad. Esto tltimo no es asi.

164 Vid. 1a STS 23 de diciembre de 2021 (RJ 2022/566). Apunta aqui EGusQuiza
que «el legislador ha aprovechado... la reforma para cerrar la cuestién discutida sobre la
naturaleza del plazo de ejercicio de la accidn, considerada en ocasiones de prescripcion...
y calificada en otras de caducidad» (2022, p. 1159).

165 Vid. los articulos 293 y 1301 CC en su redaccién anterior.

166 a regulacion de este punto varid sensiblemente durante la tramitacion de la ley.
Pues en el Proyecto de 17 de julio de 2020 se daba al articulo 1301.4.° del Cédigo civil la
siguiente redaccion: «La facultad de anular el contrato caducard a los cuatro afios, y este
tiempo empezard a computarse: (...) Cuando la facultad se refiera a los contratos cele-
brados por personas con discapacidad, desde que dejen de precisar apoyo para celebrar
el contrato», anadiendo a continuacién que «en todo caso, no podrd ejercitarse pasados
cinco arios desde la celebracion del contrato». Pero luego, en el Informe de la Ponencia
sobre el Proyecto (18 de marzo de 2021), se propuso cambio en el mismo, con la siguien-
te formula transaccional: «Cuando la accion se refiera a los contratos celebrados por
personas con discapacidad prescindiendo de las medidas de apoyo previstas, cuando fue-
ran precisas, desde la celebracion del contrato», desapareciendo ademads la referencia
antes hecha a los cinco afios. Y el Proyecto de 25 de marzo de 2021 mantuvo esta dltima
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tanto firme y definitivo. Firmeza que puede alcanzar también antes
del transcurso del plazo, si la persona con discapacidad confirma lo
hecho —contando, al confirmar, con la asistencia de la oportuna
medida de apoyo, o haciéndolo una vez ha desaparecido la discapa-
cidad—'¢7. No cabe sin embargo enervar la impugnabilidad del acto
en cuestion con algin tipo de intervencién de la persona de apoyo
en momento posterior al de realizacién de aquél, pues, si la funcién
del apoyo es asistir a la persona con discapacidad en el proceso de
formacion de su voluntad, una vez concluido tal proceso y realiza-
do el acto ya no es posible cambiar eso.

Por cuanto hace a las consecuencias dimanantes en caso de que
efectivamente se impugne con éxito, son las siguientes.

De los articulos 1303 y 1304 CC se deriva, como regla, que la
persona sin discapacidad, por su parte, ha de restituir la cosa objeto
del contrato con sus frutos o el precio con sus intereses. Y que la
persona con discapacidad, por la suya, sélo ha de restituir la presta-
cidén recibida en cuanto se haya enriquecido con ella cuando el otro
contratante «fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo
en el momento de la contratacion o se hubiera aprovechado de
otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una
ventaja injusta» 198, 1o que leido a contrario significa que cuando el
contratante no-discapaz no fuera conocedor de la existencia de
medidas de apoyo o no se hubiera aprovechado de la situacion, la
persona con discapacidad debe restituir lo mismo que la persona
capaz, esto es el precio con sus intereses o la cosa con sus frutos,
en su integridad ' —se introduce aqui, por tanto, un cambio sensi-
ble con respecto al régimen existente en el sistema anterior, en el

redaccion, que fue luego la definitivamente aprobada. A este respecto, vid. las considera-
ciones de LOPEZ CANOVAS, 2022, pp. 161-162; y Garcia RuBIO, 2022, pp. 638-642.

167 Esa confirmacion puede hacerse de forma expresa o tacita: articulo 1311 CC.

168 En linea semejante al articulo 1304 se muestra el articulo 1163, en relacién con
el pago hecho a persona con discapacidad. Lo cual supone que puede tener que devolver
menos de lo recibido. As{ ocurrird, sirviéndonos del ejemplo que antes de la reforma de la
ley 8/2021 se acostumbraba a utilizar a este respecto, si lo recibido por la persona con
discapacidad ha sido una cantidad de dinero y esta persona ha realizado con €l inversiones
fallidas o gastos no dtiles: en tal caso, se concluye, puesto que no le ha supuesto enriqueci-
miento, la cantidad dedicada a eso no viene obligado a devolverla. En relacién con la
«utilidad» del gasto, ahora bien, vid. las interesantes precisiones de LAUROBA, 2021,
pp. 986-988.

169 ALVAREZ LATA, CCJC septiembre-diciembre 2023, nim. 123, pp. 228-229. Otro
entendimiento del articulo 1304 que se ha hipotizado es considerar que lo dispuesto en €l
—restitucion, por parte de la persona con discapacidad, s6lo de aquello en que se haya enri-
quecido con la prestacion recibida— opera tinicamente cuando quien impugna el acto es la
persona de apoyo —pues la legitimacion de ésta para impugnar, recuérdese, s6lo se da cuan-
do el contratante capaz, al tiempo de celebrar el contrato, era conocedor de la existencia de
medida de apoyo (que sin embargo no se estaba utilizando) o se ha aprovechado de otro
modo de la situacién de discapacidad de su contraparte, obteniendo una ventaja injusta—.
Pero esta interpretacién no casa con el tenor literal de la norma ni cuenta con base en una
voluntad del legislador en ese sentido, por lo que no debe admitirse.
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que la persona incapaz, fuera cual fuera el caso, restituia sélo aque-
llo en lo que se hubiera enriquecido 70—

La que acabamos de exponer es la regla en este punto, y tan
esencial es que, mientras la parte con discapacidad (o sus herede-
ros) no devuelva a la otra lo que le debe, no puede compeler a ésta a
que le devuelva lo que a su vez le incumbe (articulo 1308 CC).

Sin perjuicio de la cual, el Cédigo civil establece ademds una serie
de disposiciones particulares. En su articulo 1307 establece que, en
caso de que la cosa se haya perdido, lo que debe restituirse es el valor
de la misma cuando se perdi6, mas los frutos percibidos y los intereses
desde entonces. Y en su articulo 1314, que cuando esa pérdida se haya
producido por dolo o culpa de la persona legitimada para impugnar un
acto o contrato, la accién se extingue (parrafo primero), salvo que se
trate de persona con discapacidad, hipétesis en la que conserva esa
accion 7! siempre que el otro contratante hubiera tenido conocimiento
de la existencia de medida de apoyo en el momento de contratar o se
hubiera aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad
obteniendo una ventaja injusta (pérrafo tercero) —lo que supone que la
persona con discapacidad no conserva esa accion si el otro contratante
no tuvo tal conocimiento o0 no se aprovecho de esa situacion—172.

170 El tenor de este articulo 1304 fue variando significativamente a lo largo de la trami-
tacién de la Ley. Pues en el Proyecto de 17 de julio de 2020 se le daba la siguiente redaccion:
«Cuando la nulidad proceda... de la discapacidad de uno de los contratantes, este contra-
tante no estd obligado a restituir sino en cuanto se enriquecio con la prestacion recibida», 1o
que suponia que tal prevision era aplicable siempre, fuera quien fuera el impugnante. Y en el
Informe de la Ponencia sobre el Proyecto (18 de marzo de 2021) se propuso darle la siguien-
te redaccion: «Cuando la nulidad proceda de la minoria de edad, el contratante menor no
estard obligado a restituir sino en cuanto se enriquecio con la prestacion recibida. Esta regla
serd aplicable cuando la nulidad proceda de haber prescindido de las medidas de apoyo
establecidas cuando fueran precisas, siempre que el contratante con derecho a la restitucion
haya actuado de mala fe». El Proyecto de 25 de marzo de 2021 mantuvo esta tltima redac-
cién. Ninguna de esas redacciones, sin embargo, fue la finalmente aprobada.

171 Asf lo establece el precepto, aunque no es fécil, en caso de discapacidad, imagi-
nar un proceder doloso o culposo en ese sentido por parte de la persona en cuestion.

172 Tgualmente hay que entender, aunque no se diga asi hoy explicitamente en el pre-
cepto, que la excepcién dicha no opera cuando la pérdida la haya causado la persona en
cuestion, dolosa o culposamente, después de haber cesado su discapacidad, en cuyo caso la
consecuencia serd la que se establece en el articulo 1314, parrafo primero, CC: la accién de
impugnacion se extingue. En apoyo de este entendimiento de las cosas, vid. el articulo 1314
CC en su redaccion anterior: «También se extinguird la accion de nulidad de los contratos
cuando la cosa, objeto de éstos, se hubiese perdido por dolo o culpa del que pudiera ejerci-
tar aquélla. / Si la causa de la accion fuere la incapacidad de alguno de los contratantes, la
pérdida de la cosa no serd obstdculo para que la accion prevalezca, a menos que hubiese
ocurrido por dolo o culpa del reclamante después de haber adquirido la capacidad».

El articulo 1314 es un precepto para cuya debida inteligencia se requiere considerar,
ademads de lo dispuesto en €l en su redaccién anterior, también las propuestas habidas al
respecto durante la tramitacion de la Ley 8/2021.

En el Proyecto de 17 de julio de 2020, la redaccién que se daba a este precepto era
del siguiente tenor: «Si la causa de la accion fuera... la discapacidad de alguno de los
contratantes, la pérdida de la cosa no serd obstdculo para que la accion prevalezca, a
menos que hubiese ocurrido por dolo o culpa del reclamante después de haber cesado la
causa de la impugnacion».
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3.3 Valoracion critica del régimen de impugnacion dispuesto
hoy en nuestro Derecho para este caso

Ha quedado, con lo anterior, expuesto el régimen de invalidez
—de impugnacién— establecido por la Ley 8/2021 en relacién con
los actos o contratos realizados por persona con discapacidad sin
contar con el apoyo asistencial oportuno. Que es el que procede
aplicar hoy, si nos movemos en el plano de lege lata: en eso hay
poco margen de maniobra. Otra cosa es si la cuestion se lleva al
plano valorativo, en el que ese régimen no resulta a nuestro juicio
satisfactorio 173,

Una primera critica que cabe hacer al mismo atafie a la legitima-
cién para impugnar que el articulo 1302.3 CC concede a las perso-
nas de apoyo —en nuestro caso, al guardador de hecho—. Y es que,
cuando se trata de apoyo de carécter asistencial —que es el caso que
aqui estamos considerando—, concederles tal legitimacion creemos
que carece absolutamente de justificacion, ya que supone admitir
que la persona de apoyo puede proceder al margen de la persona
discapaz —esto es, sustituirla a ese efecto—, cosa que hoy no es de
recibo!74. Esta critica, pues, no se sustenta meramente en que esa
legitimacidn la concede el articulo 1302.3 CC a la persona de apoyo
sin ponerla en conexidn con la voluntad, deseos y preferencias de la

En el Informe de la Ponencia sobre el Proyecto (18 de marzo de 2021) se recogio la
siguiente formula transaccional: «También se extinguird la accion de nulidad de los con-
tratos cuando la cosa, objeto de éstos, se hubiese perdido por dolo o culpa del que pudiera
ejercitar aquélla. (...) Si la causa de la accion fuera haber prescindido el contratante con
discapacidad de las medidas de apoyo establecidas cuando fueran precisas y hubiera exis-
tido mala fe por parte del otro contratante, la pérdida de la cosa no serd obstdculo para
que la accion prevalezca».

En el Proyecto de 25 de marzo de 2021 se daba al precepto la siguiente redaccion:
«También se extinguird la accion de nulidad de los contratos cuando la cosa, objeto de
éstos, se hubiese perdido por dolo o culpa del que pudiera ejercitar aquélla. / (...) / Si la
causa de la accion fuera haber prescindido el contratante con discapacidad de las medi-
das de apoyo establecidas cuando fueran precisas y hubiera existido mala fe por parte del
otro contratante, la pérdida de la cosa no serd obstdculo para que la accion prevalezca».

Y finalmente, la redaccion dada a este precepto por la Ley 8/2021, que ha quedado
asi (en lo que aqui interesa): «También se extinguird la accion de nulidad de los contratos
cuando la cosa, objeto de estos, se hubiese perdido por dolo o culpa del que pudiera ejer-
citar aquella. / (...) / Si la causa de la accion fuera haber prescindido el contratante con
discapacidad de las medidas de apoyo establecidas cuando fueran precisas, la pérdida de
la cosa no serd obstdculo para que la accion prevalezca, siempre que el otro contratante
fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la contratacion o
se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello
una ventaja injusta».

Sobre este precepto y su interpretacion, vid. EGusQuiza, 2022, pp. 177-179.

173 Asi lo consideran también, entre otros, GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021,
pp. 543-544; CARRASCO PERERA, 2021, pp. 1-16; y ALBERRUCHE, 2022, p. 503. También
ALVAREZ LATA, que habla de «incongruencias» derivadas de normas concretas que se
separan de la premisa sobre la que procede el actual sistema (2021, p. 991).

174 Asf lo apuntaba atinadamente, en relacién con el Anteproyecto de Ley, AMUNA-
TEGUL, 2019, p. 58.
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persona con discapacidad, pues esta objecion se podria salvar recu-
rriendo a lo establecido en ese sentido en el articulo 249 CC, situado
entre las disposiciones generales en este tema!’>. La esencia de esta
critica radica en que, tratindose de apoyo asistencial, quien debe
tener legitimacion para impugnar es sélo la persona con discapaci-
dad (o, llegado el caso, sus herederos), porque es persona que, sin
perjuicio de su discapacidad, tiene discernimiento para entender el
significado de las cosas y voluntad racional y libre para quererlas o
no. La decisién de impugnar deberia quedar, pues, s6lo en sus
manos 76, Por ello la norma, tal como esta formulada, no es respe-
tuosa con las personas con discapacidad que sdlo precisan apoyo
asistencial —hipétesis que, recuérdese, para la ley constituye hoy la
regla—, ni resulta conforme con el nuevo sistema!7’.

Otra critica tiene que ver con los efectos que se derivan para la
persona con discapacidad en caso de impugnacién, que no enten-
demos sean distintos en funcién de que la parte sin discapacidad, al
tiempo de realizar con aquélla el acto o contrato de que se trate,
fuera o no conocedora de la existencia de medida de apoyo no uti-
lizada —recuérdese cudles son esos efectos: si conocia su existen-
cia, la parte con discapacidad debe devolver sélo aquello en que se
haya enriquecido con la prestacion recibida; si no la conocia, debe
devolver integramente la prestacién recibida— (arts. 1303 y 1304
CC). A nuestro juicio, los efectos deberian ser iguales en ambos
supuestos. La razén es que, en un sistema que considera que las
personas con discapacidad tienen igual capacidad juridica que las
personas sin discapacidad y que tienen derecho a tomar sus propias
decisiones —que por consecuencia han de considerarse buenas para
ellas, aunque vistas desde fuera y con una perspectiva econdmica
puedan considerarse «erroneas»—, no resulta procedente repercutir
en la parte no-discapaz las consecuencias de la «mala utilizacién»
—inversiones fallidas, gastos no ttiles— que la persona con discapa-
cidad haya hecho de la prestacion recibida!’8. La existencia de tal

175 ALVAREZ LATA, sin embargo, considera que el articulo 1302.3 CC permite a la
persona de apoyo impugnar lo hecho por la persona con discapacidad incluso en contra de
la voluntad de ésta (2021, p. 1019).

176 No es 6bice para lo dicho que durante el proceso de formacién de la idea de
impugnar la persona con discapacidad requiera apoyo, tal como dice el articulo 1302.3,
apartado primero, CC, pues una cosa es eso, y otra que la decisién de impugnar sea s6lo
suya.

177 Asi también AMUNATEGUI, 2019, p. 58.Y no es posible salvar lo dispuesto en esa
norma circunscribiendo la legitimacién de las personas de apoyo a los casos excepcionales
en que operen con caracter representativo, porque en el tenor del precepto no hay base para
ello.

178 Hemos entrecomillado las expresiones «mala utilizacién» y «decisiones errd-
neas», porque, aunque responden a una idea tradicional entre nosotros, no resultan acepta-
bles en el nuevo sistema: recuérdese, una vez mds, que estamos hablando aqui de personas
que tienen capacidad natural de entender y querer.
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conocimiento por parte de la persona capaz no deberia ser hoy un
dato determinante en este sentido —pero adviértase que hablamos
de haber tenido conocimiento, no de haberse aprovechado de la
otra parte y haber obtenido ventaja injusta—, y los efectos de la
impugnacién deberian en consecuencia ser los mismos en ambos
supuestos: que la parte con discapacidad, al igual que la parte sin
discapacidad, restituya en todo caso en su integridad la prestacién
recibida, més de sus frutos o intereses (sin perjuicio de que la per-
sona con discapacidad pueda ademas, si se dan las debidas circuns-
tancias, impugnar las operaciones que con la prestacion recibida
haya realizado con terceros a fin de resarcirse o deshacer las conse-
cuencias econdmicamente inconvenientes de esos actos, pero €sta
es cosa independiente de aquélla). La dispuesta en el articulo 1304
CC es norma que en el nuevo sistema carece de justificacion, y que
no se explica mds que por arrastre de la norma tuitiva de los inca-
paces contenida en la regulacién del Cdédigo previa a la
Ley 8/202117.

Las criticas anteriores, ahora bien, sin perjuicio de su importan-
cia hay que reconocer que no afectan a la médula del régimen de
impugnacién dispuesto hoy en este tema sino que atafien a cuestio-
nes concretas, y por tanto susceptibles de ser corregidas con cam-
bios puntuales en las normas.

La principal critica que a nuestro juicio procede hacer al sistema
hoy vigente atafie al modo en que se configura la posibilidad de
impugnar, por parte de la propia persona con discapacidad (o sus
herederos), los actos o contratos realizados previamente por ella sin
apoyo. Y es que, como resulta claramente del articulo 1302.3 CC,
nuestro Ordenamiento le permite impugnar esos actos y contratos
en todo caso, siempre, sin supeditar tal impugnacién a ningin con-
dicionamiento o requisito afiadido, lo que significa que puede hacer-
lo simplemente en base a su discapacidad. A nuestro entender esto
no es aceptable, ni en el plano tedrico, ni en el practico.

En el plano tedrico, porque no es coherente con los principios
en que el nuevo sistema se sustenta. No lo es, porque si hoy las
personas con discapacidad tienen reconocida igual capacidad juri-
dica que las personas sin discapacidad, y derecho al libre desarro-
llo de su personalidad mediante la toma de sus propias decisiones,
en coherencia con ello esas personas deberian también, al menos
como regla, asumir las consecuencias de sus actos, lo que es tanto
como decir que no deberian poder anularlos posteriormente

179 Norma paralela al articulo 1304 CC se encuentra en el articulo 1163 del mismo:
sobre este precepto y su nuevo tenor, vid. LAUROBA, 2021, pp. 980-988; y VARELA Cas-
TRO, 2022, pp. 613-621.
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ad nutum, meramente en razon de su discapacidad!30. La situacién
nueva en que la Ley 8/2021 coloca a las personas con discapacidad
deberia, en efecto, ir acompafiada de su correspondiente contraparti-
da'8l.'Y asi, puesto que estas personas, teniendo entendimiento y
voluntad suficientes para ello, tomaron la decision de realizar un
acto o contrato sin apoyo, deberian luego también, al menos como
regla, asumir sus consecuencias !82. Planteamiento, éste, cuya atendi-
bilidad se refuerza cuando se advierte que la regulacion de la impug-
nacién por parte de la persona con discapacidad o sus herederos, tal

180 Comparten esta idea MEsSiA DE LA CERDA, 2018, pp. 505-506; AMUNATE-
Gul, 2019, pp. 59-60; GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, pp. 547 y 549; GOMEZ GALLI-
GO, 2021, pp. 502-503; Ataz LOPEZ, 2022, p. 150; LECINENA, 2022, p. 281; CARRASCO
PERERA, 2022, pp. 240-241, 247-248. En sentido semejante se pronuncié6 MORO ALMARAZ
en el debate de la ponencia en el Congreso de los Diputados: «La mera discapacidad o la
actuacion de las personas con discapacidad sin los apoyos no puede ser determinante por s{
sola de anulabilidad del contrato o negocio, porque... las medidas de apoyo son un derecho
de la persona, no una obligacién» (Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Comi-
siones, nim. 316, sesién 18, celebrada el 16 de marzo de 2021, p. 9). La idea que hemos
apuntado en el texto encuentra apoyo ademds en el articulo 299 CC, que atribuye a las per-
sonas con discapacidad responsabilidad efectiva por los dafios que causen a terceros.

181 Abundando en ello, aunque en otro plano, reparese en que hoy parece ha de con-
siderarse incluso ofensivo decir a una persona con discapacidad que puede impugnar libre-
mente lo que previamente ha hecho ella misma, simplemente porque lo hizo teniendo dis-
capacidad.

182 A una conclusion sustancialmente semejante llegan GARCIA RUBIO VARELA CAs-
TRO, 2022, pp. 649-650; y TENA ARREGUI, 2022, p. 45. ALVAREZ LATA, por su parte, aun-
que coincide con lo dicho, considera que separarse de tal consecuencia ldgica ha sido un
acierto de un legislador pragmatico (2021, p. 1008). EGUsQuizA, aunque no se pronuncia
al respecto con rotundidad, destaca la perplejidad que suscita el régimen dispuesto por la
ley en este punto, incoherente con los principios en que se sustenta el actual sistema (2022,
pp. 1157-1158).

En relacion con lo dicho en el texto, ahora bien, es preciso aqui plantear la siguiente
cuestion: jes anulable el acto o contrato realizado por persona con discapacidad sin haber
contado con la asistencia de la persona de apoyo, cuando fue la propia persona discapaz la
que lo rechaz6? Esta cuestion fue planteada hace ya un tiempo por DE SALAS MURI-
LLo (RCDI 2020, p. 2254), y a ella responde un sector importante de la doctrina diciendo
que no: GARciA RUBIO, 2022, p. 643; ATAZ L6PEZ, 2022, p. 152; GARCIA RUBIO VARELA
CASTRO, 2022, pp. 652-653 y 664. Por nuestra parte, aun entendiendo el planteamiento de
ese sector, pensamos lo contrario. No porque nuestro Ordenamiento contemple un procedi-
miento judicial contencioso para el establecimiento de medidas de apoyo cuando se frustre
el procedimiento de jurisdiccion voluntaria en ese sentido por haber oposicién de la perso-
na en cuestién —lo que se dice evidencia que se pueden imponer apoyos a la misma aun en
contra de su voluntad: ejemplo de ello que se suele citar, es la STS de 8 de septiembre
de 2021 (RJ 2021/4002)—, ya que este argumento se podria salvar considerando que una
cosa es que judicialmente se pueda constituir el apoyo aunque la persona con discapacidad
no quiera, y otra que ésta pueda rechazar el apoyo a la hora de realizar un acto concreto (es
decir, que ese procedimiento se llevaria a cabo para poner a disposicion de ésta el apoyo
oportuno, pero no implicaria que, contra su voluntad, se le pueda imponer contar con €l
llegado el momento de realizar un acto). La razon de nuestra postura es que el pilar de tal
planteamiento —que la persona en cuestion rechazé el apoyo— no es suficientemente sélido
a este efecto, porque esa persona, teniendo discapacidad, procedi6 a tomar esa decision sin
contar con la asistencia necesaria para decidir en igualdad de condiciones que las personas
sin discapacidad, de tal modo que es la propia falta de asistencia al decidir el rechazo lo
que mina la decisién tomada. Por tanto, también en este caso creemos que puede impug-
narse el acto realizado, siempre que se den los demas requisitos necesarios (asi también
EGusquiza, 2022, pp. 1157-1158; y LECINENA, RDC 2022-1, pp. 278 ss.).
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como esté establecida hoy en el Cédigo civil no presenta apenas
diferencia con la regulacion que antes de su reforma por la
Ley 8/2021 disponia para los casos de curatela. En el sistema ante-
rior, en efecto, los actos y contratos realizados por personas incapa-
citadas sometidas a curatela podian ser anulados por el mero hecho
de haber sido realizados sin contar con el complemento de capaci-
dad del curador —necesario en razén de la falta de capacidad sufi-
ciente de aquéllas—, y en el nuevo sistema los actos y contratos reali-
zados por personas con discapacidad pueden también ser impugnados
simplemente por el hecho de haber sido realizados sin contar con
apoyo —necesario en razén de su discapacidad, cabe colegir—. Practi-
camente, pues, el mismo régimen —no es diferencia relevante, desde
la perspectiva que ahora estamos considerando, que esa impugna-
cion la plantee hoy la propia persona con discapacidad—, lo que evi-
dencia que la regulacién actual no es adecuada, pues, si en el sistema
anterior ese régimen era coherente, no puede serlo también en el
actual, que procede sobre unas premisas sustancialmente diferentes.
Posiblemente lo que ha ocurrido aqui es, de nuevo, que el tratamien-
to tuitivo que nuestro Ordenamiento dispenso tradicionalmente a los
incapacitados sigue estando presente en el legislador aunque sea de
un modo inconsciente, habiendo ello determinado que la Ley 8/2021
no haya sido en este punto coherente con los principios de que
parte 183, Pero esto, aunque pueda entenderse no puede justificarse,
ni debe ser ébice para reconocer que lo que hemos propugnado antes
es lo consecuente con el nuevo sistema, y por tanto lo que debia
haberse establecido 184

En todo caso, esta critica principal al modo en que nuestro sis-
tema configura hoy la impugnacion por parte de las personas con
discapacidad (o sus herederos) no atafie sélo al plano tedrico, sino
también al terreno practico. Es asi porque esa omnimoda posibili-
dad de impugnar que la ley les concede tiene un efecto negativo
muy importante para ellas mismas en la medida en que, aunque no
de iure, de facto si determina que su «capacidad efectiva» para
actuar en la vida real se vea notablemente menguada en relacién
con la amplitud que podria —y, en la filosofia del nuevo sistema,
deberia— tener, ya que, ante el temor a que puedan luego impugnar
libremente lo que previamente hayan hecho sin apoyo, pocas seran
las personas sin discapacidad que estén dispuestas a realizar actos

183 En sentido semejante, ALVAREZ LATA, 2021, p. 991.

184 No decimos, con esto, que €se sea el sistema que a nosotros nos parezca ideal en
tema de discapacidad —ya dejamos apuntado, al inicio del trabajo, que, aunque el propdsito
que anima al nuevo sistema es digno de elogio, no compartimos en su integridad la forma
en que eso se ha concretado—. Lo que decimos es que, siendo nuestro sistema hoy como es,
lo coherente seria proceder tal como hemos apuntado en el texto.
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o celebrar negocios con aquellas solas'®. Exigirdn para ello siem-
pre la concurrencia de persona de apoyo '8¢, con la consecuencia de
capitidisminuirlas y rebajarles en la practica las posibilidades de
«autorrealizacién» que la ley inicialmente les promete, siendo éste
un resultado que choca abiertamente con el propdsito pretendido
tanto por la Convencién de Nueva York como por nuestro legisla-
dor, lo que pone de manifiesto, de nuevo, que la regulacién dis-
puesta en este punto no es acertada.

A la vista de todo lo cual nos parece queda justificada la afirma-
cion antes hecha, de que la impugnacion por parte de las personas
con discapacidad (o sus herederos), de los actos y contratos reali-
zados previamente por ellas sin apoyo asistencial, no deberia admi-
tirse sin mds sino supeditdndola a algin requisito afiadido. ;Cudl,
ahora bien, seria éste?

Un sector de la doctrina lo cifra en que la parte sin discapaci-
dad, al tiempo de celebrar el acto o contrato de que se trate, tenga
conocimiento de que la otra parte cuenta con medida de apoyo que
sin embargo no ha utilizado. Lo que fundamenta en que ese cono-
cimiento es exponente de mala fe por parte de aquélla, que el Orde-
namiento no puede amparar !87. A nuestro entender, sin embargo,
ésta no es solucién adecuada en el sistema instaurado por la
Ley 8/2021 188, Por dos consideraciones: una, de congruencia con
el nuevo sistema; otra, de cardcter mds pragmatico.

La primera consideracién —de congruencia con el nuevo siste-
ma-— se cifra en que no nos parece pueda decirse que existe necesa-
riamente mala fe cuando una persona sin discapacidad realiza un
acto o contrato con persona con discapacidad sabiendo que ésta no
ha utilizado la medida de apoyo oportuna. No puede decirse, por-
que en el actual sistema es perfectamente posible que la persona
no-discapaz, «a pesar de conocerlas [las medidas de apoyo existen-
tes y no utilizadas] y no remediarlo, no persiga en esa actuacion un
fin deshonesto o malicioso ni su intencidn sea espuria, sino que
colabore en la propia autonomia contractual de la persona

185 Denuncian este peligro también LECINENA, 2022, pp. 280-281; MARIN CALE-
RO, 2022, pp. 131-132; L6PEZ BARBA, 2021, p. 612; DE SALAS MURILLO, Diario La
Ley, 2021, pp. 3-5; y AMUNATEGUL, 2019, p. 60.

186 Pues, como se ha dicho, hoy «cuesta poco» conseguir la designacién de tal per-
sona —se esta pensando, evidentemente, en medidas formales de apoyo— en un procedi-
miento de jurisdiccion voluntaria (MARIN CALERO, 2022, p. 131).

187~ Asi{ DE SALAS MURILLO, Diario La Ley: 2021, p. 4. Sobre la mala fe a este res-
pecto y su consideracion durante la tramitacion de la Ley 8/2021, vid. LOPEZ BARBA, 2021,
pp. 609-611.

188 Que no cuadra con el sistema de la Ley 8/2021 lo piensan también AMUNATE-
Gul, 2019, p. 60; y FERNANDEZ CAaMPOS, 2022, p. 67.Y también, aunque en términos mds
generales, MARIN CALERO, 2022, pp. 131 y 289.
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discapaz» 189. Aquella afirmacion, por tanto, es hoy un apriorismo.
Y, {acaso deben las personas sin discapacidad negarse a realizar
actos o celebrar contratos con personas con discapacidad pero que
tienen capacidad natural de entender y querer, cuando saben que
estas ultimas no se han servido del apoyo meramente asistencial
oportuno? Creemos que no, pues negarse a ello supone no tratar a
las personas con discapacidad igual que a las demads y esto resulta
abiertamente disconforme con las premisas sobre las que procede
nuestro sistema actual, a saber: que las personas con discapacidad
tienen igual capacidad juridica que las personas sin discapacidad;
que esa capacidad juridica comprende no sélo aptitud para ser titu-
lar de derechos sino también para tomar decisiones y realizar actos
y negocios; y que los apoyos que la ley contempla son un derecho
de las personas con discapacidad, no una limitacién a las mismas ni
algo que se les pueda imponer contra su voluntad. Negarse a reali-
zar actos o contratos con las personas con discapacidad cuando
éstas resuelven proceder sin apoyo asistencial, por tanto, no puede
ser algo forzoso para las personas sin discapacidad. Si asi fuera ello
supondria ademas, en la practica, imposibilitar a las personas con
discapacidad para actuar por si solas, pues ninguna persona sin dis-
capacidad se atreveria a realizar actos o celebrar contratos con ellas
en esas circunstancias, produciéndose en consecuencia una situa-
cién en cierta forma parecida a la que se daba con la curatela en el
régimen anterior a la Ley 8/2021. Por todo lo cual entendemos que
la mala fe no se puede presumir aqui sino que hay que demostrarla,
y con prueba particular en cada caso.

La segunda consideracién en que sustentamos nuestra critica a
la propuesta que ahora estamos analizando —supeditar la impugna-
cién a que la parte sin discapacidad, al tiempo de realizar un acto o
contrato con persona con discapacidad, haya tenido conocimiento
de la existencia de medida de apoyo no utilizada—, la derivamos del
régimen de cognoscibilidad dispuesto en la misma Ley 8/2021 en
relacion con esas medidas de apoyo. Para desarrollar esta conside-
racion, de caracter mds pragmaético, hacemos primero una reflexion
general y luego nos ocupamos de la cuestion especificamente en
relacion con la guarda de hecho.

Por cuanto hace a la reflexiéon general, nos encontramos de
entrada con que la Ley 8/2021 afirma en un momento, en el nime-
ro IV de su Predmbulo, que «el Registro Civil se convierte en una
pieza central» del nuevo sistema, pero tenemos también que esa

189 ALVAREZ LATA, 2021, p. 1018, nota 1431. También CARRASCO PERERA, 2022,
pp- 267-268. En CCJC septiembre-diciembre 2023, nim. 123, p. 228, sin embargo, ALVA-
REZ LATA parece sostener lo contrario.
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misma Ley discurre luego —tanto en su Predmbulo, inmediatamente
a continuacién de lo anterior, como en la regulacién concreta que
dispone al respecto, hoy recogida en la Ley del Registro Civil- por
derroteros distintos de los que aquella afirmacion primera parece
anunciar'®0, Pues la Ley 8/2021, cambiando radicalmente el crite-
rio tradicional de nuestro Ordenamiento en este tema —que daba
publicidad amplia a las resoluciones judiciales de modificacién de
capacidad de obrar que se dictaran, permitiendo a los terceros
conocer si la persona con la que pretendian realizar un acto o un
contrato tenia o no limitada esa capacidad asi como, en su caso,
conocer cudl era el concreto régimen que le era aplicable 1°1—, dis-
pone hoy que las concretas medidas de apoyo que se establezcan
para personas con discapacidad tienen una publicidad restringida.
Es asi porque, aunque el articulo 15 de la Ley del Registro Civil,
bajo la ribrica «Principio de publicidad», establece en sus nims. 2
y 3 que «el Registro Civil es publico» y que «podrd obtenerse
informacion registral..., cuando se refiera[n] a persona distinta
del solicitante, siempre que conste la identidad del solicitante y
exista un interés legitimo», a continuacién el nimero 4 de este
mismo precepto prescribe que «quedan exceptuados del régimen
general de publicidad los datos especialmente protegidos, que
estardn sometidos al sistema de acceso restringido al que se refie-
ren los articulos 83 y 84 de la presente Ley», articulos, estos dos
ultimos, que establecen que «a los efectos de la presente Ley se
considerardn datos especialmente protegidos:... b) La discapaci-
dad y las medidas de apoyo», y que «sélo el inscrito o sus repre-
sentantes legales, quien ejerza el apoyo y que esté expresamente
autorizado, el apoderado preventivo general o el curador en el
caso de una persona con discapacidad podrdn acceder o autorizar
a terceras personas la publicidad de los asientos que contengan
datos especialmente protegidos...». Esto, como es evidente, plan-
tea preguntas de enorme calado, pues ;no se desvirtia con ello, en
gran medida al menos, la funcion propia del Registro Civil? No es
necesario para los fines de este trabajo que nos adentremos en esta
cuestion 192, pero lo que en todo caso resulta indudable es que el

190 Sobre medidas de apoyo y Registro Civil, vid. Alicia SANCHEZ SANCHEZ, 2022,
pp. 1277-1304, y Emma SANCHEZ SANCHEZ, 2022, pp. 1307-1330.

191 Nétese que este régimen se mantenia incluso en la redaccién inicial de la
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, esto es apenas diez afios antes de su modi-
ficacién por la Ley 8/2021.

192 Aunque no nos adentremos aqui en esta cuestion, si diremos que la razén que se
aduce como justificativa de esa publicidad restringida no nos parece atendible. Esa razén
es proteger la intimidad y los datos personales de las personas con discapacidad: «el nece-
sario respeto a los derechos fundamentales de la persona con discapacidad, incluida su
intimidady la proteccion de sus datos personales —dice el Preambulo de la Ley 8/2021 (IV)-,
han llevado a considerar que las medidas de apoyo accedan al Registro como datos
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nuevo régimen incide de modo esencial en nuestro tema, ya que, al
no dar publicidad a las concretas medidas de apoyo que existan en
relacién con determinadas personas, los terceros no pueden cono-
cerlas. ;Como puede entonces alguien saber, no sélo que la perso-
na con la que pretende realizar un acto o contrato estd afectada de
discapacidad sino ademads que su discapacidad afecta precisamente
a ese acto o contrato y por tanto que para la realizacién del mismo
precisa apoyo, y cudl es éste? Recuérdese que la discapacidad es
hoy una circunstancia que se ha de valorar super casum, y reparese
ademds en las numerosas discapacidades que existen pero que a
simple vista resultan de dificil o imposible deteccién y valoracién
por los particulares (ademds de en la edad avanzada, que induda-
blemente afecta al entendimiento de las personas pero que en
muchos casos es dificil saber hasta qué punto). Pues bien, siendo
eso asi, ;como puede entonces supeditarse el ejercicio de la accion
de impugnacién a que la otra parte tenga conocimiento de la exis-
tencia de tales medidas (no utilizadas)? Pretender tal cosa, en un
sistema que no permite a los particulares el acceso al Registro a fin
de poder conocer las que existen, no es una solucién plausible 3.
Es, nos atreveriamos incluso a decir, un sinsentido.

sometidos al régimen de publicidad restringida». Pero ésta, tal como deciamos, no es
razén atendible, pues una cosa es no dar publicidad a las circunstancias personales fisicas
o psiquicas determinantes de la discapacidad de las personas —esto no plantea dificultad
ninguna para admitirlo—, y otra no dar publicidad a las medidas de apoyo existentes en
favor de tales personas, cuando esas medidas resultan luego determinantes de la validez o
invalidez de lo actuado por ellas en el tréfico juridico (vid. DOMINGUEZ LUELMoO, 2022,
p. 637-639; también FERNANDEZ CAMPOS, 2022, pp. 69-70).

193 Ta regulacion establecida hoy en nuestro Ordenamiento nos permite dejar aqui
a un lado la disputa que bajo el régimen anterior se planted acerca de si las modificacio-
nes de la capacidad de obrar dispuestas en resolucion judicial que no se inscribieran en el
Registro de la Propiedad eran o no oponibles a quienes, como adquirentes, celebraran
contratos con personas que dicho Registro publicaba como titulares de derechos —y real-
mente lo eran— pero de los que no podian disponer validamente por si solas en razén de lo
establecido en tales resoluciones. Esa disputa se concretaba en los dos planteamientos
siguientes.

Uno, claramente mayoritario en la doctrina, sostenia que tales modificaciones de capa-
cidad eran oponibles a quien contrataba con el titular registral aunque no estuvieran inscri-
tas. Por dos razones principales. Una, porque ésta no es materia de contenido patrimonial
sino personal, en la que no cabe plantear un sistema de proteccién de la apariencia semejan-
te al que el Derecho Hipotecario establece en relacion con las adquisiciones de derechos
reales por parte de terceros de buena fe: la proteccion de la persona con capacidad judicial-
mente modificada es interés preferente a la proteccion del interés del trafico. Y otra, porque
en el caso aqui discutido no se plantea un problema de tercero —que es al que propiamente
se refiere el expediente de proteccién de la apariencia en el dmbito hipotecario— sino un
problema inter partes (titular registral-persona que celebra contrato con él).

El otro planteamiento, sostenido por un nimero de autores reducido pero de gran
autoridad —GorpILLO CANAS, 1986, passim, pero especialmente pp. 82-89, 98-116, 124-
137, 141-144, 164-185 y 194-195; y HERMIDA LINARES, RCDI 1952, pp. 20-26 y 442-
448, consideraba que la incapacidad / modificacion de capacidad declarada judicialmen-
te, si no era cognoscible por el adquirente de un bien porque no se habia inscrito en el
Registro de la Propiedad, no le era oponible. El Registro —decia GORDILLO—, creado para
ser reflejo fiel de la realidad, proyecta una imagen falsa —apariencia— cuando no se lleva a
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Y esta objecion que acabamos de apuntar no se salva con la
excepcion a tal restriccion de conocimiento que la ley hace en favor
de Administraciones y funcionarios ptblicos —los mds relevantes
para nuestro caso, aunque no los unicos, son los Notarios y los
Registradores—, cuando en el ejercicio de sus funciones deban veri-
ficar la existencia o el contenido de las medidas de apoyo (articu-
lo 84 de la Ley del Registro Civil, en su actual redaccién) 1%4. No
puede salvarse con esa excepcion, por las tres razones siguientes.

Una, porque no todos los actos y contratos pasan por Notarios,
Registradores u otros funcionarios publicos. Posiblemente si lo
hacen los de mayor importancia, pero no todos, ni siquiera todos

él lo que es susceptible de inscripcion, resultando entonces que otra persona puede celebrar
contrato con el titular registral confiando en esa apariencia, y en este caso, por razones de
seguridad juridica, la realidad no debe serle oponible posteriormente. Este planteamiento,
que se aplica sin duda ninguna en caso de defecto de titularidad o de poder de disposicion,
es aplicable también —decia GORDILLO- en caso de defecto de capacidad del transmitente,
pues aunque la capacidad de una persona no sea cosa transmisible, no es menos cierto que
si afecta a las posibilidades de actuacién vdlida y eficaz de esa persona. Por eso —afiadia—
se disponen instrumentos para publicar las modificaciones de capacidad existentes —el
Registro Civil y el Registro de la Propiedad—: para que todos puedan saber a qué atenerse
en su relacion con tales personas. Y por ello —concluia—, si la resolucién judicial que modi-
fica la capacidad de obrar de una persona, titular registral de un derecho real inmobiliario,
no se inscribe en el Registro de la Propiedad y entra en juego un sujeto que celebra negocio
adquisitivo con tal titular confiado en la apariencia que resulta del Registro, esa confianza
debe ser protegida, no pudiéndosele oponer aquella modificacién para anular el negocio.
Es cierto —reconocia— que las cuestiones de capacidad no plantean estrictamente un proble-
ma de tercero sino de partes, pero eso —respondia— no impide aplicar lo dicho, ya que el
interés en juego es sustancialmente el mismo: la proteccién de la seguridad juridica. Sien-
do asi ademas —afiadia— que el argumento en contrario sustentado en el articulo 33 LH
—que dice que la inscripcion no sana ni convalida los actos nulos— no es determinante aqui
si se considera el Derecho hipotecario en su conjunto —i.e., no sélo el articulo 33 sino tam-
bién los articulos 2.4.° y 42.5 LH (en su redaccion anterior a la Ley 8/2021) y 23 LH en su
redaccién originaria (de 1861)—, de donde se puede concluir que el articulo 33 LH estable-
ce la regla general —que la inscripcién no convalida los actos nulos— pero que esa regla
tiene una excepcion: cuando la causa de anulabilidad es un defecto de capacidad del trans-
mitente que, pudiéndose haber inscrito en el Registro de la Propiedad, sin embargo no lo
ha hecho.

Esta disputa, ahora bien, tal como avanzabamos al inicio de esta nota, ha perdido su
razén de ser después de la Ley 8/2021, porque hoy la Ley Hipotecaria, tras disponer que
las resoluciones judiciales sobre medidas de apoyo sdlo se pueden inscribir en el Libro
sobre administracién y disposicion de bienes del Registro de la Propiedad (antes denomi-
nado Libro de incapacitados) (arts. 2.4.° y 242.bis LH), establece que a esas inscripciones
no tendrdn acceso general los terceros (vid. el art. 222.9 LH). Con lo cual el planteamiento
que sostenia la tesis minoritaria —que la modificacion de la capacidad de obrar del titular
registral no era oponible a terceros de buena fe cuando no estuviese inscrita en el Registro
de la Propiedad- se sitiia hoy en un terreno completamente distinto, ya que hoy, aunque las
medidas de apoyo establecidas en relacién con una persona se hayan inscrito en el Regis-
tro, los terceros no pueden saber si existen o no, ni conocerlas (el Libro sobre administra-
ci6n y disposicion de bienes queda hoy exclusivamente como un medio interno y auxiliar
a efectos de calificacion: GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, 2022, p. 1401). Por cuanto hace al
reflejo de las medidas de apoyo en el Registro de la Propiedad, es importante también tener
presente lo dispuesto en el articulo 755.2 LEC.

194 Articulo 84 de la Ley del Registro Civil: «(...) Las Administraciones puiblicas y
los funcionarios piiblicos podrdn acceder a los datos especialmente protegidos del aparta-
do 1.b) del articulo 83 cuando en el ejercicio de sus funciones deban verificar la existencia
o el contenido de las medidas de apoyo».

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



1028 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo Estudios Monogrdficos

los importantes: recuérdese que en nuestro Ordenamiento la escri-
tura publica como forma requerida ad validitatem y la inscripcion
registral con valor constitutivo son supuestos excepcionales. El sis-
tema establecido por la Ley 8/2021 parece centrado en los actos y
contratos que efectivamente pasan por Notarios, Registradores u
otros funcionarios publicos 195, pero la realidad es mds amplia, y
por ello esa excepcion a favor de funcionarios publicos no es sufi-
ciente. La restriccion al conocimiento de tales circunstancias reper-
cute gravemente en el trafico restante 9.

Otra, porque, incluso si el acto o contrato se instrumenta en
escritura publica, hacer depender el trafico —tanto en sentido juridi-
co como econdmico— de la advertencia que los Notarios, llegado el
momento, hagan a los sujetos del mismo, no serd siempre solucién
satisfactoria. Pues, ;qué ocurrird con los gastos y las pérdidas de
tiempo y de oportunidad derivados de actuaciones que antes de lle-
gar a la Notaria haya hecho la parte sin discapacidad —desplaza-
mientos, estudios técnicos, busqueda de financiacion, etc.— al efec-
to de cerrar una operacion que a la postre no se acaba realizando en
razon del temor generado en esa parte a verla posteriormente inva-
lidada por la otra parte —la parte con discapacidad— en base a haber
procedido sin asistencia de la persona de apoyo, cuya existencia
descubre el Notario a la parte no-discapaz justamente al irse a otor-
gar la escritura? ;Serd preciso que las personas, para evitar tales
gastos y pérdidas de tiempo y de oportunidad, al iniciar tratos con
otras empiecen preguntandoles si tienen o no discapacidad y medi-
das de apoyo, o, mds atin, que les requieran autorizacion para acce-
der al Registro Civil y comprobar por si mismas tales circunstan-
cias? Esto es absurdo 97

Y otra, porque, aunque la diligencia de los Notarios lo haga
harto improbable, ;qué ocurrird si en un caso, por falta suya, no

195 El nuevo sistema registral —dice Alicia SANCHEZ SANCHEZ— «prioriza el acceso
a la informacién del Registro Civil por las Administraciones y funcionarios publicos en el
ejercicio de sus funciones y bajo su responsabilidad..., relegando al particular y dificultan-
do el acceso a la informacién registral» (2022, p. 1286). )

19 Debe ademads tenerse presente aqui —dicen EGusQuiza, 2022, p. 1171; y ALVA-
REZ LATA, 2021, pp. 1018-1019- la dificultad inherente a la contratacién de consumo a
distancia y a través de mecanismos digitales, muy frecuentes hoy, en las que las circunstan-
cias personales del consumidor no son conocidas por la otra parte.

197 En este sentido, apunta MARIN CALERO que «no cabe presumir mala fe de la
contraparte [la parte sin discapacidad] por el hecho de que se omitan medidas de apoyo que
estén inscritas en el Registro civil, pues seria inaceptable para la normalidad del tréfico (y
por lo tanto expulsaria de €l a las personas con discapacidad) exigir a todo el que contrate
con [personas con discapacidad] —que ademds no siempre sabrd que son “ellas”— que haga
una previa e inmediata consulta a ese Registro, algo que, ademads, s6lo podra hacer con la
colaboracion de la propia persona con discapacidad, pues se trata de una informacién de
publicidad restringida» (2022, p. 289). Cabe, ademas, que la persona con discapacidad
oculte a la otra tal circunstancia a propdsito.
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advierten a la parte sin discapacidad de la existencia de medida de
apoyo en relacion con la otra parte de una operacién? Incurrirén,
posiblemente, en falta y sancidn, pero, ;impedird eso que la parte
con discapacidad pueda luego impugnar el acto o contrato realiza-
do? Pensamos que no. Y en todo caso, sea de eso lo que sea, lo que
con ello se evidencia es que carece de justificacién no permitir, a
quienes van a realizar un acto y son por tanto los principales intere-
sados en él, conocer por si mismos la existencia de medidas de
apoyo en relacion con las personas con las que pretenden celebrar-
los (sin perjuicio de que puedan y deban conocerlas también Nota-
rios, Registradores y otros funcionarios publicos).

Terminamos con esto la reflexién general y pasamos a ocupar-
nos del caso especifico de guarda de hecho, que presenta particula-
ridades propias en este sentido. Es asi porque, a diferencia de lo que
ocurre cuando se trata de curador o medida voluntaria prevista por
una persona respecto de si misma o de sus bienes, que son apoyos
formales cuyo establecimiento es inequivoco —se constituyen cuan-
do un Juez dicta la correspondiente resolucion, sea en procedimien-
to de jurisdiccién voluntaria o contenciosa, o cuando se otorga la
correspondiente escritura publica!?8—, cuyo alcance esta bien deli-
mitado —el que se haya determinado en la resolucién o escritura—,
cuya inscripcion en el Registro civil es obligatoria'®® y cuyo reflejo
registral se hace en asiento cuyo contenido se presume exacto y al
que se atribuye plena eficacia probatoria —asiento de inscripcion200—,
cuando se trata de guarda nos encontramos con un supuesto que
presenta notas contrarias a las dichas, ya que su establecimiento no
se produce formalmente sino por via de hecho, su alcance no estd en
principio delineado de forma nitida y oficial, su reflejo registral no

198 Articulo 269 CC, para las medidas de apoyo judiciales. Para las medidas de
apoyo voluntarias: articulo 255 CC.

199 Vid. articulo 300 CC. En caso de medidas judiciales, vid. articulo 755 LEC, que
impone al Letrado de la Administracion de Justicia su comunicacién de oficio al Registro
Civil. En caso de medidas de apoyo voluntarias, el articulo 255, apartado cuarto, CC,
impone tal deber al Notario.

200 Articulo 4 de la Ley del Registro Civil: «Tienen acceso al Registro Civil los
hechos y actos que se refieren a la identidad, estado civil y demds circunstancias de la
persona. Son, por tanto, inscribibles: (...) 10.° Los poderes y mandatos preventivos, la
propuesta de nombramiento de curador y las medidas de apoyo previstas por una persona
respecto de si misma o de sus bienes. 11.° Las resoluciones judiciales dictadas en procedi-
mientos de provision de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad».

Articulo 39 de la Ley del Registro Civil: «I. La inscripcion es la modalidad de asien-
to a través de la cual acceden al Registro Civil los hechos y actos relativos al estado civil
de las personas y aquellos otros determinados por esta Ley. 2. Los efectos de la inscripcion
son los previstos en los articulos 17 y 18 de la presente Ley».

Articulo 17 de la Ley del Registro Civil: «/. La inscripcion en el Registro Civil cons-
tituye prueba plena de los hechos inscritos».

Articulo 16.2 de la Ley del Registro Civil: «Se presume que los hechos inscritos exis-
teny los actos son vdlidos y exactos mientras el asiento correspondiente no sea rectificado
o cancelado en la forma prevista por la ley».

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



1030 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo Estudios Monogrdficos

es obligatorio y ademds, en caso de que se produzca, no se hace
mediante asiento de inscripcién sino de anotacién, que no tiene
valor probatorio sino meramente informativo2°!. Lo que hace que
en caso de guarda de hecho de caricter asistencial sea mas inade-
cuado atin que cuando se trata de curatela, supeditar la impugnacion
del acto o contrato a que la parte capaz haya tenido conocimiento de
la existencia de tal medida. Porque en la realidad no sera frecuente
—todo lo contrario— que la guarda de hecho se haya anotado en el
Registro; porque, aunque se haya hecho asi, tendra publicidad res-
tringida y por tanto las personas capaces que vayan a realizar con
aquéllas un acto o contrato no podran tener por si mismas conoci-
miento de su existencia; y porque, aunque se haya anotado en el
Registro y el acto o negocio de que se trate se instrumente en escri-
tura publica, el Notario sélo podra informar a la parte capaz de su
posible existencia —sélo posible, porque en este caso no se presume
que lo anotado en el Registro se corresponda con la realidad—.

A la vista de lo cual, concluimos ratificindonos en la afirmacién
que avanzamos en su momento: que supeditar la impugnacién que
estamos viendo a que la parte sin discapacidad haya conocido que la
persona con la que celebra un acto o contrato presenta discapacidad
relevante para el mismo y que no ha contado al efecto con el apoyo
asistencial oportuno, no es solucién adecuada en el sistema actual,
ni en general, ni en particular en caso de guarda de hecho202,

Que esa solucién no sea adecuada en nuestro Ordenamiento,
ahora bien, no significa que debamos resignarnos a admitir una accién
de impugnacidn de ejercicio libre y a voluntad de la persona con dis-
capacidad o sus herederos. Esto no es 16gico, ni justo, pues la seguri-
dad de quienes entran en contacto con personas con discapacidad y
celebran actos y negocios con ellas es también una exigencia de equi-
dad y de Justicia2%. Los intereses de quienes tratan con personas con

201 Articulo 40 de la Ley del Registro Civil, en su nueva redaccion: «/. Las anotacio-
nes registrales son la modalidad de asiento que en ningiin caso tendrd el valor probatorio
que proporciona la inscripcion. Tendrdn un valor meramente informativo, salvo los casos
en que la Ley les atribuya valor de presuncion. (...) 3. Pueden ser objeto de anotacion los
siguientes hechos y actos: (...) 9.° El acogimiento, la guarda administrativa y la guarda de
hecho». Se extenderdn estas anotaciones —dice el actual articulo 40.2 LRC— a peticién del
Ministerio Fiscal o del cualquier interesado —lo que comprende por tanto al guardador—.
Para ello serd necesario aportar la oportuna documentacion, principalmente acta de noto-
riedad (arts. 300 CC y 209. Quinto del Reglamento notarial); pero vid. infra V.1.2 en rela-
cién con el Auto en expediente de jurisdiccion voluntaria (arts. 265 CC y 52 LIV) o con el
Decreto del Ministerio fiscal en los que se constate la existencia de guarda de hecho.

202 En sentido semejante, LOPEZ CANOVAS, 2022, p. 169.

203 Hacen también referencia en este punto al interés de los terceros y a su protec-
cién, ATaz L6PEZ, 2022, p. 151; MARIN CALERO, 2022, pp. 132 y 134-137; DE LA CERDA
BALLESTEROS, 2022, pp. 388-389; GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, 2022, pp. 1380, 1397, 1401
y 1405; MEssia DE LA CERDA, 2022, p. 400; FERNANDEZ CaMPOS, 2022, pp. 69-70;
L6pEZ CANOVAS, 2022, pp. 168-169.
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discapacidad son tan legitimos como los de estas personas, y el Orde-
namiento debe protegerlos igual. Esa impugnacion debe por tanto
condicionarse a algiin requisito afadido. Pero, ¢a cudl?

A nuestro juicio ese requisito deberia cifrarse en que la persona
sin discapacidad, al realizar el acto o contrato de que se trate, se
haya aprovechado de que la persona con discapacidad haya actua-
do sin apoyo, obteniendo para si —la persona sin discapacidad— una
ventaja injusta y causando con ello, correlativamente, un perjuicio
injustificado a la persona con discapacidad.

Cdémo se concrete esa ventaja injusta, es cuestion que corres-
ponderia al legislador decidir. A nivel tedrico existen dos formulas
principales: una, proceder con base en un concepto juridico inde-
terminado —obtencion de ventaja injusta— que luego los jueces ten-
dran que concretar en cada caso; otra, fijar la ventaja injusta en
términos cuantitativos, de tal modo que sélo se considere juridica-
mente relevante si llega a tal medida —v. gr., lesion a la persona con
discapacidad en mds de la cuarta parte del valor del bien o de la
prestacion objeto del acto o contrato—. Cada una de esas opciones
tiene sus pros y sus contras —la primera tiene a su favor que permi-
te valorar las circunstancias particulares de cada caso, la segunda
tiene la ventaja de que su aplicacion es mas facil-, y es el legisla-
dor a quien corresponderia decidir204.

En todo caso, con independencia de cémo se concrete eso, 1o
importante ahora es dejar sentado que la Gnica circunstancia que a
nuestro entender deberia posibilitar la impugnacidn, por parte de la
persona con discapacidad o sus herederos, de un acto o contrato
realizado por ella sin apoyos, es que tal acto o contrato haya procu-
rado una ventaja injusta a la persona sin discapacidad y, correlati-
vamente, un perjuicio injustificado a la persona con discapaci-
dad?%. Férmula, ésta, que se justifica por cuanto es la tinica que

204 La primera encajaria mejor en el articulo 1302.3 CC, tal como esta redactado
hoy. La segunda, sin embargo, ademas de su mas facil aplicacion, es la seguida en el arti-
culo 1291.1.° CC en relacién con la impugnacién de contratos celebrados por personas de
apoyo representativo sin autorizacién judicial. En la doctrina hay pareceres diversos. Asi,
Lo6pEz CANOVAS destaca que la segunda es de aplicacién mds fécil (2022, p. 173), pero
afiade (pp. 171-172) que la ventaja injusta debe conceptuarse de forma amplia, para abar-
car no sdlo los casos de obtencién de beneficio econémico excesivo sino también aquellos
en que la ventaja es de otro tipo, v. gr. en la forma de pago o en las causas de resolucién del
contrato. EGUsQuIza, por su parte, considera que la ventaja injusta «deberia ser apreciada
en si misma, sin que para ello resulte exigible la existencia de una notoria desproporcién u
onerosidad para la persona con discapacidad. (...) no seria necesario —dice— que existiera
una concreta cuantificacién de la lesion sufrida por el contratante con discapacidad, bas-
tando que el negocio resultase injustamente desproporcionado» (2022, pp. 1172-1173; en
sentido semejante, ALVAREZ LATA, 2021, pp. 1019-1020).

205 Asi también GARcia RuBIo, 2022, p. 629; y GARCiA RUBIO, VARELA CAs-
TRO, 2022, pp. 653-656, 658 y 664; ALBERRUCHE, 2022, pp. 512-513; CARRASCO PERE-
RA, 2022, pp. 266-269.
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posibilita cohonestar arménicamente todos los intereses en juego
—la autonomia de las personas con discapacidad, la seguridad juri-
dica, y la recusacion del enriquecimiento injusto—, y llegar a una
solucion justa y equitativa. De este modo —se ha dicho muy atina-
damente—, «se equilibra el interés de la persona con discapacidad,
quien ve reconocida su capacidad para vincularse juridicamente a
través de contratos, con el interés de la confianza del otro contra-
tante, quien sélo se hallard desprotegido si en realidad no merece
tutela por haberse aprovechado de la situacién de discapacidad de
otro, obteniendo una ventaja injusta. En consecuencia, la particular
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra la persona con
discapacidad s6lo adquiere relevancia anulatoria cuando el contra-
to resulta injustamente desequilibrado; o lo que es lo mismo, es el
desequilibrio y no la discapacidad la razén que hace quebrar la
plena validez del negocio» 206,

Esta férmula, ademaés, pensamos que no puede causar asombro ni
rechazo, ya que el propio Cédigo la establece en su articulo 1302.3,
parrafo segundo, cuando quien impugna es la persona de apoyo2?7. Si
bien conviene precisar que, aunque asi lo haga este precepto en rela-
cién con la persona de apoyo, no es atinado proceder en este punto
supeditando la impugnacién al cumplimiento alternativo de uno de
los dos requisitos siguientes: que la persona sin discapacidad haya
actuado teniendo conocimiento de que la persona con discapacidad
contaba con medida de apoyo de la que sin embargo no se habia ser-
vido para realizar el acto o contrato que ahora se pretende impugnar,
«o» que la persona sin discapacidad se haya aprovechado de la disca-
pacidad de la otra parte obteniendo para si, con ese acto o contrato,

206 GARcIA RUBIO VARELA CASTRO, 2022, pp. 665.

207 Esa referencia hecha en el texto a lo dispuesto en el articulo 1302.3, parrafo
segundo, CC, ahora bien, no significa que consideremos que esa norma es aplicable direc-
tamente a la impugnacién planteada por la propia persona con discapacidad o sus herede-
ros. No es asi, porque esa norma se refiere propiamente sélo al caso de impugnacién por
parte de la persona de apoyo: esto se evidencia al considerar que su tenor literal subraya
que lo dispuesto en €l se aplica «en este caso», y ademas que eso se dispone en un parrafo
distinto —el segundo— de aquel en que se trata de la impugnacion por la propia persona
con discapacidad o sus herederos —el parrafo primero—. GARCIA RUBIO VARELA Cas-
TRO (2022, pp. 653-656, 658 y 664), sin embargo, consideran que el requisito de haberse
aprovechado la parte capaz de la situacion de discapacidad de la otra parte obteniendo una
ventaja injusta es aplicable también a la impugnacién planteada por la propia persona con
discapacidad o sus herederos, pues aunque el tenor del articulo 1302.3 CC dice otra cosa,
ello es fruto —consideran— de las distintas versiones y enmiendas que el legislador barajé
al tratar este precepto, que hicieron que el texto definitivamente aprobado no resultara
plenamente coherente en este punto. Pero, eso no obstante, ése es —dicen— el sentido
correcto con el que debe aplicarse la norma, ya que entre la impugnacién por la persona
de apoyo y la impugnacién por la propia persona con discapacidad o sus herederos hay
identidad de razoén en este sentido. El planteamiento de estos autores, ahora bien, aunque
lo compartimos en un plano valorativo, no es el que resulta de la ley.
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una ventaja injusta?%8. Para nosotros, el tinico factor determinante a
efectos de impugnacion debe ser la obtencion de ventaja injusta por
parte de la persona sin discapacidad y la correlativa causacion de un
resultado lesivo a la persona con discapacidad, no el hecho de cono-
cer aquélla que ésta estaba operando en la vida juridica sin apoyo
asistencial2%: este conocimiento, aunque exista, no debe bastar por si
solo, sino que para ser relevante debe traducirse en un resultado mate-
rial, en los términos apuntados?2!0. Por ello, si la parte capaz ha tenido
conocimiento de tal circunstancia pero el resultado del acto o contrato
ha sido equilibrado para ambas partes, nos parece que permitir la
impugnacion es una reaccion desproporcionada?!!.

La férmula que propugnamos, es verdad que aleja esta impugna-
cion del terreno de la anulabilidad en que la ley actual la sitia?!2 y la
aproxima al terreno de la rescision, pero ocurre que ésta, debidamen-
te dibujada, nos parece que hubiera sido la acciéon méas adecuada
aqui23.'Y conseguirlo es algo que no seria dificil si el legislador

208 Aunque la alternatividad de los requisitos que establece el articulo 1302, parrafo
segundo, CC, es communis opinio en la doctrina, GARCIA RUBIO, con base en la locucién
«de otro modo» empleada en €l, considera que esos requisitos han de aplicarse de modo
cumulativo (2022, pp. 662-663). Pero esto no es lo que resulta de la letra de la norma —vid.
la conjuncidn disyuntiva «o» que emplea—, ni de la intencién del legislador. Sobre estos
requisitos alternativos, vid. EGusQuiza, 2022, pp. 1170-1174. CARRASCO PERERA, por su
parte, considera «completa necedad» que la legitimacién de las personas de apoyo se con-
dicione a alguna de las dos circunstancias apuntadas (2021, p. 7).

209 GARciA RuBio VARELA CASTRO, llevando este planteamiento al extremo, consi-
deran que, aunque haya habido apoyo, el acto o contrato realizado por persona con disca-
pacidad es anulable si reporta ventaja injusta a la parte capaz (2022, p. 659). Nosotros no
estamos de acuerdo con esto.

210 Ese conocimiento, ademads, va implicito en el hecho de obtener una ventaja injus-
ta aprovechdndose de la discapacidad de la otra persona.

211 Aunque considera la cuestién desde otra perspectiva, vid. LOPEZ CANOVAS, 2022,
p. 172.

212 Para una critica de la anulabilidad como accién adecuada en este tema en el sis-
tema establecido por la Ley 8/2021, vid. LOPEZ BARBA, 2021, pp. 598-606.

213 Asf también ALVAREZ LATA: «no falta razén a quienes entienden que la opcién
de la rescisién permitiria huir de férmulas como la anulabilidad, en las que claramente
subyace la falta de capacidad para contratar y la proteccion de la persona, que asimismo
pueden resultar contradictorias con los principios proclamados por la [Convencion de
Nueva York]; la posibilidad de rescindir el negocio hecho por la persona con discapacidad
con o sin medidas en caso de lesion... hubiera sido probablemente una buena decision para
evitar las incongruencias del sistema a las que conduce la regulacién de la mera anulabili-
dad» (2021, pp. 998-999). También LOPEZ BARBA (2021, pp. 598-599, 611 y 613-614), sin
perjuicio de que no convengamos con ella en situar el fundamento primigenio de la accién
de rescision en el articulo 12.5 de la Convencion de Nueva York —que ordena a los Estados
partes velar «porque las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de
manera arbitraria»— (pp. 594-598), ya que entendemos que esa norma no se refiere a
impugnar resultados inadecuados o injustos de una actuacion realizada voluntariamente
por persona con discapacidad sino a impedir privaciones procedentes «de fuera», princi-
palmente de los poderes publicos. También se refieren a la accion de rescision en este
sentido, DE SALAS MURILLO, Diario La Ley, 2021, p. 7; y ALBERRUCHE, 2022, pp. 511 ss.
Y comparten el planteamiento, aunque sin hablar explicitamente de rescision, ATAZ
L6pPEZ, 2022, pp. 151-152; y L6pEZ CANOVAS, 2022, pp. 162-168 y 174. En esta linea se
mueve también hoy el Derecho aragonés —tras su reforma por la Ley 3/2024—, pues el arti-
culo 45-6 de su Codigo establece que «Serd rescindible el contrato de una persona con
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quisiera hacerlo: bastaria con modificar el tenor de los articu-
los 1302.3, pérrafo primero, 1291 y 1293 CC, y eso no plantearia
especial complejidad, pues no supondria cambios sustanciales desde
el punto de vista del régimen concreto de tal accidn. Es asi, porque la
regulacion prevista en el Cédigo para la accion de rescision resulta
igual o muy parecida a la que hemos visto establece hoy el Codigo
para la accién de anulacion en este caso. En cuanto al plazo, porque
el articulo 1299, parrafo primero, CC sefiala para la accion de resci-
sion el de cuatro afios, el mismo que el articulo 1301.4.° CC senala a
la accién de anulacién —lo tnico que se requeriria es decidir cudl seria
el dies a quo de la accién de rescision en este caso, pues el parrafo
segundo del articulo 1299 lo fija en el momento en que se extinga la
medida de apoyo mientras que el articulo 1301.4.° CC lo fija en el dia
de celebracion del contrato—. Y en cuanto a los efectos, porque es
también sustancialmente semejante lo dispuesto para la accion de
rescision en el articulo 1295 CC —obligacion de devolver las cosas
objeto del contrato con sus frutos y el precio con sus intereses, sin
hacer lo cual no puede llevarse a efecto la rescision—y lo dispuesto
para la accion de anulacién en los articulos 1303, 1304 y 1308 CC —
Unicamente habria que afiadir a aquél, si se quisiera, la prevision par-
ticular contenida hoy para la anulacién en el articulo 1314 CC-.

discapacidad, tanto si ha sido celebrado por si sola como con alguna medida de apoyo,
cuando el otro contratante se haya aprovechado de la situacion de discapacidad para
obtener una ventaja injusta...» (nosotros no estamos de acuerdo con admitir la rescision
cuando la persona con discapacidad ha actuado con apoyo), matizando con ello la disposi-
cién que establece en el articulo 45-3, que excluye la anulacion del acto realizado cuando
la parte sin discapacidad no conocié ni pudo razonablemente conocer que la parte con
discapacidad habia actuado sin contar con el apoyo oportuno. Y esta accion es la que pare-
ce entender procedente también NUNEZ ZORRILLA en relacién con la figura de la «asisten-
cia» regulada en el Derecho cataldn por su Ley 25/2010 (2014, pp. 114-116 y 129-130: y
es que —advertimos nosotros— aunque esta autora, al referirse a esta impugnacién emplea el
término «anular», luego dice que se trata de una anulabilidad diferente a la ordinaria, dife-
rencia que cifra en hacer depender la impugnacién de que se haya causado perjuicio a la
parte con discapacidad). GUILARTE MARTIN-CALERO, por su parte, aunque considera en
principio que, «si los apoyos faltan, deberia ser esta circunstancia y no otras (mala fe, ven-
taja injusta del otro contratante) los que determinen la reaccién del Ordenamiento juridi-
co» (2021, p. 545), luego sostiene que para la impugnacién por parte de la propia persona
con discapacidad o de sus herederos deberia requerirse un perjuicio a aquélla, o una
maquinacion fraudulenta de la persona de apoyo (p. 549).

Tajantemente en contra de la rescision, y a favor de la anulabilidad, se muestran sin
embargo GARCA RUBIO VARELA CASTRO, considerando que la anulabilidad es «un meca-
nismo mads flexible, que puede ser activado tanto judicial como extrajudicialmente, y que,
a diferencia de la rescision, no posee caracter subsidiario; ademas —dicen—, de producirse
la declaracion anulatoria, se ocasionan plenos efectos restitutorios, lo que no sucede con la
rescision» (2022, p. 649). Por nuestra parte, sin embargo, no entendemos este planteamien-
to, mdxime cuando estos autores justifican la impugnacion tinicamente en base a la causa-
cién de un perjuicio injusto a una de las partes, dato que se suele relacionar directamente
con la accion de rescision, conforme al entendimiento comun de estas acciones.

En general sobre la rescision de los actos y contratos realizados por personas con
discapacidad, vid. las consideraciones que antes de la Ley 8/2021 hacfan MEssfa DE La
CERDA, 2018, pp. 505-509, y LEGEREN, 2019, p. 205.
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IV. LA GUARDA DE HECHO REPRESENTATIVA

1. ANTECEDENTES Y SITUACION ACTUAL

Como ya hemos visto, tras la reforma del Cédigo civil por la
Ley 13/1983 la guarda de hecho pasoé a tener entre nosotros cierto
reconocimiento legal, aunque muy limitado. En cuanto a su fun-
cidn, es claro que la ley no atribuy6 entonces al guardador opera-
tividad representativa, por lo que en ningun caso podia considerar-
se legitimado para actuar en nombre de la persona «guardadax» 214
—sin perjuicio de que se contemplara la posible convalidacién a
posteriori de los actos que el guardador realizara de facto en inte-
rés del guardado, cuando esos actos hubieran resultado de utilidad
para éste25—,

Con el paso del tiempo la situacion fue cambiando, en parte a
través de leyes especiales que establecieron que en ciertos sectores
y casos el guardador si estaba legitimado para realizar vilidamente
actos en nombre de la persona guardada?!¢; en parte a través de

214 Por todos, vid. BERcoVITZ, 1986, p. 790; SANCHO GARGALLO, 2000, p. 232;
MARTINEZ DE AGUIRRE, 2014, pp. 122-124 y 141; LECINENA, 2015, pp. 50-51.

215 Articulo 304 del Cédigo civil, en su redaccion de entonces: «Los actos realizados
por el guardador de hecho en interés del... presunto incapaz no podrdn ser impugnados si
redundan en su utilidad». La regla del articulo 304 del Cédigo civil, decia entonces MAR-
TINEZ DE AGUIRRE (2014, p. 124, apoyandose en Parra Lucén), «sirve... para desincenti-
var la contratacién con el guardador de hecho: puesto que el tercero no puede controlar el
destino de la prestacion entregada al guardador de hecho ni la finalidad con la que el guar-
dador realiza el acto, son los terceros los que deben protegerse, evitando la contratacién o
negandose a realizar el acto requerido por un guardador que no esté dotado de la debida
legitimacion para actuar el nombre del guardado».

216 Recuérdese, en este sentido, lo dispuesto en las Leyes 41/2002, 41/2003, 39/2006
y 1/2009.

— LaLey 41/2002, de 14 de noviembre, Basica reguladora de la autonomia del pacien-
te y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, vino a
establecer en su articulo 9.3 que, cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones y
carezca de representante legal, pueden prestar consentimiento por representacion las perso-
nas vinculadas a €l, ademds de por razones familiares, también por razones de hecho (Una
exposicion descriptiva al respecto puede verse en LEscaNo, 2017, pp. 108-113).

— LaLey 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad, establecié en su articulo 3.1.c) —en su redaccion
de entonces— que el guardador, en beneficio de la persona con discapacidad, podia consti-
tuir un patrimonio protegido con los bienes que sus padres o tutores le hubieran dejado en
herencia, o hubiera de recibir en virtud de pensiones constituidas por aquéllos y en los que
hubiera sido designado beneficiario (Una exposicion descriptiva al respecto puede verse en
LEscaNo, 2017, pp. 113-124).

— La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia, aunque no contemplaba propiamente
la legitimacién del guardador de hecho en este sentido, al pasar al terreno de su aplicacion
practica dio lugar a que la Resolucién de 16 de julio de 2007 del Instituto de Mayores y
Servicios sociales del Ministerio de Trabajo estableciera un modelo para que el guardador
pudiera presentar solicitud de inicio de procedimiento para el reconocimiento de la perso-
na con discapacidad como persona dependiente, siendo asi que luego las Comunidades
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resoluciones jurisprudenciales que consideraron validas determi-
nadas actuaciones del guardador y que ademds le reconocieron
legitimacion activa y pasiva desde el punto de vista procesal?!7; y
en parte también a través de la modificacion del propio Cdédigo
civil, a cuyo articulo 303.1 se anadi6 por la Ley 26/2015 un péarrafo
segundo que permiti6é que en determinada circunstancia pudieran
los jueces otorgar facultades tutelares al guardador?!8. Pero se tra-
taba en todo caso de supuestos acotados, por lo que la regla seguia
siendo la antes dicha.

La aprobacion de la Ley 8/2021, sin embargo, ha operado aqui
un cambio radical. Por un lado, porque la guarda de hecho ha pasa-
do a ser reconocida por la ley como medida regular de apoyo a las
personas con discapacidad, al mismo nivel que las demas medidas
de apoyo legales. Y por otro lado, porque, aunque con caracter
excepcional —pero con la misma excepcionalidad que se predica de
las medidas judiciales de apoyo—, la ley reconoce abiertamente al
guardador la posibilidad de operar también con funcién representa-
tiva: asi lo dice el Predmbulo de esa Ley?2!?, y lo establecen los
articulos 249 —pérrafo tercero— y 264 —parrafos primero, segundo y
tercero— CC220. Lo que supone que la guarda de hecho puede hoy
tener una operatividad que anteriormente le estaba vedada.

auténomas han considerado al guardador legitimado también para gestionar —en interés de
la persona con discapacidad— la prestacién que se le conceda (Una exposicion descriptiva
al respecto puede verse en LESCANO, 2017, pp. 124-132).

— LaLey 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el
Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patri-
monios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, en su Disposicion Adicional
unica considera al guardador de hecho legitimado para solicitar y obtener de los organismos
publicos la informacién juridica y econémica de relevancia patrimonial y contable de la
persona guardada que sea de interés para el ejercicio de las funciones de aquél (Una exposi-
cién descriptiva al respecto puede verse en LEscaNo, 2017, pp. 132-140).

217 Vid. LECINENA, 2015, pp. 152-156; PEREZ MONGE, 2016, p. 1360; LESCA-
No, 2017, pp. 90-92.

218 Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia. El articulo 303.1 CC qued¢ asi: «Sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 228, cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un
guardador de hecho podrd requerirle para que informe de la situacion de la persona y los
bienes del menor, o de la persona que pudiera precisar de una institucion de proteccion y
apoyo, y de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las
medidas de control y vigilancia que considere oportunas.

Cautelarmente, mientras se mantenga la situacion de guarda de hecho y hasta que se
constituya la medida de proteccion adecuada, si procediera, se podrdn otorgar judicial-
mente facultades tutelares a los guardadores. (...)».

219 «Cabe aiiadir incluso —dice en términos generales el Preambulo (III) de la
Ley 8/2021- que, en situaciones donde el apoyo no pueda darse de otro modo..., éste puede
concretarse en la representacion en la toma de decisiones». Afiadiendo luego que «Para los
casos en que se requiera que el guardador realice una actuacion representativa...».

220 La atribucién de ciertas facultades de representacion al guardador ya estaba reco-
nocida en el Derecho civil aragonés antes de la Ley 8/2021: articulo 159 del Cédigo de
Derecho civil foral de Aragén, en su redaccion por el Decreto legislativo 1/2011 (hoy, mds

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



La guarda de hecho y su régimen de funcionamiento en la Ley 8/2021 1037

Esto se explica porque, aunque la Convencién de Nueva York
establece que «las personas con discapacidad tienen capacidad
Jjuridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los
aspectos de la vida» (articulo 12.2) y la Observacién general
nim. 1 del Comité sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad explicita ese precepto diciendo que «la capacidad juridica
incluye la capacidad... de actuar en Derecho», que ello supone
reconocer a la persona con discapacidad «como actor facultado
para realizar transmisiones y para crear relaciones juridicas,
modificarlas o ponerles fin», y que a estas personas no se les puede
«denegar la capacidad juridica (ni la capacidad legal ni la legiti-
macion para actuar)» (apartados 12 y 13), hay aqui que tener pre-
sente que esa idea de maximo se ha trasladado a nuestro Derecho
de forma matizada, ya que después de su reforma por la Ley 8/2021
se sigue en €l reconociendo que las personas con discapacidad no
pueden siempre ejercitar por si mismas esa capacidad ni pueden
siempre, por tanto, intervenir en el trafico juridico y realizar por si
mismas actos y negocios.

2. LA FUNCION REPRESENTATIVA DEL GUARDADOR EN
NUESTRO DERECHO, HOY

2.1 Sobre cuando procede el apoyo con funcion representativa

Por lo que hace a cudndo procede que el guardador pueda ope-
rar con tal funcion, la cuestion es clara en linea de principio: proce-
de cuando la persona guardada no puede, ni siquiera con asistencia,
tomar por si misma una decisién o realizar un acto de relevancia
juridica que sea atendible, por ser tan severa su discapacidad que
no le permite entender el significado de tal decisién o acto, ni tener
una voluntad racional y libre al respecto —en otras palabras: cuando
la persona en cuestién no tiene capacidad natural de entender y
querer el acto o negocio de que se trate—221. En tal supuesto es la
«persona de apoyo» —en nuestro caso, el guardador— quien, en
representacion de la persona con discapacidad, decide y actda por

ampliamente, en su articulo 169-12, obra de la Ley 3/2024). También, aunque en menor
medida, en el articulo 225-3 del Cddigo civil de Cataluiia, en la redaccién dada al mismo
por la Ley catalana 25/2010 (hoy en trdmites de reforma).

221 No compartimos la idea de FERRER VANRELL, quien sostiene que, «para los actos
enumerados en el articulo 287 CC (ex pérrafo 2 del articulo 264 CC “en todo caso”), la
actuacion del guardador debe ser en todo caso representativa» (2022, pp. 610-611). No la
compartimos, porque entendemos que el factor determinante a estos efectos no es el tipo
de acto que se trate de realizar, sino la aptitud de la persona con discapacidad en orden a
realizarlo por si misma.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



1038 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo Estudios Monogrdficos

ella en la vida juridica —hablar aqui de apoyo, como ya hemos
dicho en otras ocasiones, es un eufemismo—. Funcién representati-
va que se justifica porque la realidad de las personas que se encuen-
tran en tal situacién sélo se puede resolver permitiendo que otra
persona actie en su nombre —aunque esto, segtn se dice, atente
contra los derechos humanos—. Y es que, aunque todas las personas
tienen igual dignidad y capacidad juridica, no cabe cerrar los o0jos
al hecho de que no todas pueden ejercitar esa capacidad por si mis-
mas ni siquiera con apoyo, ni pueden en consecuencia actuar en el
trafico juridico ejercitando derechos y realizando actos o negocios
por si mismas.

El campo de posible actuacion representativa del guardador es
amplio, ya que puede comprender tanto asuntos de indole personal
como patrimonial, y en este dltimo caso tanto actos de administra-
cién como de disposicion. Asi resulta del articulo 264 CC, que no
establece limitacién ninguna en este sentido, y de la remisién que
ese precepto hace al articulo 287 del mismo cddigo, en sede de
curatela??2. S6lo quedan fuera de su posible campo de actuacién
los actos que por su naturaleza —en particular, los personalisimos—
o por disposicion de norma especial no lo permiten.

En nuestro Ordenamiento actual, ahora bien, la funcién repre-
sentativa de la persona de apoyo estd pensada como hipétesis
excepcional, ya que el sistema se asienta sobre la premisa de que
en general, contando con apoyo asistencial, las personas con disca-
pacidad pueden ejercer por si mismas su capacidad juridica. Lo
que por otra parte supone sea posible que en relacién con una
misma persona el apoyo tenga en unos casos caricter asistencial —
cuando, contando con é€l, la persona con discapacidad pueda for-
mar por si misma, en igualdad de condiciones que las personas sin
discapacidad, una voluntad atendible en orden a realizar un deter-
minado acto— y en otros caricter representativo —cuando, por la
indole de la discapacidad que padece, la persona no pueda formar
por si misma tal voluntad, ni siquiera con apoyo—223: recuérdese

22 Asi también Diaz PARDO, 2022, pp. 322-323. En relacion con el sistema anterior,
apuntaban en el mismo sentido, entre otros, BERcOVITZ, 1986, p. 788; MARTINEZ
DiE, 1999, p. 202; FABREGA, 2006, pp. 14 y 60-61; JIMENEZ MuNoz, 2010, p. 639;
BERrROCAL LANZAROT, RCDI 2010, p. 2867; LECINENA, 2015, pp. 151-152; LEScA-
No, 2017, pp. 84-85. En el Proyecto de Ley de fecha 17 de julio de 2020, sin embargo, en
el ambito patrimonial sélo se permitia la representacion en relacién con actos de adminis-
tracion, no de disposicion (articulo 263): «... La autorizacion podrd comprender una plu-
ralidad de actos que, sin exceder de la mera administracion ordinaria, sean necesarios
para el desarrollo de la funcién de apoyo» (y lo defendia alguna doctrina: PERENA,
RDC 2018, nim. 3, pp. 76-77). En el Derecho civil catalén, el articulo 225.3.1 de su Cédi-
go civil, en su redaccién por Ley 25/2010 (actualmente en tramites de reforma), s6lo admi-
te actos de administracion.

223 En sentido semejante, CABANAS TREJO, en https://www.notariosyregistradores.
com, sub 1.1 y IV.1. Igualmente el Documento interpretativo al Protocolo marco entre la
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que en el actual sistema el apoyo debe ser adaptado a las circuns-
tancias de cada caso, y que uno de los principios inspiradores del
mismo es el de intervencién minima. Lo dicho resulta claro en el
plano tedrico. Otra cosa es que en su concrecion en el tréfico diario
puedan plantearse dificultades, por cuanto la apreciacion de cudn-
do nos encontramos ante un supuesto de apoyo asistencial o de
apoyo representativo es cosa que habrd que valorar super casum,
pero ésta es una cuestion de hecho que hay que asumir.

2.2 Requerimientos adjetivos para el desenvolvimiento del
apoyo con funcion representativa

No tan clara como la anterior, en cambio, resulta la cuestion
relativa a los requisitos de caricter adjetivo que se exigen para
poder efectivamente el guardador operar con funcion representati-
va. A este respecto hemos de centrar la atencion en el articulo 264
CC, que es el precepto de referencia en este punto, y que se articu-
la en tres parrafos.

El primero establece que «Cuando, excepcionalmente, se
requiera la actuacion representativa del guardador de hecho, éste
habrd de obtener la autorizacion para realizarla a través del
correspondiente expediente de jurisdiccion voluntaria (...)».

El segundo dispone que, «En todo caso, quien ejerza la guarda
de hecho deberd recabar autorizacion judicial conforme a lo indi-
cado en el pdrrafo anterior para prestar consentimiento en los
actos enumerados en el articulo 287». Articulo 287, éste, que a lo
largo de nueve niimeros relaciona una serie amplia de supuestos:
los habitualmente considerados mds importantes, ya desde el punto
de vista personal, ya desde el punto de vista patrimonial 224,

Y el parrafo tercero, por su parte, establece que «No serd nece-
saria autorizacion judicial cuando el guardador solicite una pres-
tacion economica a favor de la persona con discapacidad, siempre
que ésta no suponga un cambio significativo en la forma de vida de
la persona, o realice actos juridicos sobre bienes de ésta que ten-
gan escasa relevancia economica 'y carezcan de especial significa-
do personal o familiar».

Fiscalia General del Estado y las Asociaciones bancarias. Doc. 1. La guarda de hecho en
la Ley 8/21, publicado en julio de 2023, pp. 6-7. Antes de la Ley 8/2021 sostenfan un plan-
teamiento semejante —naturalmente, salvando la distancia que existe entre el régimen de
entonces y el actual- ROGEL, 1991, pp. 861-862; MARTINEZ DiE, 1999, pp. 198-199;
FABREGA, 2006, p. 14; JIMENEZ MURoz, 2010, pp. 638-639; y PERENA, RDC 2018,
ndm. 3, pp. 66-67. En contra, LETE, 1985, p. 489.

224 Para una panordmica general del articulo 287 CC, vid. GUILARTE MARTIN-CALE-
RO, 2021, pp. 795-813; y MUNAR BERNAT, 2022, pp. 433-442.
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A la vista del cual tenemos que la ley distingue entre actuacio-
nes en representacion de la persona con discapacidad para las que
el guardador precisa autorizacion judicial, y actuaciones para las
que no la precisa. Y que aquéllas constituyen la regla (dentro de la
excepcionalidad que la funcidn representativa se pretende tiene en
el sistema actual), y éstas la excepcion a esa regla??>. Nos ocupa-
mos de cada una de ellas en los apartados siguientes.

A) Laregla: necesidad de autorizacion judicial

La exigencia de autorizacion judicial constituye la regla cuando
se trata de actuaciones con funcidn representativa. Y su justifica-
cién no resulta dificil: se trata de supuestos en que no va a ser la
propia persona con discapacidad la que tome decisiones y actie
por si misma en relacidn con sus intereses sino que va a ser otra la
que lo haga en su nombre —en nuestro caso, el guardador—, lo que
constituye razén suficiente para requerir, a modo de salvaguarda,
que el guardador cuente para ello con autorizacion judicial 226.

En tales casos, dice el articulo 264 CC, el guardador «habrd de
obtener la autorizacion para realizarla a través del correspondien-
te expediente de jurisdiccion voluntaria...», expediente que se
regula fundamentalmente en el Capitulo VIII del Titulo II de la Ley
de Jurisdiccion Voluntaria —articulos 61 a 66—227, aunque no sélo
en €l: han de considerarse ademads otros preceptos, entre los cuales
destacan el articulo 52.3 LJV y, también, el propio articulo 264
CC. Se inicia este expediente mediante solicitud de la persona de
apoyo —del guardador de hecho, en nuestro caso— dirigida al Juzga-
do de Primera Instancia del lugar de residencia de la persona con
discapacidad. Una vez admitida a tramite esa solicitud, el Letrado
de la Administracion de Justicia citard a comparecencia al Ministe-
rio Fiscal, a las personas que segtin el caso exijan las leyes, a la

225 Resulta por ello excesiva e inadecuada la afirmacién que hace SOLE RESINA
cuando dice que «las medidas de apoyo no formalizadas no otorgan por si mismas la repre-
sentacion legal de la persona concernida, que solamente puede ser conferida... por deci-
sién judicial con una autorizacién judicial ad hoc (asi se dispone —precisa la autora— para
la guarda de hecho, art. 264 CC)» (2021, p. 385). Pero no es asi. La exigencia de autoriza-
cién judicial en orden a poder el guardador actuar en representacion de la persona guarda-
da es, ciertamente, la regla, pero regla general, no absoluta, como se evidencia al constatar
que el propio articulo 264, en su parrafo tercero, contempla explicitamente supuestos de
actuacion representativa del guardador de hecho no precisados de autorizacién judicial.

226 En el Derecho aragonés, sin embargo, el control o salvaguarda en este sentido no
se pone s6lo en manos del Juez sino también —alternativamente— de la Junta de parientes de
la persona con discapacidad: vid. el articulo 169-12.6 del Cédigo de Derecho foral, tras su
reforma por Ley 3/2024.

227 Ese capitulo lleva por ribrica «De la autorizacion o aprobacion judicial para la
realizacion de actos de disposicion, gravamen u otros que se refieran a los bienes y dere-
chos de los menores y personas con discapacidad con medidas de apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica».
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persona con discapacidad y, en su caso, a los peritos oportunos?228.
Y finalmente, tras oirlas, el Juez resolverad concediendo o denegan-
do la autorizacién o aprobacién solicitada.

Los pasos de este expediente son, pues, bastante simples, no
teniendo nosotros mas que decir sobre ello. Otra cosa es cémo
cohonestar el requerimiento de autorizacidon que establece el parra-
fo primero del articulo 264 CC con la autorizacién que también
requiere el parrafo segundo de ese mismo articulo, cuestién con res-
pecto a la cual la norma no es clara en absoluto. Y es que si, segin
resulta de su letra, el requerimiento de autorizacién del parrafo pri-
mero del articulo 264 es de alcance general —esto es, para cualquier
actuacion representativa del guardador, salvo las excepcionadas en
el parrafo tercero—, ;qué sentido tiene la exigencia afiadida de auto-
rizacion que establece el parrafo segundo de ese mismo precepto en
relacion con determinados actos —los enumerados en el articulo 287
CC-? ;Son dos autorizaciones, o es una sola?

En la doctrina que se ha ocupado de este asunto no se encuentra
un planteamiento claro al respecto, y en muchos casos los autores
pasan de puntillas por el asunto y se limitan a apuntar la cuestion,
sin méas22,

Por nuestra parte, creemos hay aqui que empezar asumiendo
que no es posible encontrar a esos dos parrafos un encaje perfecto,
lo que seguramente es debido a la novedad del sistema instaurado
por la Ley 8/2021, con lo que ello supone de falta de referentes
previos, de dudas y de imperfecciones. Por eso pensamos que lo
oportuno aqui es, sencillamente, buscar el entendimiento de esos
parrafos que resulte mas razonable. Para lo cual conviene empezar
acudiendo a los antecedentes del precepto en cuestion, que en este
caso se circunscriben a los Proyectos y Anteproyectos de esa Ley y
a lo dicho al respecto por el legislador en sus correspondientes
Preambulos.

Para desarrollar nuestra idea, consideramos a continuacién por
separado los dos parrafos en juego de ese precepto.

Y asi, por cuanto hace al parrafo primero tenemos que la redac-
cién del mismo finalmente aprobada —la hoy vigente— dispone que
«Cuando, excepcionalmente, se requiera la actuacion representativa

228 Cuando proceda dictamen pericial —que se acordara de oficio o a instancia de
parte—, dice el articulo 64 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria que éste se emitird antes de
la comparecencia, y que se citard al perito a esa comparecencia, si asi se acuerda, para que
responda a las cuestiones que se le planteen.

229 Sobre esto, vid., por todos, CABANAS TREJO, en https://www.notariosyregistrado-
res.com, sub IV.3.a); Dfaz Parpo, 2022, pp. 319-322; GArcia Ruslio, 2022, p. 234,
L6PEZ saN Luis, 2022, pp. 84-88; LECINENA, 2021, pp. 663-664; MARIN CALERO, 2022,
pp. 231-232; NIETO ALONSO, 2022, pp. 305-306; PALACIOS GONZALEZ, 2021, pp. 422-
423; DE SALAS MURILLO, 2021, pp. 979-980; SOoLE RESINA, 2021, pp. 385 y 389.
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del guardador de hecho, éste habrd de obtener la autorizacion
para realizarla a través del correspondiente expediente de juris-
diccion voluntaria»; tenemos que el parrafo correlativo del Proyec-
to de Ley de 25 de marzo de 2021 era exactamente igual al que
acabamos de transcribir?3%; tenemos que el correlativo del Proyecto
de 17 de julio de 2020 decia que «(...) Cuando la naturaleza del
acto requiera acreditar la representacion, la persona que ejerza la
guarda de hecho solicitard la correspondiente autorizacion judi-
cial, que deberd realizarse a través de un expediente de jurisdic-
cion voluntaria...»?1; y tenemos que el correlativo del Antepro-
yecto de junio de 2018 era exactamente igual a este ultimo232. A la
vista de lo cual advertimos una diferencia sensible entre el tenor
literal de la norma definitivamente aprobada y el de la prevista en
el Proyecto de julio de 2020 / Anteproyecto de junio de 2018, en el
sentido de que, aunque en todas ellas la idea es sustancialmente la
misma, la redaccion prevista inicialmente era menos clara, porque
parecia hacer depender la exigencia de autorizacion judicial de la
naturaleza del acto que se tratara de realizar, y porque mezclaba las
nociones de «autorizacion de la representacion» y de «acreditacién
de la representacion». La redaccion definitiva y actualmente vigen-
te de ese parrafo, en cambio, viene a afirmar con mayor rotundidad
el requerimiento de autorizacién judicial, requerimiento que ade-
mads, segun resulta claramente de su letra, no depende de la natura-
leza del acto a realizar sino que es de alcance general, esto es siem-
pre que el guardador vaya a actuar con funcion representativa.
Idea, ésta, que se refuerza atendiendo a las consideraciones
manifestadas al respecto por el legislador en los Predmbulos corres-
pondientes. Pues aqui tenemos que el Predmbulo de la Ley 8/2021
finalmente aprobada dice (III) 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 (...)»; tenemos que el del Proyecto de 25 de marzo de 2021 era
igual en este punto al que acabamos de transcribir; tenemos que el
del Proyecto de 17 de julio de 2020 decia (III) que «Para los casos
en que se requiera al guardador que acredite la representacion, se
prevé la necesidad de que obtenga una autorizacion judicial ad
hoc (...)»; y tenemos que el del Anteproyecto de junio de 2018 era
literalmente igual a este ultimo. A la vista de lo cual, destacan dos

20 Aunque entonces figuraba como parrafo segundo del articulo 263. La razén del
cambio es que el actual articulo 263 recoge sélo lo que entonces era el parrafo primero de
aquél, al tiempo que los parrafos segundo y tercero del entonces articulo 263 pasan al arti-
culo 264 actual como parrafos primero y segundo.

231 Este precepto también llevaba el nimero 263.

2 Aunque entonces figuraba como parrafo segundo del articulo 261.
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cosas. Una: que, tal como hemos visto ocurria con la letra del pre-
cepto, también los Predmbulos del Proyecto de julio de 2020 y del
Anteproyecto de junio de 2018 mezclaban las nociones de «auto-
rizacion de la representacion» y de «acreditacion de la representa-
cién», mientras que el Predimbulo de la Ley definitivamente apro-
bada es mads claro en este sentido. Y otra: que, por su generalidad,
esas palabras del legislador, tanto del Predmbulo de la Ley 8/2021
como de los Proyectos de marzo de 2021 o julio de 2020, o del
Anteproyecto de junio de 2018, van referidas propiamente a la
norma contenida en el parrafo primero del actual articulo 264 CC
y en sus correlativos en los Proyectos dichos, no a la norma conte-
nida en el parrafo segundo del actual articulo 264 y sus correlati-
vos en esos Proyectos, lo que permite concluir sin lugar a dudas
que el requerimiento general de autorizacién judicial para los
casos en que el guardador de hecho intervenga con funcion repre-
sentativa ha sido una exigencia que el legislador ha establecido
con plena consciencia.

Pasamos entonces al parrafo segundo del articulo 264 CC. Este
parrafo, en su redaccion finalmente aprobada —la hoy vigente— dis-
pone que, «En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho deberd
recabar autorizacion judicial conforme a lo indicado en el pdrrafo
anterior para prestar consentimiento en los actos enumerados en
el articulo 287»; el parrafo correlativo del Proyecto de marzo
de 2021 era igual al que acabamos de transcribir233; el correlativo
del Proyecto de julio de 202023 decia que, «En todo caso, quien
ejerza la guarda de hecho deberd recabar autorizacion judicial a
través del proceso indicado en el pdrrafo anterior para prestar
consentimiento en los actos que impliquen actos de trascendencia
personal, a salvo lo dispuesto en materia de internamiento (...)»; y
el correlativo del Anteproyecto de junio de 2018, por dltimo, decia
que «En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho deberd reca-
bar autorizacion judicial por el proceso indicado en el pdrrafo
anterior, para prestar consentimiento en los actos que impliquen
riesgo para la vida, la integridad fisica o la libertad de la persona
a su cuidado, cuando ésta no pueda prestarlo»?35. Analizado lo
cual desde el punto de vista que ahora interesa advertimos que, sin
perjuicio de algunos cambios en su tenor literal, en todos esos
parrafos hay coincidencia en cuanto a requerir autorizacién judicial
para realizar los actos particulares referidos en ellos (no importa

233 Aunque entonces figuraba como parrafo tercero del articulo 263. La razén del
cambio es la que se ha apuntado en la nota 230.

24 Aunque entonces figuraba como parrafo tercero del articulo 263. La razén del
cambio es la que se ha apuntado en la nota 230.

25 Entonces figuraba como pérrafo cuarto del articulo 261.
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aqui que los actos a que tales parrafos hacen referencia no sean
exactamente iguales23¢), pero con la diferencia, con respecto al
parrafo primero del articulo 264 CC, de que al requerimiento de
autorizacién del parrafo segundo no hace referencia el legislador
en los Predmbulos antes dichos —ni en el de la definitiva Ley 8/2021,
ni en el del Proyecto de marzo de 2021, ni en el del Proyecto de
julio de 2020, ni en el del Anteproyecto de junio de 2018—, lo que
nos deja huérfanos de explicacion al respecto, que es precisamente
lo que en este punto mas nos interesa.

Y asi, volvemos al punto de partida: ;qué sentido tiene la exi-
gencia afiadida de autorizacion judicial a que hace referencia el
parrafo segundo del articulo 264 en relacién con determinados
actos, si el requerimiento de autorizacion del parrafo primero de
ese mismo precepto es de alcance general?

Visto que ni los antecedentes legislativos del precepto ni las
consideraciones hechas por el legislador en sus Predmbulos resul-
tan esclarecedores, intentaremos encontrar respuesta a ello anali-
zando el caso de la otra medida legal y estable de apoyo que existe
hoy en nuestro Derecho —la curatela—, por si nos puede proporcio-
nar luz. Para lo cual hemos de atender a los articulos 269 y 287 CC,
de los que resulta que el régimen aplicable a la misma a este res-
pecto se concreta en lo siguiente: que, cuando sea necesaria repre-
sentacion de la persona con discapacidad, el Juez, en su resolucion
de constitucién de la curatela determinard de manera precisa los
actos en que el curador habra de asumir tal funcién?37, pero que sin
perjuicio de ello el curador necesitard ademds autorizacion judicial
para realizar en nombre de la persona con discapacidad los actos
para los que en la resolucién judicial haya requerido al Juez tal
autorizacion, y en todo caso para los relacionados en el articu-
lo 287 CC. Lo que significa que en este caso hay en la curatela un
conferimiento anticipado de funcién representativa al curador —
desde que esa curatela se constituye, no concomitante con cada
acto cuya realizacion se plantee como necesaria238—, pero que ésa
es una resolucién sobre la procedencia de representacion formula-
da en abstracto, no sobre la realizacion actual y efectiva, por parte

236 En todo caso, aunque la indole de esos concretos actos no sea dato especialmente
relevante al efecto que aqui estamos considerando, tiene razén Diaz PArDo (2022, p. 320)
cuando destaca que la remision del articulo 264, parrafo segundo, del Cédigo civil, al arti-
culo 287 del mismo, es una novedad de dltima hora de la Ley 8/2021, ya que no existia en
los Proyectos previos.

237 Hacerlo de este modo es imperativo, en razon de los principios que el articu-
lo 249 CC establece en orden a la provision de medidas de apoyo.

238 Esto se explica por cuanto el Juez establece la curatela previa constatacion de las
circunstancias que la hacen precisa, lo que posibilita que al tiempo de constituirla ya
conozca que en relacién con determinados actos la persona con discapacidad previsible-
mente va a requerir representacion.
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del curador, de un acto concreto en representacion del curatelado.
Esta distincién es fundamental, porque es la que hace que en rela-
cidén con la curatela tenga sentido la doble instancia apuntada: pri-
mero —articulo 269 CC—, resolucidn judicial determinante en abs-
tracto de la funcion representativa que el curador habra de asumir
en caso de que sea necesario realizar determinados actos, y luego
—articulo 287 CC—, autorizacidn judicial para la realizacion actual
y efectiva, por parte del curador, de los actos concretos relaciona-
dos en la resolucidn constitutiva de la curatela y en todo caso de los
relacionados en este articulo??. Adviértase, en este sentido, que
incluso los términos de esos dos preceptos patentizan que estamos
ante cosas distintas: el articulo 269 CC habla de resolucién motiva-
da en la que el Juez determina los actos en que el curador habrd de
asumir la representacion de la persona con discapacidad, mientras
que el articulo 287 habla de autorizacion judicial para la realiza-
cién de actos.

Eso es asi en la curatela. En la guarda de hecho, sin embargo,
esa doble instancia no es posible. No lo es, porque en ésta no hay
un «conferimiento anticipado» de funcién representativa al guarda-
dor?%0, lo que se debe a que la guarda es medida de apoyo que pro-
cede por via de hecho, al margen de procedimiento judicial. Por
eso el guardador ha de solicitar y obtener autorizacion judicial para
cada acto que vaya a realizar en representacion de la persona guar-
dada?#!: porque el Juez debe en primer lugar verificar que la perso-
na de cuyo interés se trata carece efectivamente en ese momento de
discernimiento suficiente para entender y querer por si misma el
acto objeto del expediente?*2, y porque debe ademds verificar que

239 La determinacion de actos que hace la resolucion judicial que constituye la cura-
tela tiene, pues, una doble operatividad: por un lado, sefiala cuales son los actos atinentes a
intereses de la persona con discapacidad en los que hay que proceder por representacion
—actos que luego, en caso de que se vayan a realizar efectivamente, requerirdn ademds
autorizacién del Juez—, y por otro lado apunta también, aunque de modo reflejo, que para
los actos no incluidos en esa resolucién no cabe en principio plantear actuacién represen-
tativa por parte de la persona de apoyo.

240 CaBANAS TREJO, en https://www.notariosyregistradores.com, sub 1V.3.a).

241 Este es uno de los rasgos propios de la nueva regulacién de la guarda de hecho.
Asf lo apuntaba ya PAU PEDRON en relacion con los trabajos preparatorios de lo que luego
llegaria a ser la Ley 8/2021 —en concreto, en relacién con el Anteproyecto de junio
de 2018—: «Se prevé la posibilidad —decia— de que el guardador de hecho pueda realizar
actos representativos concretos a través de autorizaciones judiciales también concretas, sin
necesidad de que haya tenido lugar un previo procedimiento judicial de determinacién de
apoyos»; cuando hayan de realizar un acto juridico en su nombre, seguia diciendo, «no
serd necesario un procedimiento judicial de prestacién de apoyos —lo que hasta ahora se ha
venido llamando, aunque con distinto alcance, un procedimiento de incapacitacién—, sino
que bastard con que el Juez otorgue una autorizacién concreta para el acto de que se
trate» (RDC. 2018, vol. V, nim. 3, p. 19).

242 Vid. El articulo 52.3 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, que dice que el Juez,
antes de decidir, «podrd solicitar un informe pericial para acreditar la situacion de [la
persona con discapacidad]». Que esto ha de ser comprobado por el Juez en este expediente
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quien pretende realizar tal acto en calidad de «apoyo representati-
vo» es efectivamente en ese momento guardador de hecho de esa
persona?43. Esto explica que la intervencion judicial se concentre
necesariamente en el momento de autorizar (o no) la actuacién
representativa solicitada por el guardador (parrafo primero del arti-
culo 264 CC), y que ademads haya de ser puntual para ese acto (auto-
rizacién ad hoc, dice el Predmbulo de la Ley). Pero, siendo asf,
(,qué sentido tiene entonces el requerimiento de autorizacién judi-
cial que acto seguido —en su parrafo segundo— afiade ese mismo
articulo 264 en relacion con determinados actos? Pues, en pura
l6gica, ninguno: dado que para poder el guardador actuar en repre-
sentacion de la persona guardada se le exige con cardcter general
autorizacién judicial, requerir una autorizaciéon mas cuando el acto
en cuestion es uno de los comprendidos en el articulo 287 CC
resulta redundante e innecesario?#4. A nuestro entender, la conteni-
da en el parrafo segundo del articulo 264 CC es norma que el legis-
lador ha establecido movido por la idea de lograr un paralelismo
entre el régimen dispuesto para la curatela y el de la guarda de
hecho, sin advertir que las diferencias que existen entre aquélla y
ésta lo privan de sentido?4. Porque —volvemos a insistir en ello—,
dado que para actuar en representacion de la persona guardada el
guardador requiere siempre autorizacion judicial, que ademds en
principio ha de pedir de modo particular para cada acto, requerir
otra autorizacién cuando se trata de realizar alguno de los elenca-
dos en el articulo 287 CC es reiterativo e inttil. En el trafico juridi-
co debe bastar con que el guardador solicite y obtenga una sola
autorizacién judicial —claramente referida, esto si, al acto que se
pretenda realizar—.

Sentado lo anterior, procede entonces analizar lo dispuesto en
el ultimo inciso del parrafo primero del articulo 264 CC, que dice
que «La autorizacion podrd comprender uno o varios actos nece-
sarios para el desarrollo de la funcion de apoyo». ;Qué significa
esto? En un primer momento podria pensarse que tal disposicion
ampara una «guarda dotada de representatividad amplia o

lo admiten también LECINENA (2021, p. 660) y GArcia Rusio (2022, p. 234), a pesar de
que su postura global en este punto sea la que nosotros estamos criticando.

243 Lo cual conlleva, por otra parte, que el expediente de que estamos hablando no
sea en este caso tan simple y expeditivo como a veces se pretende.

244 Asf lo entiende también Ruiz-Rico, 2022, p. 277, nota 9. Y también en principio
MARIN CALERO (2022, p. 232), aunque este dltimo, en relacién con un supuesto concreto,
si lo encuentra necesario: valoramos ese supuesto en el parrafo siguiente del texto.

25 Tal inadvertencia cabe quizd apreciarla también en la Circular informativa 3/2021
de la Comision permanente del Consejo General del Notariado, de 27 de septiembre, sobre
el ejercicio de su capacidad juridica por las personas con discapacidad, p. 5. Y también en
CaBANAs TREJO, en https://www.notariosyregistradores.com, sub IV.3.a), y en GUILARTE
MARTIN-CALERO, 2021, p. 792.
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general» 24, pero €sta es una idea que hay que desechar?*’, porque
supone abrir la puerta a una hipétesis dificilmente conciliable tanto
con los presupuestos del sistema actual, en el que el apoyo repre-
sentativo se plantea como algo excepcional, como con la propia
indole de la guarda, que es apoyo de hecho, desempefado de forma
espontdnea y voluntaria pero sin obligacion legal de hacerlo. Su
significado, por tanto, ha de ser otro. Pero ;cudl?

Considerar la cuestion desde un punto de vista cuantitativo no
es util para responder a esta pregunta, porque, al referirse ese inci-
SO a «uno o varios actos», comprende todas las posibilidades. Y
tampoco es util considerarla desde un punto de vista cualitativo,
porque al no discriminar la norma entre tipos de actos —v. gr, per-
sonales o patrimoniales, de administracién o de disposicion—, los
puede comprender todos 248, ; Cudl, entonces, es el entendimiento
correcto de este inciso? No hay, en el Predimbulo de la Ley, alusién
ninguna al mismo que facilite su inteligencia.

Desde luego, parece perfectamente atendible considerar que
ese inciso permite que no haya de solicitarse autorizacion judicial
en relacién con cada acto considerado de forma rigurosamente
individual sino que una misma autorizacion baste para realizar,
ademads del acto o contrato principal cuya realizacion se pretende,
también los actos instrumentales, previos, consecuenciales o cone-
X0s que acompafien naturalmente al mismo24.

Circunscrito a eso el entendimiento de este inciso, ahora bien, es
evidente que la actuacion del guardador resulta menos 4gil que la
del curador. Esta es, precisamente, una de las razones por las que es
frecuente que los tribunales procedan a sustituir la guarda de hecho
existente por una curatela, cuando el apoyo representativo que se
requiere es de caracter continuado y alcance mas o menos general:
facilitar la prestacion del mismo sin tener que pedir autorizaciones

246 Esta posibilidad la admite MARIN CALERO (2022, p. 232) —éste es el supuesto al
que hemos hecho alusién en la nota 244—, considerando que es €l al que propiamente hace
referencia la autorizacion de que habla el parrafo segundo del articulo 264 CC. No cree-
mos nosotros, sin embargo, que éste sea el entendimiento correcto de esta norma, sino el
que apuntamos a continuacion en el texto.

247 Asi también LECINENA, 2021, p. 663; y Diaz Parpo, 2022, p. 319.

248 E] Anteproyecto de Ley de junio de 2018 —articulo 261, parrafo tercero—, sin
embargo, si distinguia: «La autorizacion judicial —decia— podrd comprender una plurali-
dad de actos que, sin exceder de la mera administracion ordinaria, sean necesarios para
el desarrollo de la funcion de apoyo». Pero esta distincion de actos acabd desapareciendo
durante los trabajos de elaboracién de la Ley 8/2021.

249 Ejemplo de esto, apunta GUILARTE MARTIN-CALERO, es «la disposicion de un
bien inmueble [perteneciente a la persona con discapacidad] para adquirir otro adaptado a
la discapacidad y hacer los gastos extraordinarios que exigen las condiciones de habitabili-
dad y, si fuere necesario, tomar dinero a préstamo» (2021, p. 788, nota 1036).
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judiciales continuadas (una para cada acto). Esta menor agilidad
de la guarda de hecho, es verdad, podria tal vez justificarse consi-
derando que se trata de una medida de apoyo cuyo funcionamiento
se desenvuelve mds alejado del Juez que la curatela, pero, ;es real-
mente asi?

En la doctrina, un destacado autor presenta el inciso del articu-
lo 264 CC que estamos viendo como norma paralela a la dispuesta
para la curatela en el articulo 288 CC, que establece que el Juez
puede autorizar al curador la realizacion «de una pluralidad de
actos de la misma naturaleza o referidos a la misma actividad
econdomica»?3!. | Es esto posible? Admitirlo hay que reconocer que
no es tan simple como en la curatela, ya que en ésta esa autoriza-
cién discurre sobre la base de una resolucién previa en la que el
Juez ha determinado los actos en que el curador ha de asumir fun-
cién representativa, cosa que en caso de guarda de hecho no existe.
Pero si, inspirados en los principios que informan el nuevo sistema,
se procede con criterio flexible y prictico, pensamos que no existe
razén que impida admitir que, pedida autorizacién judicial por
quien acredita ser guardador de hecho de una persona, pueda el
Juez resolver el expediente con un Auto en que le conceda autori-
zacion para realizar una pluralidad de actos de la misma naturaleza
o referidos a la misma actividad econdmica?32. Este entendimiento
de las cosas, de hecho, encaja bien en lo que expresa el articulo 264
CC cuando dice, en caso de guarda de hecho, que «la autorizacion
podrd comprender unos o varios actos necesarios para el desarro-
llo de la funcion de apoyo». Admitido lo cual se puede ademéis
superar la objecion que como hemos dicho lleva frecuentemente a
los tribunales a sustituir la guarda por una curatela. En esta cues-
tién, en todo caso, incide en medida muy importante el modo en

250 Vid. STS 18 de junio de 2024 (RJ 2024/206237); STS 20 de octubre
de 2023 (RJ 2023/5967); STS 20 de octubre de 2023 (RJ 2023/5929); STS 23 de enero
de 2023 (RJ2023/2350); SAP Asturias (Seccién 6.*) 25 de junio de 2024 (JUR 2024/302078);
SAP Malaga (Secc. 6.*) 31 de enero de 2024 (JUR 2024/158986); SAP Sevilla (Secc. 2.*) 26
de enero de 2024 (JUR 2024/232895); SAP Madlaga (Secc. 6.*) 18 de octubre
de 2023 (JUR 2024/72034); SAP Pontevedra (Secc. 6.*) 1 de febrero
de 2023 (JUR 2023/149223); AAP Cantabria (Secc. 2.*) 10 de octubre
de 2024 (JUR 2024/ 424596); AAP Guiptzcoa (Secc. 2.%) 22 de julio
de 2024 (JUR 2024/465604); AAP Alicante (Secc. 6.*) 12 de julio
de 2024 (JUR 2024/299077); AAP Guiptzcoa (Secc. 2.*) 11 de julio
de 2024 (JUR 2024/465618); AAP Alicante (Secc. 6.%) 5 de julio de 2024 (JUR 2024/376052);
AAP Alicante (Secc. 6.%) 4 de julio de 2024 (JUR 2024/446784); AAP Zarago-
za (Secc. 2.*) 24 de mayo de 2024 (JUR 2024/287283); AAP Guiptizcoa (Secc. 2.*) 4 de
marzo de 2024 (2024/376488).

251 Pau PEDRON, RDC. 2018, vol. V, nim. 3, p. 18.

252 AAP Guipuzcoa (Secc. 2.%) 22 de julio de 2024 (JUR 2024/465604); AAP Gui-
puzcoa (Secc. 2.*) 4 de marzo de 2024 (JUR 2024/376488); AAP Alicante (Secc. 6.%) 12 de
enero de 2024 (JUR 2024/376054)— aunque en este tltimo la atencién hay que centrarla en
el Auto del Juzgado de Primera instancia que se recurria—.
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que se regula la actuacién del guardador en representacion de la
persona guardada que no requiere autorizacion judicial, que vemos
en el apartado siguiente.

Llegados aqui queda sélo, para cerrar este apartado, hacer una
breve referencia a la particion de herencia (convenida por los
herederos) y a la divisién de cosa comtn (convenida por los
comuneros), operaciones en relacion con las cuales el articu-
lo 289 CC dice que el curador representativo no necesitard autori-
zacion para realizarlas pero si aprobacion judicial una vez practi-
cadas?>3. Esto, que no es novedad de la Ley 8/2021, se explica
por cuanto se trata de actos cuya realizacion es obligada —versan
sobre supuestos de bienes o herencias en comun a los que esas
personas tienen derecho a poner fin y quieren hacerlo—, de modo
que no hay que autorizar la intervencion en tales actos de la per-
sona de apoyo (en representacion de la persona con discapacidad
cotitular del bien o herencia de que se trate) sino solamente con-
trolar que la division o particidn realizada se ha hecho bien —en
definitiva, se sustituye la autorizacion judicial, que opera a prio-
ri, por la aprobacidn judicial, que opera a posteriori—. Esto es
claro en relacion con la curatela, porque asi lo dispone explicita-
mente el articulo 289 CC, pero ese mismo régimen procede apli-
carlo también a la guarda de hecho, por cuanto hay aqui identidad
de razon tan clara que proceder por analogia es solucion plena-
mente fundada. Lo que se traduce en considerar que en tales casos
el guardador puede intervenir en representacién de la persona
guardada sin necesidad de contar con autorizacién judicial pre-
via, pero que una vez acordada la particion o la division debe ésta
ser sometida a aprobacion judicial 234,

B) Laexcepcion: Casos no necesitados de autorizacion judicial

Esta prevision, que constituye excepcion a la regla que hemos
analizado en el apartado anterior, estd contemplada en el parrafo
tercero del articulo 264 CC, que dice asi: «No serd necesaria auto-
rizacion judicial cuando el guardador solicite una prestacion eco-
némica a favor de la persona con discapacidad, siempre que ésta
no suponga un cambio significativo en la forma de vida de la per-
sona, o realice actos juridicos sobre bienes de ésta que tengan
escasa relevancia econémica y carezcan de especial significado
personal o familiar».

253 En relacion con la particién convencional, dispone lo mismo el articulo 1060,
parrafo segundo, CC.

254 Vid. no obstante, lo resuelto en las RRDGSJFP 19 de enero
de 2024 (JUR 2024/324104) y 19 de enero de 2024 (JUR 2024/324105).
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La justificacion de esta disposicidn, facil de captar desde un
punto de vista intuitivo, se encuentra en la indole propia de los
actos en relacion con los cuales se establece —actos de gestion de
necesidades ordinarias o de asuntos del dia a dia de la persona con
discapacidad—, cuya escasa relevancia pide no se someta su realiza-
cién por parte del guardador a la obtencién de autorizacién judi-
cial, ya que la carga de tramitacién y la demora en el tiempo que
hacerlo asi supondria resultan desproporcionadas a la entidad de
aquéllos2%. Esto no precisa mayor consideracion.

La concrecién de los actos que entran en el campo de operativi-
dad de esa excepcion, sin embargo, si requiere atencién detenida.
Veamos porqué, analizando sucesivamente los dos supuestos que
comprende.

En primer término, establece la norma que no serd necesaria
autorizacion judicial «cuando el guardador solicite una presta-
cion economica a favor de la persona con discapacidad, siempre
que ésta no suponga un cambio significativo en la forma de vida
de la persona». Se trata de una disposicidn que tiene su origen en
una préctica no prevista en la Ley 39/2006 —de Promocion de la
autonomia personal y atencién a las personas en situacién de
dependencia— pero surgida al hilo de su aplicacién, en particular
tras la Resolucion de 16 de julio de 2007 del Instituto de Mayores
y Servicios sociales?%%, que establecié formalmente un modelo
con el que permitia al guardador presentar solicitud de inicio de
procedimiento para el reconocimiento de la persona con discapa-
cidad guardada como persona en situacién de dependencia, siendo
asi que luego las Comunidades auténomas han seguido esa linea
considerando ademads legitimado al guardador para gestionar la
prestacion que en su caso se conceda a la persona con discapaci-
dad?>7. Esta prevision del parrafo tercero del articulo 264 CC no
hace, pues, sino dar refrendo normativo a esa practica238, habili-
tando explicitamente al guardador para solicitar una prestacion
econdémica a favor de la persona con discapacidad sin tener que
pedir autorizacién judicial. Y a ello no parece haya nada que obje-
tar. Lo que ocurre es que la sencillez de ese planteamiento la com-
plica acto seguido la propia norma al condicionar eso a que la
prestacion de que se trate «no suponga un cambio significativo en
la forma de vida» de la persona guardada. La complica, porque

255 Apunta esta idea, aunque de forma mas concisa, el Documento interpretativo al
Protocolo marco entre la Fiscalia General del Estado y las Asociaciones bancarias
—Doc. 1: La guarda de hecho en la Ley 8/21—, publicado en julio de 2023, p. 7.

256 Instituto dependiente del Ministerio de Trabajo y Asuntos sociales.

257 Vid. articulos 4.2.j) y 28.1 de esa Ley 39/2006. En la doctrina, vid. RIVERA ALVA-
REZ, 2010, pp. 1014-1016; LECINENA, 2015, pp. 69-70; LEscanNo, 2017, pp. 124-131.

258 Asi también LECINENA, 2021, pp. 666-667.
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ese condicionamiento puede desactivar la viabilidad de esa excep-
cidn, ya que determinar si esa condicion se cumple o no es cuestion
de valoracién que sélo puede ser resuelta de modo firme por un
Juez, cuya intervencion es precisamente lo que se quiere evitar.
(Qué justifica ese condicionamiento? No hay en el Predmbulo de
la Ley consideracion ninguna que arroje luz a esta cuestion, y por
nuestra parte no encontramos explicacién al mismo: ndtese que se
trata de solicitar algo beneficioso para la persona con discapaci-
dad?%. En todo caso, con independencia de lo que nos parezca,
eso es lo que resulta de la letra de la norma, sin que sea posible
pensar que esa condicién va referida a otro supuesto, pues el tenor
del precepto es claro y no lo permite, méxime cuando se advierte
que tal condicionamiento no existia en el Anteproyecto de junio
de 2018260 sino que aparece como elemento nuevo en el Proyecto
de julio de 2020, lo que supone un cambio del legislador en el sen-
tido de introducir esa condicién. La préictica, no obstante, hay que
decir que, obviando lo dispuesto en ese inciso, continiia admitien-
do estas solicitudes sin requerir se acredite que con ello no se va a
producir un cambio significativo en la vida de la persona: cabria
decir, tal vez, que lo presume.

En segundo término, establece el parrafo tercero del articu-
lo 264 CC que no serd necesaria autorizacion judicial cuando el
guardador trate de realizar «actos juridicos sobre bienes de [la per-
sona guardada] que tengan escasa relevancia econémica y carez-
can de especial significado personal o familiar». Se trata de una
norma cuyo supuesto viene delimitado mediante conceptos juridi-
cos indeterminados. ;Qué supone ello?

El Documento interpretativo al Protocolo marco entre la Fis-
calia General del Estado y las Asociaciones bancarias publica-
do en julio de 2023 desdobla esta disposicion en dos, una atinen-
te a actos relativos al &mbito personal de la persona guardada y
otra a actos relativos a su ambito patrimonial, entendiendo lo
siguiente.

Por cuanto hace al &mbito personal, considera el Documento
que esa disposicion posibilita la actuacion representativa del

259 Torres CosTAs disiente de esto, considerando que «la tramitacién de una pres-
tacién publica podria perjudicar en vez de beneficiar a la persona, al ser en muchas oca-
siones incompatible con otro tipo de prestaciones o recursos que le pudieran resultar mas
beneficiosos» (2020, p. 290, nota 667). Por nuestra parte, aun sin negar que en algin
caso eso pueda darse, nos parece que se trata de una eventualidad muy poco significativa
en orden a justificar el sometimiento general a autorizacion judicial de toda solicitud de
prestacion econdmica a favor de la persona con discapacidad que el guardador pretenda
presentar.

260 En ese Anteproyecto, su articulo 261 decia simplemente asi: «No serd necesaria
autorizacion judicial cuando el guardador solicite una prestacion publica a favor de la
persona con discapacidad...».
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guardador sin autorizacion judicial cuando se trata de actos que
no tienen especial trascendencia personal o familiar para el guar-
dado, entendiendo por tales los que no suponen cambio sustancial
en su modo de vida con arreglo a su trayectoria vital 261,

Por cuanto hace al 4mbito patrimonial, considera el Documen-
to que la norma posibilita al guardador realizar sin autorizacién
judicial todos los actos «que no superen el limite de una escasa
relevancia econémica y no afecten a bienes de especial significado
personal o familiar»2¢2. Lo que se predica, segtin el Documento,
de «toda actuacion relativa a la atencion de los ingresos y gastos
ordinarios y habituales del guardado, con arreglo a su trayectoria
vital», asi como de toda actuacion relativa «a la atencidn de gastos
no habituales que deriven de la conservacion ordinaria de los ele-
mentos precisos para atender a sus necesidades ordinarias»293. No
presenta dificultad —afiade el Documento— la categorizacién como
actos de escasa relevancia econémica de los gastos y disposicio-
nes finalistas que respondan a cargos habituales en cuenta o contra
factura derivados de la atencion a necesidades bdasicas de cuidado
personal, habitacion, alimentacion, vestido o salud; gastos relati-
vos a la conservacion ordinaria de su patrimonio; pago de sumi-
nistros y prestaciones de servicios vitales; o gastos que, sin ser
esenciales, sean acordes con sus deseos y preferencias?204. En
cuanto a las disposiciones de efectivo no finalistas —sigue dicien-
do el Documento—, hay que proceder atendiendo a unos limites
cuantitativos de referencia, que habrd que concretar en cada caso
en funcién de las circunstancias, medios y necesidades de cada
persona, aunque considerando también, como pauta orientativa, el
gasto medio por persona que se publica periddicamente por los
organismos oficiales?6.

Por nuestra parte, aunque lo que el Documento propone nos
parece muy plausible de lege ferenda, pensamos que propiamente
no tiene cabida en el parrafo tercero del articulo 264 CC, tal como
estd formulado. Por un lado, porque en él no tiene encaje posible

261 Documento interpretativo cit., p. 8.

262 Documento interpretativo cit., p. 9.

263 Documento interpretativo cit., p. 9.

264 Documento interpretativo cit., p. 9.

265 Documento interpretativo cit., p. 9. Desde diversos sectores se ha sostenido la
conveniencia de fijar una cifra en este sentido: asi, v. gr, el Informe del Consejo Fiscal al
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad, de 17 de octubre de 2018, que en su punto 5.9 dice que «la expresion escasa
relevancia econdmica... podria pecar de excesiva indeterminacion, considerandose oportu-
no fijar una cuantfa de 400 € para actos puntuales o un limite anual, referido a un sistema
objetivo vinculado al salario minimo interprofesional o a cualquier otro indice». En rela-
cién con la determinacién del gasto medio por persona, el Documento interpretativo cit.
apunta a lo que resulte del indice que publica el Instituto Nacional de Estadistica al venci-
miento del primer semestre del aflo siguiente.
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la consideracién atinente a actos de cardcter personal que el
Documento hace, ya que todos los contemplados en ese parrafo
son actos o actuaciones de cardcter patrimonial: es asi, porque la
circunstancia de que «carezcan de especial significado personal
o familiar» va referida a «actos juridicos sobre bienes»2%. Y por
otro lado, porque en relacion con actos de indole patrimonial ese
parrafo no resulta idéneo en el sentido pretendido por el Docu-
mento, lo que se debe a que el tenor literal del parrafo alterna de
forma no plenamente atinada entre el tono casuistico de su inciso
primero, propio de normas que proceden a través de una relacion
de supuestos pero que carece de sentido si, como ésta hace, con-
templa un solo supuesto —solicitud de prestacién econdémica—, y
el tono abstracto de su inciso segundo —actos juridicos sobre bie-
nes—, propio de normas juridicas generales pero al que da una
formulacién demasiado cerrada.

Tal como estd redactado hoy el parrafo tercero del articu-
lo 264 CC, en efecto, el guardador s6lo puede realizar sin autori-
zacion judicial actos sobre bienes de la persona guardada, y siem-
pre que esos bienes cumplan ademads el doble requisito de tener
escasa relevancia econdémica y carecer de especial significado
personal o familiar para ésta. La norma resulta, pues, demasiado
estrecha, dejando fuera supuestos en relacién con los cuales no
tiene sentido exigir autorizacion judicial. Convendria por ello,
creemos, darle una formulacién nueva en la que, guiados por la
idea de reducir la judicializacién de la vida de las personas con
discapacidad —ésta es parte de la filosofia que inspira la
Ley 8/2021267—, se establezcan en debidos términos las posibili-
dades de actuar el guardador sin necesidad de autorizacidn judi-
cial, ya porque se trate de actos de carécter ordinario y escasa

266 En el parrafo tercero del articulo 264 CC, en efecto, no hay referencia ninguna a
actos de contenido personal, a pesar de que en caso de personas con discapacidad estos
actos suelen tener una frecuencia extraordinaria, y de que el Preambulo (III) de la
Ley 8/2021 dice que el nuevo sistema da valor preponderante a lo personal: «A diferencia
de lo que hacian los Cédigos decimondnicos, mds preocupados por los intereses patrimo-
niales de la persona que por la proteccion integral de ésta, la nueva regulacién —dice— trata
de atender no sélo a los asuntos de naturaleza patrimonial sino también a los aspectos
personales, como pueden ser los relativos a decisiones sobre las vicisitudes de su vida
ordinaria —domicilio, salud, comunicaciones, etc—».

267 Aunque refiriéndose en particular al limite de la «escasa relevancia econémi-
ca», el Documento interpretativo ya varias veces citado expresa muy bien la idea apun-
tada en el texto diciendo (p. 8) que «la interpretacion sistemdtica del conjunto normati-
vo conduce necesariamente a un enfoque amplio sobre dicho limite, ya que, de otra
manera, un enfoque restrictivo dejaria un exiguo margen de actuacién al guardador, en
franca contradiccidn con los principios generales de la reforma. / No puede perderse de
vista —afiade— que la ley vigente ha hecho de la guarda la primera alternativa al apoyo
judicial en defecto de apoyos voluntarios... Una interpretacién que condujera a judicia-
lizar toda actuacién ordinaria y natural del guardador vulneraria abiertamente dicho
principio».
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relevancia, ya porque asi se estime procedente por razones de
conveniencia, y eso ademads tanto en relacién con asuntos de
indole patrimonial como de carécter personal. Para lo cual con-
viene, como hemos dicho, una norma nueva que asi lo establezca
de forma clara268. Nuestra propuesta de formulacién de esa nueva
norma es la siguiente.

En relacion con actos atinentes a intereses de indole personal o
familiar, tomarfamos como punto de partida lo dispuesto en el arti-
culo 287.1.° CC, que establece que cuando en razén de su discapa-
cidad la persona no pueda hacerlo por si misma ni siquiera con
apoyo, el guardador no precisard autorizacién judicial para realizar
actos que no sean de especial trascendencia. Este, es verdad, es un
concepto juridico indeterminado, pero nos parece seria adecuado
comenzar con €l para a continuacién seguir con una relacién ejem-
plificativa de los casos de este tipo mds habituales, entre los cuales
estarian la solicitud de reconocimiento de dependencia2®® y la auto-
rizacion de viajes del guardado?’%, quedando en manos de la juris-
prudencia acabar decantando la cuestion para otros casos?7!. El
cambio de residencia habitual2’2 y los actos relativos al derecho al
honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen?273, natu-
ralmente, han de considerarse de especial trascendencia. Y seria
oportuno ademds, siguiendo el tenor del articulo 287.1.° CC, dejar
a salvo en la nueva norma lo dispuesto legalmente en materia de

268 Resolver la cuestién a través de una lectura a contrario de lo dispuesto en el
articulo 287 CC no es tan facil, pues el parrafo tercero del articulo 264 CC es norma dicta-
da especificamente para la guarda de hecho.

269 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la autonomia personal y aten-
cién a las personas en situacién de dependencia: articulos 4.2.j) y 28.1.

210 MARIN CALERO, 2022, p. 233.

271 Teniendo siempre presente, claro es, que el personal es un ambito muy particular
en el que debe procurarse con especial cuidado mantener la autonomia de la persona, res-
tringiendo al maximo la posibilidad de representacion. A este respecto, el articulo 261,
parrafo cuarto, del Anteproyecto de 2018 —luego modificado durante la tramitacién de la
Ley— mostraba un criterio claro —riesgo para la vida, la integridad fisica o la libertad de la
persona con discapacidad—, que pensamos puede ser orientativo en este sentido: «En todo
caso, quien ejerza la guarda de hecho deberd recabar autorizacion judicial por el proceso
indicado en el pdrrafo anterior, para prestar consentimiento en los actos que impliquen
riesgo para la vida, la integridad fisica o la libertad de la persona a su cuidado, cuando
esta no pueda prestarlo». Asi también RIVERA ALVAREZ, 2021, p. 187, quien ademds, en
pp- 188-200 —aunque con respecto al régimen previo a la Ley 8/2021—, ofrece un interesan-
te panorama de actos atinentes a intereses personales.

212 Documento interpretativo cit., p. 8.

213 Vid. Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo, cuyo articulo 3 establece lo siguiente:
«Uno. El consentimiento de los menores e incapaces deberd prestarse por ellos mismos si
sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil. / Dos. En los
restantes casos, el consentimiento habrd de otorgarse mediante escrito por su represen-
tante legal, quien estard obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el
consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere,
resolverd el Juez».
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internamiento?’4, de consentimiento informado en el ambito de la
salud?73, o en otras leyes especiales.

En relacion con actos atinentes al &mbito patrimonial empeza-
riamos con la disposicién general contenida hoy en el parrafo ter-
cero del articulo 264 CC, que establece que no es necesaria autori-
zacion judicial cuando se trate de realizar por el guardador actos
juridicos sobre bienes o intereses de la persona guardada que ten-
gan escasa relevancia econdmica y carezcan de especial significa-
do personal o familiar?7¢, y luego continuariamos con una relacién

274 Sobre esto, vid. el articulo 763 LEC. En la doctrina, GUILARTE MARTIN-CALE-
RO, 2021, pp. 795-800. Antes de la Ley 8/2021, vid. LECINENA, 2015, pp. 102-113; LEscaA-
NO, 2017, pp. 140-144; RIVERA ALVAREZ, 2021, pp. 196-197. Dentro de este supuesto se
incluye el internamiento de la persona con discapacidad en un centro de educacién o for-
macion especial: vid. articulo 271.1.° CC, en su redaccién anterior a la Ley 8/2021, y SAN-
CcHO GARGALLO, 2000, p. 185.

275 Sobre esto, vid. STS 23 de enero de 2023 (RJ 2023/2350); GUILARTE MARTIN-
CALERO, 2021, pp. 800-803; y LECINENA, 2021, pp. 664-665. Antes de la Ley 8/2021,
PEREZ DE ONTIVEROS, en Revista de Derecho privado y Constitucién, 2009, nim. 23,
pp- 359-361; LECINENA, 2015, pp. 89-102; LEscaNo, 2017, pp. 108-113.

En tema de informacién sobre la salud, la Ley 41/2002, basica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documenta-
cién clinica, establece en su articulo 5.1 que «/. El titular del derecho a la informacion es
el paciente. También serdn informadas las personas vinculadas a él, por razones familia-
res o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tdcita. / 2. El
paciente serd informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibi-
lidades de comprension, cumpliendo con el deber de informar también a su representante
legal. / 3. Cuando el paciente, segiin el criterio del médico que le asiste, carezca de capa-
cidad para entender la informacion a causa de su estado fisico o psiquico, la informacion
se pondrd en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o de
hecho». No se menciona en este precepto, por tanto, al guardador, pero en la doctrina es
extendida la idea de considerarlo incluido entre las personas vinculadas al paciente por
razén de hecho (LECINENA, 2015, pp. 89-95; LEscano, 2017, pp. 110 ss.).

En cuanto a prestacién de consentimiento, la Ley 41/2002, tras su reforma por la
Ley 26/2015, establece en su articulo 9 —bajo la ribrica «Limites del consentimiento infor-
mado y consentimiento por representacion»—, que «(...) 3. Se otorgard el consentimiento
por representacion en los siguientes supuestos: a) Cuando el paciente no sea capaz de
tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o
psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de representan-
te legal, el consentimiento lo prestardn las personas vinculadas a él por razones familiares
o de hecho./(...)/ 6. En los casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el repre-
sentante legal o las personas vinculadas por razones familiares o de hecho en cualquiera
de los supuestos descritos en los apartados 3 a 5, la decision deberd adoptarse atendiendo
siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones que sean
contrarias a dichos intereses deberdn ponerse en conocimiento de la autoridad judicial,
directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que adopte la resolucion correspon-
diente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar la autorizacion judi-
cial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptardn las medidas necesarias en salva-
guarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas de justificacion de
cumplimiento de un debery de estado de necesidad. (...)». En la doctrina hay voces que
critican que el precepto hable de representacion, porque €sta, segtin suele decirse, no cabe
en los actos personalisimos (como es éste), sugiriendo que se trata de una facultad que la
ley concede a ciertas personas para asi posibilitarles el cumplimiento de los deberes que
son propios de la relacién entre parientes y allegados (FABREGA, 2006, p. 63; LECINE-
NA, 2015, p. 97, nota 62).

276 Por ser mds amplio que «bienes», pensamos que quizd sea preferible el término
«intereses».
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—no cerrada— con los supuestos mds usuales de este tipo: en este
sentido pensamos que seria ttil proceder sirviéndonos, con una
lectura a contrario, de lo dispuesto en el articulo 287 CC, de tal
modo que se estableciera que la persona de apoyo representativo
no requiere autorizacion judicial para proceder a la venta de dere-
chos de suscripcién preferente de acciones de la persona con disca-
pacidad, ni para enajenar o gravar valores cotizados en mercados
oficiales, ni para dar en arrendamiento bienes inmuebles por térmi-
no inicial que no exceda de seis afios2’7; ni para realizar actos de
disposicion a titulo gratuito de bienes que sean de escasa relevan-
cia econdémica y carezcan de especial significado personal o fami-
liar278; ni para renunciar derechos, transigir o someter a arbitraje
cuestiones relativas a intereses de escasa relevancia econdmica, o
someterse a arbitraje de consumo?2’?; ni para aceptar herencias a
beneficio de inventario?8? —aqui creemos que habria que incluir
también aceptar legados y donaciones puras y simples—28!, interpo-
ner demanda en asuntos urgentes o de escasa cuantia, o instar la
revision de la resolucién judicial en que previamente se hayan
determinado los apoyos?282. Y terminariamos la relacién con una
remision abierta a lo eventualmente dispuesto en leyes extracodi-
ciales —recuérdese que en ellas estdn contemplados supuestos tales
como la constitucién de patrimonio protegido?®3 o la solicitud a
organismos publicos de informacién juridica y econdémica de rele-
vancia patrimonial y contable que resulte de interés para el ejerci-
cio de sus funciones por la persona de apoyo?284—.

277 Articulo 287.2.° CC. Sobre éste, vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, pp. 803-
806. En caso de valores, aunque cotizar en mercados oficiales asegura que el precio que se
obtenga se ajuste a la realidad, eso no quita que se trata de operaciones que pueden tener
importante relevancia econdmica: por ello hemos apuntado antes que en la redaccién que
se dé a la nueva norma no se deberfan considerar s6lo actos «de escasa relevancia econd-
mica» sino también actos en que incidan «razones de urgencia o de conveniencia».

2718 Articulo 287.3.° CC.

219 Articulo 287.4.° CC: sobre éste, vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, pp. 806-809.

280 En general, para concurrir a la formacion de inventario hecho por contador-parti-
dor testamentario, las RRDGSJFP 19 de enero de 2024 (JUR 2024/324104) y 19 de enero
de 2024 (JUR 2024/324105) exigen al guardador de hecho autorizacion judicial.

281 Articulo 287.5.° CC: sobre éste, vid. comentario en GUILARTE MARTIN-CALE-
RO, 2021, pp. 809-810.

282 Articulo 287.7.° CC. La prevision de este nimero coincide con lo dispuesto en el
articulo 42.bis.c).1 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, y en el articulo 761 LEC.

283 Articulo 3 de la Ley 41/2003 (tras su modificacion por la Ley 8/2021): «/.
Podrdn constituir un patrimonio protegido: a) (...). b) Quienes presten apoyo a las perso-
nas con discapacidad». Sobre esto, antes de la reforma, vid. RIVERA ALVAREZ, 2010,
pp. 1012-1014; LECINENA, 2015, pp. 70-82; LEscaNo, 2017, pp. 116-124.

284 Disposicion Adicional tnica de la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la
Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil: «I. El Ministerio Fiscal estard legitimado
para solicitar y obtener la informacion juridica y econdomica de relevancia patrimonial y
contable que resulte de interés a fin de poder fundamentar su criterio en relacion con el trd-
mite de aprobacion de las cuentas anuales y de la cuenta general justificativa de la adminis-
tracion que presente el tutor al extinguirse la tutela, asi como en cualquier otro caso en que
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La anterior es la formulacién que darfamos a la norma regula-
dora de los actos del guardador representativo que no requieren
autorizacion judicial. Que seria mds amplia que la actual pero en
todo caso contenida, pues para todos los demads actos el guardador
representativo necesitaria autorizacion judicial. Y quedarian en
todo caso fuera del 4mbito de operatividad del apoyo representati-
vo los actos atinentes a derechos de la personalidad o a derechos
personalisimos de la persona con discapacidad?33, v. gr. esteriliza-
ciones 280 matrimonio 287, reconocimiento de hijos288, utilizacion
de técnicas de reproduccion asistida, ejercicio de la patria potestad,

resulte necesario o conveniente a fin de permitir el cumplimiento de las medidas de vigilan-
cia y control que se hayan acordado judicialmente respecto del ejercicio de la tutela o guar-
da de hecho. /2. (...)/ 3. La persona fisica o juridica, piiblica o privada, que ejerce la fun-
cion tutelar o, en su caso, el guardador de hecho, estardn legitimados para solicitar y
obtener de los organismos publicos la informacion juridica y econémica de relevancia patri-
monial y contable que resulte de interés para el ejercicio de sus funciones». Se trata de una
norma cuyo significado y alcance han sido discutidos antes de la Ley 8/2021 (vid. RIvERA
ALVAREZ, 2010, pp. 997-1022; LECINENA, 2015, pp. 86-89; LEscaNo, 2017, pp. 137-139),
pero que ha adquirido mejor sentido en el nuevo sistema establecido por esa Ley cuando el
apoyo tiene caracter representativo, ya que hoy el guardador es medida de apoyo regular,
estable y de amplia operatividad (en este caso, vid. las consideraciones del Documento inter-
pretativo al Protocolo marco entre la Fiscalia General del Estado y las Asociaciones banca-
rias —Doc. 1: La guarda de hecho en la Ley 8/21—, publicado en julio de 2023, pp. 12-13).
Cuando tiene caracter asistencial, sin embargo, la norma sigue siendo dificil de entender, ya
que en tal caso la informacién s6lo deberia poder ser solicitada por la propia persona con
discapacidad —aunque sea con apoyo del guardador—, o por el guardador pero con base en un
mandamiento judicial que se le haga para llevar a efecto el Juez tareas de vigilancia y control
de la actuacién del guardador, en cuyo caso lo determinante es el mandamiento judicial.

285 GUILARTE MARTIN-CALERO, 2021, pp. 796-797; PEREZ DE ONTIVEROS, en
Revista de Derecho privado y Constitucion, 2009, num. 23, pp. 351 ss. Hay casos cuyos
limites son dificiles de precisar a priori, como el secreto de las comunicaciones: sobre
esto, vid. RIVERA ALVAREZ, 2021, pp. 190-191.

286 Articulo 156 del Cédigo Penal, tras su reforma por Ley Orgénica 2/2020, de 16
de diciembre: «..., el consentimiento vdlida, libre, consciente y expresamente emitido
exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de organos efectuado con
arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facul-
tativo, salvo que... el otorgante... carezca absolutamente de aptitud para prestarlo, en
cuyo caso no serd valido el prestado por éstos ni por sus representantes legales». Anterior-
mente el criterio era otro. Asi, en su redaccion originaria (Ley Organica 10/1995) se afiadia
al anterior un parrafo segundo que decia asi: «Sin embargo, no serd punible la esteriliza-
cion de persona incapacitada que adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélia,
tomdndose como criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por
el Juez, bien en el mismo procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de juris-
diccion voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del representante
legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa
exploracion del incapaz». Hoy no existe tal prevision.

287 Asfi es, desde luego, en relacion con la celebracion de matrimonio. Llamativa-
mente, sin embargo, no parece considerarse hoy asf la decisién de separarse o divorciarse,
de tal modo que, reconduciéndolo al articulo 287.7.° CC, se permite a la persona de apoyo
tomar esa decisién por la persona con discapacidad (vid. PEREZ DE ONTIVEROS, en Revista
de Derecho privado y Constitucion, 2009, nim. 23, pp. 351-352; y RIVERA ALVAREZ, 2021,
p. 198). Es acto personalisimo, y por tanto no susceptible de representacién —dice RIVERA
ALVAREZ, 2021, p. 189-, la reconciliacién conyugal (articulo 84 CC).

288 Asi creemos hay que entender lo dispuesto en el articulo 121 CC, en la redaccion
dada al mismo por la Ley 8/2021. Esto es, referido sélo a medidas de apoyo de cardcter
asistencial, no representativo.
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u otorgamiento de testamento?8: en relacion con €stos, pues, no es
una cuestion de autorizacion judicial.

Dicho lo cual, cerramos este apartado recordando que la deter-
minacion de cudndo un caso es subsumible en los supuestos en que
el guardador puede actuar en representacion de la persona con dis-
capacidad guardada sin contar con autorizacién judicial, es cosa
que hay que concretar super casum.Y que, cuando el acto que el
guardador pretenda realizar no encaje en las previsiones legales en
ese sentido, serd necesaria autorizacion judicial: no se olvide el
caracter excepcional de tales supuestos20,

3. IMPUGNACION DE ACTOS Y NEGOCIOS REALIZADOS
SOBRE INTERESES DE PERSONA CON DISCAPACIDAD
QUE PRECISA APOYO REPRESENTATIVO, CUANDO EN
SU REALIZACION ADOLECEN DE ALGUN DEFECTO

Sentado lo anterior, toca ahora analizar lo relativo a la invali-
dez, ineficacia o impugnabilidad de los actos y negocios que se
realicen sobre bienes e intereses de los que es titular persona con
discapacidad tan severa que hace preciso que intervenga en la vida
juridica a través de un «apoyo representativo», cuando esos actos o
negocios adolecen de algun defecto. Y es necesario analizar este
asunto con detenimiento, porque, aunque las cuestiones que se sus-
citan al respecto son numerosas, la Ley 8/2021 no ha dispuesto una
regulacién que dé a las mismas una respuesta clara.

Para desarrollar el tema, vamos a tratar separadamente los
varios supuestos que cabe distinguir aqui, que son los siguientes:
actos y negocios realizados directamente por la persona con disca-
pacidad, no obstante su situacion; actos y negocios realizados por
el guardador en representacion de la persona con discapacidad
pero sin autorizacién judicial, cuando ésta necesaria; actos y nego-
cios llevados a cabo por el guardador representativo sin autoriza-
cién judicial, cuando ésta no es necesaria pero con su realizacién
se causa lesion econémica a la persona discapaz representada; y
actos y negocios realizados por el guardador representativo con

289 Es también acto personalisimo, dice RIVERA ALVAREZ, la remision de las causas
de indignidad sucesoria (2021, p. 189).

290 Asf también LECINENA, 2021, pp. 663-664. No nos parece por ello correcta la
idea apuntada por Diaz PARDO cuando dice que «el listado del articulo 287 interpretamos
que funciona como limite a lo que el guardador de hecho puede decidir por si mismo, sin
pedir representacion ni autorizacidn judicial para llevarlo a cabo» (2022, p. 322). Pues lo
unico que el guardador puede hacer en representacion de la persona guardada sin autoriza-
cién judicial es lo que con cardcter excepcional permite la norma.
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autorizacion judicial, pero cuyos efectos resultan perjudiciales
para los intereses de la persona con discapacidad.

3.1 Actos y negocios realizados directamente por la persona
con discapacidad

Si procedemos a una consideracion meramente intuitiva de este
supuesto, sin duda encontraremos en la doctrina coincidencia gene-
ral en que tales actos y negocios no pueden ser estimados validos y
atendibles en Derecho. Lo que se explica porque, aunque todas las
personas tengan igual capacidad juridica, no es posible cerrar los
ojos al hecho de que no todas pueden ejercitar esa capacidad por si
mismas, cuando su discapacidad es tan severa que les impide
entender el significado de las cosas y tener una voluntad racional y
libre al respecto. En esto no hay discusion.

No encontraremos igual consenso, sin embargo, si preguntamos
por cudl es el concreto régimen de impugnacion aplicable en caso
de que la persona en cuestion, no obstante lo dicho, realice efecti-
vamente tales actos o negocios, habiendo quienes sostienen que se
trata de un caso de nulidad y quienes consideran que lo procedente
es hablar de anulabilidad?*!.

Se trata de un supuesto que es poco probable se dé en la practi-
ca —porque la otra parte o el Notario seguramente se abstendran de
participar en el negocio o de autorizar la escritura en que se preten-
da instrumentar—, pero que en todo caso es posible. ;Cudl es la
accion procedente en este caso para impugnar lo hecho? A nuestro
entender, la de anulabilidad. Pues aunque en un primer momento
pueda pensarse que lo es la de nulidad radical o absoluta, porque
esa persona adolece de una falta de discernimiento tan grave que su
voluntad no puede considerarse juridicamente como tal, esta idea
se desvirtia considerando que nulidad y anulabilidad son regime-
nes de invalidez que se distinguen entre si fundamentalmente por
consideraciones funcionales o de finalidad —la nulidad atiende mas
a tutelar intereses ptblicos, la anulabilidad a proteger intereses pri-
vados 22—, y que en este supuesto el régimen que encaja mas

D1 Vid., por todos, GARCIA RUBIO, 2022, pp. 625-628; y LOPEZ CANOVAS, 2022, p. 168.

292 Fundamental en este sentido, GORDILLO CANAs, 1986, pp. 249-274. Abundando
en la idea, apunta GORDILLO que «nuestro Codigo aparece inspirado en la regulacion de la
ineficacia de los contratos por criterios prevalentemente funcionales. En efecto... —dice—,
la ineficacia del contrato discurre, bajo el rétulo ‘de la nulidad de los contratos’, por un
régimen que, en general, es el disponible de la anulabilidad (articulos 1300-1314). En €l la
nulidad sé6lo aparece como cuiia de imperatividad motivada por la ilicitud que la provo-
ca (articulos 1305-1306)» (p. 263). Y afiade: «Asi trazado el esquema, su justificacién no
parece dificil. E1 mundo del contrato es... el mundo de la autonomia privada (articu-
lo 1255). Connatural con su caricter es la anulabilidad como régimen general y tipico de la
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propiamente es el segundo??3. A lo que hay que sumar que esa
accion es la que mejor conviene para conjugar los distintos intere-
ses aqui en juego, ya que la nulidad conlleva que el acto o contrato
pueda ser impugnado, no sélo por la parte afectada de discapacidad
sino también por la parte no-discapaz —lo que es contrario al interés
de aquélla, que es el aqui prevalente?®*—, y ademds que pueda ser
impugnado sin limite de tiempo —lo que es contrario a la seguridad
juridica y a los intereses tanto de una como de otra parte—.

La accién procedente para impugnar los actos que aqui estamos
viendo, por tanto, es la de anulabilidad. Accién que coincide con la
que en su momento vimos estd dispuesta en el Ordenamiento actual
para los actos realizados por persona con discapacidad sin contar
con el apoyo que precisa cuando éste es de tipo asistencial, pero
que merece aqui una valoracién muy diferente, porque en el
supuesto de apoyo asistencial dijimos es asi hoy de lege lata pero
que de lege ferenda deberia ser de rescision, mientras que en el
supuesto que ahora estamos viendo esto dltimo no procede. No
procede, porque la situacién en un caso y en otro es sustancialmen-
te distinta, lo que se explica por cuanto en caso de apoyo asisten-
cial quien realiza el acto es persona que tiene discapacidad pero
que eso no obstante tiene discernimiento y voluntad suficientes que
le permiten entenderlo y quererlo de modo racional y libre?2%>,
mientras que en el caso que ahora estamos considerando quien ha

ineficacia en el terreno de lo disponible. Ahora bien, también el contrato debe respetar los
mdrgenes legales de la libertad individual; por ello también €l puede resultar transido,
cuando sea contrario a ley, por la general sancién de nulidad —en principio— de los actos
contra legem» (p. 263).

293 A este respecto, apunta GORDILLO CANAS —en consideraciones no directamente
referidas a nuestro caso pero facilmente aplicables a él- que la tenencia de discernimiento
o capacidad natural de entender y querer es sobre todo «requisito de eficacia de la actua-
cioén juridica; en términos precisos —afirma—, mds que prohibicién de contratacién con per-
sonas incapaces hay prevision de ineficacia (disponible y relativa) de lo realizado por
ellos» (1986, p. 265). Afiadiendo en pagina 266 que «El presupuesto de hecho de la capa-
cidad de obrar es la posibilidad de autogobierno responsable, el ejercicio suficiente de las
facultades naturales de entender y querer. [Pero que] Su contraria, la incapacidad, se tradu-
ce, no propiamente en la imposibilidad de actuar juridicamente, sino en la inidoneidad para
hacerlo con eficacia definitiva y plena».

294 En este sentido, siguen siendo plenamente atinadas las palabras del Prof.
GORDILLO —escritas hace ya cuarenta aflos— cuando dice que «El posible dato... del
total defecto de la capacidad natural de entender y de querer no es bastante para sacar el
supuesto del ambito de las ineficacias disponibles, funcionalmente concebidas en inte-
rés y proteccion unilateral de uno de los contratantes, en este caso el contratante inca-
paz. Nada impide a éste que, una vez en situacion de normal capacidad, pueda aportar
al contrato lo que ahora obsta a su definitiva eficacia. Nadie como €l podrd elegir entre
el mantenimiento del acto o su impugnacién. Nada mas contraproducente, en cambio,
que permitir al co-contratante alegar en su beneficio la incapacidad ajena» (1986,
p. 265).

295 Aunque, al no haber procedido con el oportuno apoyo, el acto le haya provocado
una lesién patrimonial de entidad significativa, siendo esto, como dijimos, lo tnico que a
nuestro juicio deberia justificar que el Derecho permita su impugnacion.
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realizado el acto es persona cuya falta de discernimiento es tan
severa que le impide tener tal entendimiento y voluntad.

En cuanto al régimen de la accién de anulabilidad en este caso,
enteramente semejante al que quedd expuesto al tratar la cuestion
en caso de apoyo asistencial, tenemos lo siguiente.

Legitimados para ejercitarla, segin resulta del articulo 1302.3
CC, lo estén los siguientes sujetos. En primer lugar la propia perso-
na con discapacidad, siempre que al hacerlo tenga discernimiento
suficiente para poder ejercitar por si misma su capacidad juridica en
este sentido, aunque sea con apoyo asistencial: asi hay que entender-
lo, aunque no lo diga el precepto?® (en la prictica, esta hipotesis
serd inusual que se dé). En segundo lugar los herederos de la perso-
na con discapacidad, por el tiempo que falte hasta completar el plazo
de ejercicio de esta accion, en caso de que esa persona muera antes
del transcurso del mismo. Y en tercer lugar la persona de apoyo
representativo —en nuestro caso, el guardador de hecho—, cuando el
otro contratante «fuera conocedor de la existencia de medidas de
apoyo en el momento de la contratacion o se hubiera aprovechado
de otro modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello
una ventaja injusta» (para lo cual se requiere, ademas, que esa per-
sona de apoyo cuente con autorizacion judicial)2%7.

En relacién con la legitimacion de la persona de apoyo, hace-
mos aqui las siguientes consideraciones.

Una, para destacar que si bien en caso de apoyo asistencial
dijimos en su momento que atribuir legitimacién a la persona de
apoyo no tiene sentido??, si lo tiene en cambio, y plenamente, en
caso de apoyo representativo. Es asi porque en este caso la perso-
na con discapacidad, por hipétesis, no puede ejercitar por si misma

296 Pero asi resultaba en cierto modo, sin embargo, del tenor de las normas previstas
en el Anteproyecto de 2018 y en el Proyecto de 17 de julio de 2020 (aunque la norma final-
mente aprobada en la Ley 8/2021 no lo recogiera).

En el Anteproyecto de 2018, el articulo 1302.3 decia asi: «Los contratos celebrados
por personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su
capacidad de contratar, prescindiendo de ellas cuando fueran precisas, podrdn ser anula-
dos por aquel a quien corresponda prestar la medida de apoyo, por ellas mismas cuando
dichas medidas se extingan, o por sus herederos, durante el tiempo que faltara para com-
pletar el plazo si la persona con discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso del
tiempo en que pudo ejercitar la accion».

Y en el Proyecto de 17 de julio de 2020 se disponfa lo siguiente: «Los contratos cele-
brados por personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el ejercicio de
su capacidad de contratar, prescindiendo de ellas cuando fueran precisas, podrdn ser anu-
lados por ellas mismas cuando dichas medidas se extingan. También podrdn ser anulados
por sus herederos durante el tiempo que faltara para completar el plazo, si la persona con
discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso del tiempo en que pudo ejercitar la
accion. / Si no estuvieran establecidas medidas de apoyo, la legitimacion para anular el
contrato corresponderd, ademds de a la persona con discapacidad y a sus herederos, al
Ministerio Fiscal».

297 Articulo 287.4.° CC.

298 Vid. supra 111.3.3.
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esta accidon de impugnacion (salvo que se dé el caso inusual antes
sefnalado).

Otra, para poner de relieve la dificultad que en este caso puede
el guardador tener en la prictica para impugnar con éxito, pues para
ello habra de probar que al realizar ese concreto acto la persona con
discapacidad no tenia discernimiento suficiente para realizarlo por
si misma ni siquiera con apoyo asistencial. No bastard, pues, con
probar la existencia genérica de una discapacidad: recuérdese que
nuestro Ordenamiento actual presupone que toda persona mayor de
edad estd en situacion de ejercitar por si misma su capacidad juridi-
ca; que la discapacidad no es un estado general sino que ha de ser
referida a actos concretos; y ademas que la discapacidad que precisa
de apoyo representativo es un supuesto excepcional.

Y otra, para apuntar que a nuestro juicio carece de sentido en este
caso condicionar la legitimacion de la persona de apoyo a que al
tiempo de celebrarse —por la persona con discapacidad— el acto o
contrato que ahora se pretende impugnar, la otra parte tuviera cono-
cimiento de la existencia de medida de apoyo no utilizada o a que se
hubiera aprovechado de otro modo de la situacién de discapacidad
obteniendo una ventaja injusta. Carece de sentido porque aqui la
impugnacion se justifica sencillamente porque la persona con disca-
pacidad que ha realizado el acto carece del discernimiento minimo
necesario para ello. No tiene razon de ser, por tanto, supeditarla a
ningun otro requisito. La norma deberia reformarse en este punto.

La parte no-discapaz del acto o contrato, en cambio, no esta
legitimada para impugnarlo (art. 1302.4 CC). Tampoco lo esta el
Ministerio Fiscal???.'Y el Juez no puede apreciar de oficio la invali-
dez del acto o contrato de que se trate.

El plazo de ejercicio de esta accién —plazo de caducidad— es de
cuatro afos, y su dies a quo es el de celebracion del contra-
to (art. 1301.4.° CC)3%, Trascurrido ese plazo, el acto o contrato
pasa a ser firme, firmeza que ademds puede alcanzar antes si la per-
sona con discapacidad confirma validamente lo hecho —haciéndolo
una vez ha desaparecido la discapacidad, o, si ha venido a precisar
s6lo apoyo asistencial, contando con la asistencia oportuna en ese
sentido—, o si lo confirma la persona de apoyo representativo con-
tando, en su caso, con la oportuna autorizacion judicial 301,

299 Durante los trabajos parlamentarios se considerd atribuir legitimacién en este
sentido también al Ministerio Fiscal, pero finalmente quedé excluido en la redaccién de
este precepto aprobada en la Ley 8/2021.

300 Cambia el dies a quo, pues, con respecto al fijado en el sistema anterior, en el que
el plazo corria «desde que [las personas incapacitadas que hubieran realizado el contrato
en cuestion] salieren de la tutela» —desde que la persona en cuestién deje de precisar
apoyo representativo, dirfamos hoy—.

301 Esa confirmacion puede hacerse de forma expresa o técita: articulo 1311 CC.
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En cuanto a los efectos que se derivan en caso de impugnacion
con éxito del acto o contrato realizado, dispone el Cédigo que las
partes han de restituirse reciprocamente la cosa objeto del contrato
con sus frutos y el precio con sus intereses (art. 1303 CC), pero que
si el contratante sin discapacidad «fuera conocedor de la existencia
de medidas de apoyo en el momento de la contratacion o se hubiera
aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad obte-
niendo de ello una ventaja injusta», la parte con discapacidad ha de
restituir la prestacion recibida sélo en cuanto se haya enriquecido
con ella (art. 1304)392. Aunque esta tdltima es una cuestiéon de politi-
ca legislativa, hemos de decir que en este supuesto a nosotros nos
parece bien que sea asi. Sostenemos aqui, por tanto, una postura
distinta a la que propugnamos de lege ferenda al ocuparnos de la
anulacion de actos realizados por persona con discapacidad sin con-
tar con el apoyo que precisa cuando éste es de tipo asistencial.
Entonces criticamos que los efectos sean distintos en funcién de que
la parte capaz conozca o no la existencia de medida de apoyo no
utilizada al tiempo de realizar un acto o contrato con persona con
discapacidad, propugnando que deberian ser iguales en ambos
casos3%. En el supuesto que ahora estamos viendo, en cambio, no
decimos lo mismo, porque la distinta realidad de la situacién en uno
y otro caso nos parece que asi lo justifica. La severidad de la disca-
pacidad en este caso, ademas, es natural pensar que habra hecho
evidente a la otra parte la necesaria procedencia de medida de apoyo
—en realidad, a nuestro juicio, aqui, mas que de conocer la parte sin
discapacidad la existencia de medidas de apoyo en relacion con la
otra parte, lo adecuado seria hablar de conocer su procedencia—.

Como regla, mientras una parte —la parte con discapacidad— no
devuelva a la otra lo que le debe, no puede compeler a ésta a que le
devuelva lo que a su vez le incumbe (art. 1308 CC). Sin perjuicio
de lo cual hay que tener en cuenta aqui también las disposiciones
particulares contenidas en los articulos 1307 y 1314 CC. El articu-
lo 1307 establece que, en caso de que la cosa se haya perdido, debe

302 En linea semejante se muestra el articulo 1163 CC en relacion con el pago hecho a
persona con discapacidad. Esto supone, en consecuencia, que puede tener que devolver menos
de lo recibido. Sirviéndonos del ejemplo que tradicionalmente se presentaba en este tema,
tenemos que asi ocurrird si lo recibido por la persona con discapacidad es una cantidad de
dinero y esa persona ha realizado con €l inversiones fallidas o gastos no ttiles: en tal caso,
puesto que tal cantidad no le ha supuesto enriquecimiento, no viene obligado a devolverla.

303 Criticamos, entonces, que los efectos fueran distintos, porque en el actual sistema
no resulta procedente repercutir en la parte sin discapacidad las consecuencias de la «mala
utilizacién» (inversiones fallidas, gastos no ttiles) que la persona con discapacidad pueda
hacer de la prestacion recibida: recuérdese que el actual Ordenamiento considera que las
personas con discapacidad tienen como regla derecho a tomar sus propias decisiones, y por
consecuencia que éstas se han de considerar buenas para ellas aunque, vistas desde fuera y
con una perspectiva econdmica, puedan considerarse «erroneas» o «malas».
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restituirse el valor de la misma cuando se perdié mas los frutos
percibidos y los intereses desde entonces. Y el articulo 1314, que
cuando la pérdida de la cosa se haya producido por dolo o culpa de
la persona legitimada para impugnar el acto o contrato, la accién se
extingue salvo que quien haya causado esa pérdida sea persona con
discapacidad3%4, caso en el que ésta conserva la posibilidad de
impugnar si el otro contratante tuvo conocimiento de la existencia
—de la procedencia, en nuestra opinién— de medida de apoyo en el
momento de contratar o se aproveché de otro modo de la situacion
de discapacidad obteniendo una ventaja injusta —lo que supone, a
contrario, que la persona con discapacidad no conserva esa posibi-
lidad si el otro contratante no tuvo tal conocimiento o no se aprove-
ché de esa situacion—.

3.2 Actos y negocios realizados por el guardador sin autoriza-
cion judicial, cuando ésta es necesaria

Se trata de una hipétesis a la que la ley no proporciona respues-
ta explicita, ni en relacion con el caso particular de guarda, ni en
relacion con las medidas de apoyo legales en general. Alguna res-
puesta, no obstante, ha de tener tal actuacion irregular, que ademads
no serd demasiado extrafio que acontezca en la realidad. ;A través
de qué accion se articula esa respuesta?

A través de accion de rescision, no, pues el problema con el que
aqui nos encontramos no deriva de un acto realizado regularmente
pero cuyos efectos econdmicos son tan lesivos para una de las par-
tes que resultan inaceptables para el Derecho, sino de un acto que
se ha realizado sin cumplir con un requisito exigido por la ley para
ello305, ; Cudl, entonces, es la accion procedente?

En el sistema anterior a la Ley 8/2021, en relacién con un
supuesto semejante —actos realizados por el tutor en representa-
cién del tutelado sin autorizacién judicial, cuando ésta era necesa-
ria3%— se valoraron tres posibles soluciones. Una era la nulidad
del acto en cuestion, solucién que se fundamentaba en que haber-
se realizado el acto sin autorizacién judicial es contrario a ley
imperativa, y que la sancién aplicable en tal caso, no habiendo
otra dispuesta legalmente, es €sa, ex articulo 6.3 CC. La segunda
solucién pasaba por aplicarle lo dispuesto en el articulo 1259 CC,

304 Asi lo establece el precepto, aunque en caso de discapacidad severa como la que
en este caso estamos considerando resulte dificil imaginar un proceder doloso o culposo en
ese sentido por parte de la persona en cuestion.

305 MaRriN CALERO, sin embargo, afirma que se trata de actos rescindibles (2022,
p. 132).

306 Articulo 271 CC, en su redaccién de entonces.
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considerando que se trata de un acto irregular por incompleto397
pero que se puede completar y perfeccionar si, antes de ser impug-
nado, se obtiene tal autorizacion. La tercera solucién postulaba la
anulabilidad del acto realizado, y se justificaba en que el régimen
propio de esta accion es el mds conveniente en el caso: a) porque
la anulabilidad circunscribe la legitimacién para impugnar sélo a
la parte afectada (la parte con discapacidad), no permitiéndolo a la
otra parte o a terceros como sin embargo posibilitan la accién de
nulidad y la derivada del articulo 1259 CC; b) porque, a diferencia
de lo que resulta con la accién de nulidad radical y la del articu-
lo 1259 CC, la anulabilidad somete a plazo la posibilidad de
impugnar, lo que conviene a la seguridad juridica, que es también
interés importante aqui; y c¢), porque la anulabilidad posibilita per-
feccionar el acto o contrato realizado si antes de ser impugnado se
obtiene la pertinente autorizacién, cosa que conviene tanto al inte-
rés de la parte con discapacidad como al de la parte sin ella, y que
la nulidad radical sin embargo no permite.

Aunque todas esas soluciones tuvieron en su momento partida-
rios en la doctrina y acogida en los tribunales, con el paso del tiem-
po la posicidon mayoritaria vino a ser la sefialada en ultimo lugar
—i.e., accion de anulabilidad—, que alcanz6 ademds refrendo expli-
cito por parte del Tribunal Supremo poco antes de la aprobacién de
la Ley 8/2021308, Esta era, en efecto, la tesis prevalente en los
momentos inmediatamente anteriores a esa Ley, y sigue siéndolo
hoy tras la aprobacion de la misma, aunque el legislador no haya
resuelto en ella esta cuestion de forma explicita (cosa que la doctri-
na le ha criticado) 3%. Por nuestra parte nos sumamos a la tesis de
la anulabilidad, y no s6lo por la mayor conveniencia de su régimen

307 Asimilable al realizado por persona que acttia en representacién de otra sin con-
tar con poder suficiente para ello.

308 Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, de fecha 10 de enero
de 2018 (RJ 2018/156). En ella, tras resefiar las diversas soluciones planteadas al respecto
y citar las principales sentencias anteriores habidas en apoyo de una u otra, se sefialan
como argumentos en que se sustenta su postura, ademas de los apuntados en el texto, los
siguientes: que el representante que celebra contrato sin contar con autorizacién judicial no
infringe una norma imperativa de las contempladas en el articulo 6.3 CC sino que simple-
mente omite un requisito para la eficacia representativa de sus actos; que el articulo 1301
CC —en su redaccion de entonces— considera anulables los contratos celebrados por meno-
res e incapacitados, siendo asi que el representante legal otorga el acto por ellos, en su
lugar, por lo que el régimen debe ser el mismo; y que el articulo 61 de la Ley de Jurisdic-
ci6én Voluntaria hace referencia a los casos en que el representante legal necesita autoriza-
cién o aprobacion judicial para la validez de los actos de disposicién. A nuestro entender,
ahora bien, estos argumentos son de peso menor que los que hemos sefialado en el texto, y
alguno incluso discutible: por eso los citamos en nota.

309 ALVAREZ LATA, 2021, p. 1002; CARRASCO PERERA, 2021, p. 12; DE SALAS
MuRrILLO, Diario La Ley, nim. 9841, mayo de 2021, p. 7; NIETO ALONso0, 2022, p. 308;
L6PEZ saN Luis, 2022, pp. 90-91. Antes de la ley actual, vid. DELGADO ECHEVERR({A, 2013,
pp- 289-290. Asi se establece también hoy en el Derecho aragonés: articulo 45-2.1 de su
Cadigo, tras su reforma por Ley 3/2024.
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para conjugar debidamente todos los intereses en juego sino tam-
bién porque, siendo tales intereses de naturaleza privada, €sa es la
accién mds adecuada para su proteccion?10,

Sentado lo cual, veamos como se concreta el régimen de esa
accion en nuestro caso.

Por cuanto hace a la legitimacion para ejercitarla, el precepto al
que hemos de atender es el articulo 1302.3 CC, pues aunque no se
refiere a este caso de forma directa, es el que mds proximamente se
ocupa de ello3'!. De €l resulta que legitimada para impugnar esta
en primer lugar la propia persona con discapacidad —siempre que al
hacerlo tenga discernimiento suficiente para poder ejercitar por si
misma su capacidad juridica en ese sentido, siquiera sea con apoyo
asistencial—. En segundo lugar estan también legitimados para ejer-
citar esta accion los herederos de la persona con discapacidad,
cuando ésta muera antes de vencer el plazo de ejercicio de la misma
sin haberlo hecho. Y en tercer lugar estd también legitimada para
esta impugnacién la persona de apoyo, «cuando el otro contratante
fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el

GUILARTE MARTIN-CALERO, sin embargo, sostiene que estamos aqui ante una exigen-
cia de orden puiblico que responde al mandato que la Convencién de Nueva York impone a
los Estados de establecer salvaguardas para evitar abusos a las personas con discapacidad,
y por tanto ante un caso cuyo tratamiento juridico adecuado es el de la nulidad radical del
acto o contrato realizado sin autorizacién judicial por la persona de apoyo representativo
—en nuestro caso, el guardador— (2021, p. 795 —habla esta autora de «nulidad atemperada
por las circunstancias del caso concreto», pero no concreta cudles sean esas circunstancias,
ni en qué se traducen). A nuestro juicio, en ese planteamiento hay un salto 16gico sin base,
pues una cosa es que el legislador haya de disponer salvaguardas en ese sentido, y otra que
esas salvaguardas hayan de pasar necesariamente por decretar la nulidad radical y absoluta
de los actos en cuestion. Esto tltimo no es asi, ya que hay otro expediente posible para ello
—la anulabilidad—, que ademas, por las razones que apuntamos, resulta mas adecuado y
conveniente.

310 ALVAREZ LATA, aunque en principio, como hemos dicho en la nota anterior, se
suma a la idea de anulabilidad, luego duda: «dado el cambio de principio rector en la
materia —ya no es la proteccién de la persona con discapacidad—, no es impensable —dice—
una vuelta al articulo 1259 CC, o a la esfera de la nulidad de pleno derecho sobre la base
del cardcter imperativo de la norma» (2021, pp. 1002-1003). GARciA RUBIO VARELA CAs-
TRO, que asumen sin ambages que se ha producido tal cambio de criterio rector, no
encuentran sin embargo problema para admitir la accién de anulabilidad (2022, pp. 667-
668). En realidad, apuntamos nosotros, haya cambiado o no el criterio rector en caso de
apoyo representativo —sobre lo cual ya nos hemos pronunciado en varias ocasiones, a las
que remitimos—, lo que ocurre es que la clave en este tema estd fundamentalmente en el
caracter de los intereses en juego, que son privados, no publicos. Esto es lo que determina
que la accién procedente en este caso sea la de anulabilidad, tanto si el criterio rector es
uno como si es otro.

311 Afirma en este punto CARRASCO PERERA que la anulabilidad que procede en este
caso «no es... la del articulo 1302.3 sino una especie de anulabilidad comin implicita en el
resto del sistema» (2021, p. 12). Por nuestra parte, aunque convenimos con €l en cuanto al
fondo de la idea —pues efectivamente pensamos que la accién regulada en los articu-
los 1301 ss. CC no estd pensada propiamente para el caso que aqui estamos viendo—, nos
parece que, tomadas esas palabras estrictamente, pueden resultar excesivas, y que el recur-
so a tales preceptos, adaptandolos en lo necesario, facilita la determinacién del régimen de
la accién en nuestro caso.
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momento de la contratacion o se hubiera aprovechado de otro
modo de la situacion de discapacidad obteniendo de ello una ven-
taja injusta» (contando esa persona de apoyo, naturalmente, con
autorizacion judicial: articulo 287.7.° CC).

Con respecto a la legitimacion de la persona de apoyo —en nues-
tro caso, el guardador de hecho—, ahora bien, se plantean en este
caso dos cuestiones: una, determinar quién es la concreta persona
de apoyo legitimada; otra, ver qué ocurre con los condicionantes a
que la norma supedita el ejercicio de la accion.

En relacién con la primera cuestion, caben dos opciones: una,
considerar que la persona de apoyo legitimada para ejercitar esta
accion puede ser la misma que realizé el acto que ahora se impug-
na; otra, entender que esta impugnacion no puede ser instada por
esa misma persona sino que ha de serlo por una persona de apoyo
nueva. El Tribunal Supremo parece inclinarse por la primera
opcién312. A nuestro entender, sin embargo, tal planteamiento no es
plausible3!3. Por un lado, porque admitir eso supone obviar la doc-
trina —establecida, precisamente, por la jurisprudencia— que no per-
mite a una persona ir contra sus propios actos34.'Y por otro lado,
porque admitir eso no resulta necesario para posibilitar la impug-
nacion de lo hecho, ya que ello se puede lograr por la via de susti-
tuir a la persona de apoyo representativo que realizé el acto por una
persona de apoyo nueva, cosa que no s6lo la ley contempla con
normalidad —vid. articulos 267 CC, y 42.bis.a) y siguientes y 52
LJV- sino que ademds en este caso es oportuna. Es oportuna por-
que, aunque se alegue que un cambio de persona de apoyo puede
no ser conveniente, a eso cabe responder haciendo notar que aque-
lla persona de apoyo no ha procedido en su actuacién de forma

312 Aunque anterior a la entrada en vigor de la Ley 8/2021, traemos aqui la STS 10
de enero de 2018 (RJ 2018/156), que se plantea cuestion semejante con respecto al tutor y
que resuelve diciendo que, «... aun cuando es innegable que el ejercicio de los derechos y
acciones debe llevarse a cabo conforme al principio de la buena fe, el reproche que en su
caso pudiera efectuarse a la tutora que intervino en el contrato [reproche en orden a no
permitirle luego impugnarlo] no podrd nunca perjudicar los intereses del tutelado, que no
puede quedar privado de la proteccién que le dispensa el Ordenamiento cuando establece
la exigencia de un control judicial».

313 Aunque sin apuntar razén para ello, niega CARRASCO PERERA que el guardador
responsable («culpable») de la falta de autorizacion judicial pueda impugnar el acto o con-
trato (2021, p. 12), lo que, como hemos dicho en la nota 311, le lleva a afirmar que la
accién procedente en este caso no es la del articulo 1302.3 del Cédigo civil. Nosotros,
conviniendo con él en que la persona de apoyo que realiz6 el acto no puede luego impug-
narlo, disentimos sin embargo en cuanto a la conclusién sobre ese precepto, pues entende-
mos cabe proceder de modo mas matizado, como vemos en el texto.

314 Nemo potest venire contra factum proprium. En el caso resuelto en la STS 10 de
enero de 2018 (RJ 2018/156) no se hace mencién a la doctrina de los propios actos sino al
deber de ejercitar los derechos con arreglo a las exigencias de la buena fe y a la prohibicién
de abuso del derecho. A nuestro modo de ver, sin embargo, el limite que se acomoda mds a
este caso es el condensado en la doctrina de los propios actos.
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diligente ni atinada, en un doble sentido: primero, porque no se ha
informado bien sobre los requerimientos que la ley exige para rea-
lizar tales actos —actos que, recuérdese, son los de importancia3!5—;
y segundo, porque ha realizado un acto cuyo resultado ha sido malo
para la persona con discapacidad representada: reparese en que la
razon real que lleva a impugnar el acto no es haber sido hecho sin
autorizacion judicial —nadie impugna por esto— sino haber produci-
do un resultado perjudicial para la persona con discapacidad —si
hubiera sido beneficioso para ella, desde luego no se impugnaria—.
De donde resulta que mantener a la misma persona de apoyo en su
posicion y ademads posibilitarle —confiarle— la impugnacién de ese
acto o contrato no es lo oportuno?3!6, sino que lo es sustituirla por
una persona de apoyo nueva3!’. No permitir que la misma persona
de apoyo impugne tal acto o contrato no es sino un medio para for-
zar ¢l cambio en este sentido.

La segunda cuestién atafie a los condicionantes a que el parrafo
segundo del articulo 1302.3 CC supedita la legitimacion de la per-
sona de apoyo: que, en el momento de celebrar el acto o contrato
que ahora se pretende impugnar, la parte no-discapaz del mismo
fuera conocedora de la existencia de medida de apoyo o se hubiera
aprovechado de otro modo de la situacién de discapacidad de la
otra parte obteniendo una ventaja injusta. ;En qué se traduce eso?
Para responder, hay que partir de un dato objetivo: que en este caso
el conocimiento de la existencia de medida de apoyo es cosa que
no faltara nunca por parte del contratante sin discapacidad, ya que
quien celebra con €l el acto o contrato es la persona de apoyo repre-
sentativo, que por tanto ha tenido necesariamente que identificarse
como tal313.'Y, siendo asi, eso se traduce entonces en que la posibi-
lidad de impugnar queda en este caso asegurada siempre3'?, no
siendo por consecuencia necesario siquiera entrar a considerar el
otro factor al que ese precepto supedita el ejercicio de esta accion
—haberse aprovechado la parte sin discapacidad de la situacion de

315 En sentido semejante, aunque en relacion con el sistema anterior, ZURITA, 2004,
p. 252.

316 Nemo auditur propriam turpitudinem allegans.

317 Ademads de nombrarse curador o defensor judicial a esa persona con discapaci-
dad (arts. 42.bis.a) ss., y articulo 52 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria), podria ocurrir
también quelamisma personaque desempefiabala guardadesistadeella(articulo267.3.°CC),
en cuyo caso podria surgir un nuevo guardador, que si estaria legitimado para tal impugna-
cién —con autorizacion judicial—.

318 Por otro lado, la exigencia de autorizacién judicial es cosa cuya ignorancia no
puede ser alegada por la parte capaz, al ser requisito establecido en norma de rango legal,
cognoscible por todos.

319 Aparte de eso, pensamos que el articulo 1302.3 CC es norma que se refiere pro-
piamente a casos en que quien realiza el acto es la persona con discapacidad, no la persona
de apoyo representativo de la misma, de donde se deriva que su aplicacion directa aqui no
procede, y por tanto tampoco los condicionantes que establece.
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discapacidad de la otra parte obteniendo ventaja injusta—, por un
lado porque se trata de un factor alternativo al anterior320, y, dando-
se siempre el primero, el segundo resulta superfluo; y por otro lado
porque no cabe pensar en aprovechamiento de la situacion de dis-
capacidad de la otra parte, cuando en representacion de ésta ha
actuado la persona de apoyo.

Las personas sefialadas en los parrafos anteriores son las que
estan legitimadas para instar la anulacién del acto o contrato reali-
zado por la persona de apoyo representativo —en nuestro caso, el
guardador—, cuando lo ha hecho sin contar con la autorizacion judi-
cial legalmente requerida para ello. La parte no-discapaz, en cam-
bio, no estd legitimada para impugnarlo (art. 1302.4 CC), y tampo-
co el Ministerio Fiscal32!, aunque éste si podrda promover
expediente para que se provea nueva persona de apoyo, en sustitu-
cion de la existente322, Los Jueces, por su parte, no pueden decretar
de oficio la invalidez del acto o contrato realizado por la persona de
apoyo sin autorizacién judicial.

En cuanto al plazo de ejercicio de esta accion, aunque no hay
en la ley referencia especifica al caso que aqui estamos viendo,
procediendo por analogia con lo dispuesto en el articulo 1301 CC
podemos decir que es de cuatro afios, a contar desde el dia de cele-
bracién del contrato323.

Finalmente, por cuanto hace a los efectos de la anulacidn, tene-
mos que las partes, como regla, han de restituirse reciprocamente
la cosa objeto del contrato con sus frutos y el precio con sus intere-
ses (art. 1303 CC), y que mientras una no devuelva a la otra lo que
le debe, no puede compeler a ésta a que le devuelva lo que a su vez
le incumbe (art. 1308 CC). En esto no hay duda. Pero luego surgen
dos asuntos particulares que requieren atencion.

Uno deriva del articulo 1304 CC, que establece que, cuando el
contratante capaz «fuera conocedor de la existencia de medidas
de apoyo en el momento de la contratacion», en caso de anula-
cién del contrato la parte con discapacidad ha de restituir la pres-
tacion recibida s6lo en cuanto se haya enriquecido con ella32. 'Y

320 Nétese la conjuncién disyuntiva —«o»— que emplea el precepto.

321 Durante los trabajos parlamentarios, al tratar del articulo 1302 CC, se valoro atri-
buir legitimacion en ese sentido al Ministerio Fiscal, pero finalmente eso se excluy6 en la
redaccion de este precepto aprobada en la Ley 8/2021.

322 Articulo 42.bis.a) LIV.

323 Este dies a quo, evidentemente, conviene a la seguridad del trafico mds que
situarlo en aquel en que la persona salga de la tutela —esto es, el de la extincién de la medi-
da de apoyo representativo—, como hacia la redaccién de ese precepto anterior a la
Ley 8/2021.

324 Esto supone que puede tener que devolver menos de lo recibido, por ejemplo si
a resultas de ese contrato la persona con discapacidad ha recibido una cantidad de dinero
y luego ha realizado con ella inversiones fallidas o gastos no utiles: en tal caso, se dice,
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plantea cuestion porque en el caso que ahora estamos consideran-
do la parte capaz, en el momento de celebrar el contrato, forzosa-
mente tiene conocimiento de la existencia de medida de apoyo,
como ya se ha dicho. ;Es aplicable entonces a este caso la previ-
sioén de este precepto? Pesamos que no. La razon es que ese pre-
cepto se refiere a contratos cuya impugnacion procede en razon
«de haber prescindido de las medidas de apoyo establecidas
cuando fueran precisas» al tiempo de celebrarlos, siendo asi que
ése no es el caso que aqui estamos viendo, pues en €l quien reali-
za el acto o contrato no es la persona con discapacidad sino la
persona de apoyo que opera con funcion representativa de aqué-
l1a, lo que significa que no se ha prescindido de tal medida. Lo
que ha faltado es autorizacion judicial, pero ésta no es una medi-
da de apoyo. Resultando entonces que la disposicion del articu-
lo 1304 CC no debe considerarse aplicable aqui sino que el efecto
de la anulacién en este caso es el que como regla se establece en
el articulo 1303 CC: que ambas partes han de restituirse en su
integridad lo que recibieron en su dia en razén del contrato reali-
zado —la cosa y el precio—, mds sus frutos e intereses325. Lo cual
por otra parte es 16gico, ya que el articulo 1304 es norma animada
por la idea de «sancionar» a quien de algiin modo ha tratado de
sacar ventaja de la discapacidad de la otra parte, y eso no ocurre
en este caso, ya que en €l quien ha intervenido es la persona de
apoyo, que es persona sin discapacidad326.

El segundo asunto deriva de la disposicién particular contenida
en el articulo 1314 CC, que establece que cuando la cosa a restituir
se haya perdido por dolo o culpa de la persona legitimada para
impugnar el acto o contrato la accién se extingue salvo que quien
haya causado esa pérdida sea persona con discapacidad, en cuyo
caso ésta conserva la posibilidad de impugnar si el otro contratante
tuvo conocimiento de la existencia de medida de apoyo en el
momento de contratar o se aproveché de otro modo de la situacién
de discapacidad obteniendo una ventaja injusta. ;Es aplicable esta
disposicion a nuestro caso? Pensamos que no, y la razén es, aqui
también, que quien realiza el acto y recibe la cosa no es la propia
persona con discapacidad sino la persona de apoyo representativo,

puesto que la cantidad dedicada a eso no le ha supuesto enriquecimiento, no viene obliga-
da a devolverla.

325 Sin perjuicio, claro estd, de que la persona con discapacidad o su representante
puedan ademas, si se dan las debidas circunstancias, impugnar las operaciones que con la
prestacion recibida haya esa persona realizado con terceros (inversiones, gastos...), a fin
de deshacer las consecuencias «econémicamente inconvenientes» de esos actos. Pero esto
es cosa distinta e independiente de aquélla.

326 La falta de autorizacién judicial no es imputable a la parte capaz, o al menos no
en mayor medida que a la persona de apoyo representativo que realizo el acto o contrato.
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lo que justifica que luego no se pueda repercutir en la parte sin dis-
capacidad la pérdida de la cosa por la parte con discapacidad: las
reclamaciones que eventualmente se quieran hacer por razén de tal
pérdida deberan dirigirse a la persona de apoyo representativo, que
no debid dejar la cosa en manos de la persona a la que representaba
habida cuenta que la discapacidad tan severa que ésta padece no le
permite entender el significado y alcance de sus actos.

3.3 Actos y negocios realizados por el guardador sin autoriza-
cion judicial, cuando ésta no es necesaria pero con su rea-
lizacion se causa lesion econémica a la persona guardada

El Cédigo civil, segin ya hemos visto, al tratar en su articu-
lo 264 de las actuaciones del guardador en representacion de la
persona guardada distingue entre aquellas que para poder ser reali-
zadas precisan autorizacion judicial —las que, dentro de lo excep-
cional del apoyo representativo, constituyen la regla— y aquellas
que —excepcion de la excepcion— no la precisan. Son, estas dltimas,
la solicitud de prestacién econémica a favor de la persona con dis-
capacidad siempre que con ello no se produzca cambio significati-
vo en su forma de vida, y la realizacién de actos juridicos sobre
bienes de esta persona que tengan escasa relevancia econoémica y
carezcan de especial significado personal o familiar. La explica-
cion de esto, como también se vio en su momento, se encuentra en
la propia indole de los actos que se comprenden bajo tal prevision
normativa: actos de gestion de necesidades ordinarias o de asuntos
del dia a dia de la persona guardada, cuya escasa relevancia justifi-
ca no se someta su realizacion por parte del guardador a la obten-
cion de autorizacion judicial.

(Qué ocurre, ahora bien, si con tales actos se causa lesién eco-
némica a la persona con discapacidad? Los pocos casos compren-
didos en el ambito de operatividad de este supuesto y la escasa
relevancia econdmica de los mismos podrian llevarnos a pensar
que este apartado carece de justificacion. Y en verdad, si la cues-
tién se considera en términos estrictamente estadisticos o cuantita-
tivos, eso no podria negarse. Otra cosa ocurre, sin embargo, si la
cuestion se considera desde un punto de vista de principio, en el
que su interés resulta indudable. Esto es lo que explica que nos
ocupemos de ella.

En este punto tenemos que, a diferencia de los textos que se
utilizaron durante el proceso de reforma de nuestro Derecho en

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



1072 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo Estudios Monogrdficos

tema de discapacidad, que si tenian prevision al respecto3?’, la
Ley finalmente aprobada no contempla de modo directo la cues-
tién cuando la persona de apoyo es un guardador de hecho. Si lo
hace, sin embargo, cuando se trata de un curador, disponiendo el
articulo 1291 CC que «Son rescindibles: 1.°— Los contratos que
hubieren podido celebrar sin autorizacion judicial... los curado-
res con facultades de representacion, siempre que las personas a
quienes representen hayan sufrido lesion en mds de la cuarta
parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto de aqué-
llos. (...)».Y, al existir entre esos casos identidad de razén, pensa-
mos que podemos proceder en el nuestro por analogia con lo dis-
puesto para la curatela328,

Nos encontramos entonces con que la posibilidad de impugnar
los actos o contratos considerados en este apartado se articula por
via de rescision32. Lo que se debe a que la causa de impugnacion
de los mismos no radica en defectos de indole estructural —desde
este punto de vista esos actos o contratos no adolecen de defecto
ninguno, ya que han sido realizados por quien, por disposicion de
ley, tiene la representacion de la persona con discapacidad, siendo
asi ademds que, también por disposicion de ley, para realizarlos no
precisa contar con autorizacion judicial- sino en consideraciones
de indole funcional, cifradas en el resultado econémico inicuo que
esos actos o contratos producen para la persona representada330.

Esto ha sido criticado por algtn autor considerando que, si en
nuestro sistema actual la actuacion de la persona de apoyo ha de ir
guiada por la voluntad, deseos y preferencias de la persona con

327 Articulo 262 del Anteproyecto de 2018: «Los actos realizados por el guardador
relativos a la persona a la que presta su apoyo o a los bienes de ésta no podrdn ser impug-
nados si redundan en su utilidad» —ergo, si no redundaban en su utilidad, si podian ser
impugnados—. Articulo 264 del Proyecto de 2020: «Los actos realizados por el guardador
relativos a la persona a la que presta su apoyo o a los bienes de ésta no podrdn ser impug-
nados si responden a su voluntad, deseos y preferencias». Igual a este dltimo era el articu-
lo 264 del Proyecto de 2021. Para una valoracidn critica de esas formulas preparatorias,
vid. Diaz PARDO, 2022, p. 324.

328 Asi también ALVAREZ LATA, 2021, pp. 999-1001.

329 No alcanzamos a entender qué sostiene a este respecto MARIN CALERO (2022),
pues en p. 130 afirma «que son inatacables... los actos juridicos realizados... por los
representantes legales de la persona con discapacidad (curadores, guardadores o defenso-
res) sin autorizacién judicial, cuando el acto no la requiera», en p. 132 afirma «que son
rescindibles los actos juridicos realizados por los representantes legales de la persona con
discapacidad (curadores, guardadores o defensores) sin autorizacion judicial —cuando esté
prescrita para ese acto o tipo de acto— y siempre que, ademds, se den las causas y los requi-
sitos legales generales de cada caso»; y en p. 139, al sintetizar el régimen de validez de los
actos juridicos celebrados por el guardador de hecho de la persona con discapacidad sin
autorizacion judicial, afirma que «no cabe la nulidad propiamente dicha, pero la validez
del acto queda sujeta al régimen de gestion de negocios ajenos».

30 Lo cual puede considerarse una férmula intermedia entre las que se habian bara-
jado durante los trabajos de preparacion de la Ley 8/2021: vid. el articulo 264 del Proyecto
de 2020 (supra nota 327).
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discapacidad, o, en caso de no poderse averiguar €sos, por la tra-
yectoria vital, creencias, valores y demds factores que esa persona
hubiera tomado en consideracidn, «no se ve razon sensata por la
que el contrato que resulta lesivo deba ser rescindido, pues... ese
contrato seria precisamente el que, de haber podido, hubiera cele-
brado la persona con discapacidad»33!. Por nuestra parte, sin
embargo, disentimos de ese planteamiento, lo que por lo demads
resulta natural dado que no convenimos tampoco con el presu-
puesto sobre el que procede. Y es que a nuestro juicio, como ya
quedo dicho en su momento, el criterio fundamental por el que se
ha de guiar el apoyo representativo no es el subjetivo apuntado —la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad, o
su trayectoria vital, creencias, valores...— sino otro de indole obje-
tiva: la necesidad, conveniencia o utilidad, para los intereses de
esa persona, del acto o contrato de que se trate332. Este, tal como
vimos entonces, es el criterio fundamental para conceder o no el
Juez autorizacion cuando ésta es necesaria, y también para guiar
la actuacién de la persona de apoyo aunque tal autorizacién no sea
necesaria: téngase presente que la exigencia o no de autorizacion
judicial viene determinada simplemente por la importancia mayor
o menor del acto333.Y siendo asi se explica que, cuando el acto
efectivamente realizado no haya sido beneficioso para la persona
con discapacidad sino que le haya causado lesion, la ley permita
rescindirlo —aunque teniendo presente también que para que esa
rescision proceda no basta con una lesién econémica cualquiera
sino que ha de ser de cierta entidad, que la ley concreta en més de
una cuarta parte del valor de las cosas que hubiesen sido objeto
del contrato334—,

En cuanto a la legitimacidn para el ejercicio de esta accion, de
los planteamientos generales en tema de rescision se deriva que la
tiene la persona lesionada —la persona con discapacidad—, siempre
que al hacerlo cuente con discernimiento suficiente para ello, ya
porque su discapacidad haya desaparecido, ya porque, aunque no

31 Garcia Rusio, 2022, p. 633.

332 El hecho de que la ley finalmente aprobada —8/2021— no acogiera la norma pre-
vista en los Proyectos de 2020 y 2021 —articulo 264— es un apoyo mds en el sentido que
NOSOtros propugnamos.

333 Lo cual no excluye, como también dijimos, que la persona de apoyo haya de
tener en cuenta ademds, en cierta medida, aquellos factores subjetivos, pero si significa que
el criterio fundamental por el que se ha de guiar es el de caracter objetivo dicho.

334 Esta medida se explica en un sistema como el nuestro que estd inspirado en prin-
cipios liberales, lo que supone que, si la «lesién» no alcanza esa medida, el acto no sera
rescindible. Asi las cosas, si consideramos conjuntamente el limitadisimo nimero de
supuestos al que esta accion de rescision es aplicable y la medida de la lesién que se
requiere para ello, nos encontramos entonces con que la operatividad practica de la misma
es extraordinariamente reducida.
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haya desaparecido enteramente, ha venido a tener capacidad natu-
ral de entender y querer en este sentido. Pero, ;y si esa persona no
estd en situacion que le permita hacerlo por si misma, ni siquiera
con apoyo asistencial? Aunque el supuesto que ahora estamos
viendo no es exactamente igual al del apartado anterior, podemos
aqui seguir en lo sustancial el razonamiento hecho alli y analizar
dos posibilidades: una, considerar que en tal caso estd legitimada la
misma persona de apoyo representativo —en nuestro caso, el guar-
dador— que realizé el acto; y otra, considerar que la rescision no
puede ser instada por esa misma persona de apoyo sino que ha de
serlo por otra distinta335. Esta segunda opcidén, por las mismas
razones que apuntamos entonces, nos parece mds adecuada —para
lo cual precisard ademds, naturalmente, obtener autorizacion judi-
cial (art. 287.7.° CC)-336. Aparte de las personas referidas, en caso
de muerte de la persona con discapacidad sin haber ejercitado esta
accion estdn también legitimados para pedir la rescision, natural-
mente, sus herederos, siempre que no haya vencido el plazo sefiala-
do a la misma.

En cuanto al plazo de ejercicio de esta accidon, establece el
Cédigo que es de cuatro afios, que «no empezardn a computarse
hasta que se extinga... lamedida representativa de apoyo» (art. 1299
CC)3%7. Dies a quo que, aunque hay en la doctrina voces autoriza-
das que sostienen viene dado por el de extincion del apoyo repre-
sentativo desempefiado por la persona concreta que realizé el acto
en cuestion338, a nuestro juicio hay que entenderlo referido a la
extincién de todas las medidas de apoyo representativo que pue-
dan existir en relacion con esa persona, hasta que tal discapacidad
desaparezca —si desaparece—. Esta es, creemos, la solucién que

335 Para ello se precisard normalmente interesar de forma previa la remocién de
aquélla como persona de apoyo, y el nombramiento de una nueva.

336 Esa nueva persona de apoyo serd probablemente un curador o un defensor
judicial: vid. articulo 267.4.° CC, y articulos 42.bis.a) y ss., y 52 de la Ley de Jurisdic-
cién Voluntaria. Aunque podria ocurrir también que la propia persona que desempefiaba
la guarda desista de ella (articulo 267.3.° CC), en cuyo caso podria surgir un nuevo
guardador, que si estaria legitimado para tal impugnacién —con autorizacion judicial—.
En todo caso, sea quien sea la nueva persona de apoyo, ;serd preciso que haya procedi-
do previamente —pero de modo infructuoso— contra la anterior persona de apoyo? La
razoén de la pregunta se encuentra en el articulo 1294 CC, que afirma que la accién de
rescision tiene caracter subsidiario. A nuestro entender, ahora bien, que sea asi en este
caso es discutible, por dos razones: una, porque la rescision, en principio, tiende a pro-
curar que las cosas objeto del contrato rescindido vuelvan a su estado inicial —restitu-
ciodn in natura—, no a resolver la cuestion a través de una indemnizacidn pecuniaria,
provenga de quien provenga; y otra, por el cardcter excepcional que como regla tiene la
accion de responsabilidad.

37 Se mantiene, pues, el mismo régimen dispuesto en el sistema anterior para los
actos realizados en caso de personas sujetas a tutela.

38 Garcia Rusio, 2022, p. 636.
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procede en nuestro Derecho actual. Otra cosa es que ese plazo, a
nuestro juicio, debiera estar mds acotado3%.

Finalmente, en cuanto a los efectos del ejercicio con éxito de
esta accion, establece el articulo 1295 CC que la misma obliga a
las partes a la devolucion de las cosas que fueron objeto del contra-
to con sus frutos, y del precio con sus intereses. No puede llevarse
a cabo la rescisién-devolucion, por tanto, cuando el que la pretenda
—la persona con discapacidad, sus herederos o la persona de apoyo
representativo— no pueda devolver aquello a que por su parte estd
obligado —porque la cosa se haya perdido o destruido, o porque se
halle legalmente en poder de tercero que haya procedido de buena
fe (y a titulo oneroso)—, aunque en este caso cabe reclamar indem-
nizacién al causante de la lesién, indemnizacién que se cifrard en
el perjuicio econémico sufrido por la persona con discapacidad,
esto es, la diferencia entre el valor de la prestacién realizada a
cargo de su patrimonio y el de la prestacion que efectivamente reci-
bié a cambio340,

Este supuesto, en todo caso, tal como hemos dicho al inicio de
este apartado, en la realidad serd muy inusual que se dé, habida
cuenta de las premisas sobre las que procede.

3.4 Actos y negocios realizados por el guardador con autori-
zacion judicial, cuyos efectos resultan perjudiciales para
la persona con discapacidad

Para terminar el anélisis de los distintos supuestos que en este
tema pueden darse, hemos de tratar también del apuntado en la
ribrica de este apartado. ;Cabe hacer algo en tal caso? Lo singu-
lar del mismo radica en que, si bien desde el punto de vista fun-
cional esos actos causan cierto desasosiego —pues su resultado es
lesivo para la persona con discapacidad—, desde un punto de vista

39 En el sentido de fijar como dies a quo el de celebracion del contrato, se muestra
Garcia Rusio, 2022, p. 636.

340 MORENO QUESADA, 1995, pp. 209-210 y 214. Aunque no es cosa pacifica, con-
sidera este autor —a nuestro juicio, razonablemente— que la referencia a indemnizacién
dispuesta en el articulo 1295 CC es aplicable tanto si la imposibilidad del reclamante de
devolver aquello a que estd obligado se debe a que la cosa estd en poder de tercero de
buena fe, como si se debe a perecimiento de la misma (pp. 209-214). Téngase en cuenta
que en sede de rescisién no hay, para nuestro caso, norma semejante a la establecida en el
articulo 1314 CC en sede de anulacién, que establece que esta accién, y por tanto las
obligaciones de restitucion de cosa y precio derivadas de la misma, se extinguen cuando
la pérdida de la cosa se ha producido por dolo o culpa de la persona legitimada para
impugnar el acto o contrato, pero que no ocurre asi cuando quien ha causado esa pérdida
es persona con discapacidad, en cuyo caso ésta conserva la posibilidad de impugnar si el
otro contratante tuvo conocimiento de la existencia de medida de apoyo en el momento de
contratar o se aproveché de otro modo de la situacién de discapacidad obteniendo una
ventaja injusta.
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estructural cumplen todos los requerimientos exigidos por la ley,
ya que se han realizado por la persona de apoyo que desempefia
funcién representativa —porque asi lo requiere la situacion de dis-
capacidad severa que aqueja a la persona concernida— y se han
realizado contando con la autorizacién judicial que legalmente se
requiere para ello. ;Cabe entonces —volvemos a repetir la pregun-
ta— hacer algo en este caso?

Por via de nulidad o anulabilidad, no, en razén de lo dicho:
desde el punto de vista estructural, esos actos o negocios se han
realizado de forma regular, perfecta.

LY por via de rescision? También aqui la respuesta ha de ser
negativa. Por un lado, porque el Cddigo civil concibe la rescision
como una accidn circunscrita a casos tasados, y entre los que elen-
ca en ese sentido no estd contemplado el que ahora estamos vien-
do, pues el nim. 1 de su articulo 1291 —el Gnico susceptible de
consideracion aqui- se refiere a «contratos que hubieran podido
celebrar sin autorizacion judicial los... curadores con facultades
de representacion»341, siendo asi que en el caso que ahora vemos
ha habido autorizacién judicial3*2. Y por otro lado porque, con
referencia a un supuesto que permite la analogia —contratos cele-
brados en representacion de personas ausentes—, el articulo 1296
CC establece que «la rescision... no tendrd lugar respecto de los
contratos celebrados con autorizacion judicial». Todo lo cual sus-
tenta la conclusion de que la rescision no es viable en este caso343.
En esto, ademas, hay coincidencia general en la doctrina344.

(Significa eso, entonces, que no cabe aqui reaccién ninguna
para atender los intereses de la persona con discapacidad afectada?
No es asi3%. Lo que ocurre es que la defensa de esos intereses ha
de discurrir por via de reclamacién de responsabilidad346.

341 Aunque el precepto habla de tutores o curadores con facultades de representa-
cién, no hay dificultad ninguna para incluir ah{ también a los guardadores con facultad de
representacion.

342 El articulo 1291 CC dice que «los contratos vdlidamente celebrados pueden res-
cindirse en los casos establecidos por la ley», y el articulo 1293 afiade que «ningiin contra-
to se rescindird por lesion fuera de los casos mencionados en los niimeros 1.°y 2.° del
articulo 1291».

343 Antes de la Ley 8/2021, sin embargo, ZURILLA CARINANA sostenia «que la posi-
bilidad de rescision debe operar también en estos supuestos» (2013, p. 1763). Y ALBERRU-
CHE, de lege ferenda, proponia recurrir en este caso a la rescision por fraude (2018, p. 386).
Por nuestra parte, sin embargo, no vemos esto posible.

344 Después de la Ley 8/2021, vid. Diaz PARDO, 2022, p. 323; y MARIN CALE-
RO, 2022, p. 130. Antes de ella, GARCIA VICENTE, 2013, pp. 9205-9207; ALBERRU-
CHE, 2018, p. 386; y ALVAREZ LATA, 2021, p. 1002.

345 MARIN CALERO, sin embargo, considera que los actos realizados con autoriza-
cién judicial por los representantes legales de la persona con discapacidad son inatacables
en todo caso (2022, p. 130). Asi también, tal vez, Diaz ParDO, 2022, p. 323.

346 Aunque evidentemente no con referencia a este caso —por razén de fecha—, esta
idea la apuntaba ya en su dia LAcruz (2007, p. 576): «el articulo 1291-1.° —decia— apenas
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Pero, reclamacion, ;a quién? ;Al Juez que autorizé el acto, o
a la persona de apoyo representativo que efectivamente lo realizé
—el guardador, en nuestro caso-? Aunque no hay en la ley previ-
sion explicita al respecto, parece plausible considerar que la
reclamacion se ha de dirigir a la persona de apoyo en cuestion,
por ser quien tuvo la iniciativa del acto, quien conocia mas direc-
tamente las circunstancias de la persona con discapacidad repre-
sentada, y quien fij6 —junto con la otra parte, en su caso— los tér-
minos en que el acto se iba a realizar347. Para poder reclamar tal
responsabilidad, esto si, el perjuicio ha de ser resultado de una
actuacion culposa, negligente, de la persona de apoyo?34® —€sta no
es una responsabilidad objetiva—, lo cual deberd ser valorado
atendiendo a quién es la persona de apoyo y a cudles son sus cir-
cunstancias349.

(Qué tipo de actos perjudiciales caen bajo el &mbito de operati-
vidad de esta accion? ;Solo los de indole econémica? Si la accién
fuera de rescision esos actos quedarian circunscritos, naturalmente,
a los de tipo econémico, pero, no siendo ésa la accién procedente
aqui, pensamos que no puede limitarse a ellos: nétese que el articu-
lo 294 CC, que creemos aplicable aqui por analogia, habla de «res-
ponsabilidad por dafios» 339, que es expresion mds amplia. En la
préctica, no obstante, sin duda serdn los de tipo econémico los que
mads se plantearan.

(Quién estd legitimado para ejercitar esta acciéon? El precepto
no lo dice, pero hay que entender lo estaran la propia persona con
discapacidad —por si misma, si recupera el discernimiento necesa-
rio para ejercitar su capacidad juridica, ya sea sin o con apoyo asis-
tencial— y sus herederos, si muere sin haberla ejercitado antes de

tiene sino una funcién marginal en el conjunto de garantias para el... pupilo frente a los
desaciertos o deslealtad de su tutor, garantia que el legislador entiende proporcionarle por
otros cauces (nombramiento y control judicial, inventario, fianza, rendicién anual de cuen-
tas de administracion, cuentas finales)». Vid. también ALBERRUCHE, 2018, p. 388.

347 Asf lo sostenia, ya bajo el imperio del sistema anterior, GARCIA VICENTE (2013,
p- 9205), apuntando ademas a una aplicacion extensiva del articulo 285 CC en su redaccion
de entonces —hoy articulo 292—, en el que se establece que la aprobacién judicial de las
cuentas que presente la persona de apoyo no impide el posterior ejercicio de las acciones
que la persona con discapacidad puede tener contra aquélla. Hoy apunta también a la per-
sona de apoyo como legitimado pasivamente en este sentido, ALVAREZ LaTa, 2021,
p- 1002.Y vid. ademas el articulo 294 CC, por analogia. En sentido contrario —i.e. hacien-
do recaer la responsabilidad en el Juez—, se manifestaba sin embargo ZURILLA CARINA-
NA, 2013, p. 1763.

348 Por supuesto, también por dolo.

349 No es lo mismo que sea un familiar o que sea alguien ajeno a la familia. Si, como
serd lo normal, el guardador de hecho es un familiar, resulta razonable pensar que la dili-
gencia que deba considerarse aqui sea la del buen padre de familia. Asi GARCIA GOLDAR,
que remite ademads al articulo 1889 CC (2022, p. 463), aunque pensamos nosotros que aqui
seria oportuno acudir también al articulo 1104 CC.

350 Y que el articulo 287.1.° CC incluye, entre los actos para los que el curador repre-
sentativo precisa autorizacion judicial, los de trascendencia personal o familiar.
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que venza el plazo para ello. Y también la persona de apoyo repre-
sentativo que en su caso venga a reemplazar a la que realiz6 el acto
—hay que tener en cuenta aqui que tanto el Ministerio Fiscal como
cualquier persona que tenga interés legitimo pueden poner en
conocimiento del Juez el resultado del acto realizado por el guarda-
dor de hecho en ese caso, a fin de que pueda requerirle informe de
ello y de que pueda ademés adoptar las medidas que estime oportu-
nas, por ejemplo nombrando una nueva persona de apoyo represen-
tativo (un curador)-351,

En cuanto al plazo para el ejercicio de esta accion, establece el
articulo 294 CC, en relacion con la curatela, que es de tres afios a
contar desde la rendicidn final de cuentas que haga el curador. Lo
que ocurre en nuestro caso es que el guardador, a diferencia del
curador, no tiene en principio obligacion de rendir cuentas (salvo
que el Juez se lo exija). Por eso hay que considerar que en este caso
el dies a quo es el de finalizacion de la labor de guarda por parte de
la concreta persona de apoyo que realiz6 el acto (no de la dltima
persona de apoyo que tenga esa persona con discapacidad, si no es
la misma)332. Si el Juez le exigiera rendicion de cuentas, esto si, ése
serd el dies a quo.

Los efectos del ejercicio de esta accidn se traducen en una
indemnizacion de dafios y perjuicios.

V. GUARDA DE HECHO, TRAFICO JURIDICO, NOTA-
RIOS Y REGISTRADORES

Aungque, llegados aqui, creemos ha quedado claro cudl es el
papel que corresponde jugar a la persona de apoyo y cudles son
las consecuencias de la concurrencia o no de su apoyo, el tema
requiere todavia algunas consideraciones de orden mads practi-
co, sobre todo cuando los actos, contratos o negocios de que se
trate se quiere que pasen por la Notaria o por el Registro de la
Propiedad. Nos ocupamos de ello a continuacién, considerando
separadamente los casos de apoyo asistencial y de apoyo repre-
sentativo.

351 Vid. articulos 265 del Cédigo civil y 52 y 42.bis.a) ss. de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria. Aunque también cabe que la propia persona que desempeiiaba la guarda desis-
ta de ella (art. 267.3.° CC) y su lugar lo ocupe un nuevo guardador, en cuyo caso éste
estaria legitimado igualmente para tal impugnacién —con autorizacion judicial—.

352 GARciA GOLDAR, no obstante, se plantea si no serfa mds adecuado establecer
como dies a quo aquél en que el agraviado —la persona con discapacidad— tiene conoci-
miento del dafio (2022, p. 464).
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1. EN CASO DE APOYO ASISTENCIAL

1.1 Sobre la actuacion del Notario, cuando la persona de apo-
yo no concurre al acto o negocio que la persona con disca-
pacidad quiere realizar

A este respecto es frecuente encontrar discusion acerca de si
debe o no el Notario autorizar la escritura o péliza cuyo otorga-
miento se pretende por persona con discapacidad, cuando a tal
otorgamiento no concurre la persona de apoyo —en nuestro caso, el
guardador de hecho-.

Estando el trabajo en este punto, ahora bien, pensamos no
puede haber duda de que la respuesta a esa cuestién ha de ser afir-
mativa, porque, como ya quedo visto en su momento, la interven-
cion de la persona de apoyo no es requisito para que la persona con
discapacidad pero con discernimiento suficiente pueda realizar por
si sola actos, contratos o negocios, sino s6lo para enervar la posibi-
lidad de impugnacién posterior de los mismos por esa causa. Y esto
es asi, no solo si esos actos se realizan fuera de la notaria sino tam-
bién si se realizan ante Notario.

En caso de realizarse ante Notario, éste debe atender con dili-
gencia a la persona con discapacidad compareciente, para auxiliar-
la en cuestiones de caricter técnico-juridico y ayudarla en su com-
prension al respecto333, y tras ello valorar si su discernimiento es

353 Con respecto a la funcién del Notario desde esta perspectiva, ahora bien, pensa-
mos que se propugna en ocasiones un planteamiento excesivo. Explicamos nuestra idea.
El Ordenamiento espafiol procede hoy tomando como base las dos premisas siguientes:
de un lado, que las personas con discapacidad tienen igual capacidad juridica que cual-
quier otra persona, y de otro lado, que tales personas, para ejercitar su capacidad juridica
en igualdad de condiciones que las demas, s6lo necesitan contar con la oportuna medida
de apoyo. Estas medidas de apoyo, segtin resulta del articulo 250 CC, pueden ser volunta-
rias —las disefladas por la propia persona concernida, los poderes y mandatos preventivos—
o legales —las sefaladas por la ley: guarda de hecho, curatela, defensor judicial-. Desde
hace un tiempo, sin embargo —en particular desde la Circular informativa 3/2021, de 27 de
septiembre, de la Comisién permanente del Consejo general del Notariado sobre el ejer-
cicio de su capacidad juridica por las personas con discapacidad—, se viene planteando
que los Notarios constituyen también una medida de apoyo a las personas con discapaci-
dad, calificada como «apoyo institucional». Asi resulta —se dice— de diversas normas,
pero fundamentalmente del articulo 665 CC, en el que se establece que «La persona con
discapacidad podrd otorgar testamento cuando, a juicio del Notario, pueda comprender
y manifestar el alcance de sus disposiciones. El Notario procurard que la persona otor-
gante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones apoydndole en su comprension
y razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar
su voluntad, deseos y preferencias». Es €sta, sin duda, una norma cuya relevancia en el
tema no cabe ignorar, pero, jes una norma de alcance general, o una norma particular para
ese concreto negocio juridico —el testamento-? La Circular informativa referida resuelve
la cuestiéon de modo tajante: «esta prevision —dice—, aunque relativa al testamento de la
persona con discapacidad, es aplicable con cardcter general a todo otorgamiento», por
ser ésa «una funcion impuesta por nuestra condicion de apoyo institucional» (en el
mismo sentido, y mas tajante, se muestra CARRASCO PERERA, el Notario, dice, deberia ser
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suficiente para entender el acto, contrato o negocio que pretende,
pero, si después de hecho eso concluye que efectivamente tiene tal
discernimiento, no puede denegar la autorizacion requerida porque
la persona de apoyo no concurra al mismo334. Esto es as{ incluso si
se trata de actos de gran trascendencia personal, familiar o patri-
monial —los del articulo 287 CC—, e incluso si el acto de que se

el inico apoyo, si se trata de actos recogidos en escritura puiblica (2022, p. 243). Pero, ;es
realmente asi? No nos lo parece. La funcién fundamental del Notario es la dacion de fe
publica (articulo 1 de la Ley del Notariado), no el apoyo a las personas con discapacidad.
Y aunque el articulo 1 del Reglamento Notarial afiade que los Notarios, «como profesio-
nales del Derecho, tienen la mision de asesorar a quienes reclaman su ministerio y acon-
sejarles los medios juridicos mds adecuados para el logro de los fines licitos que aquéllos
se proponen alcanzar», no creemos quepa encontrar ahf sustento a la funcién de apoyo
institucional especifico a las personas con discapacidad que se pretende, pues esa norma
se refiere propiamente a asesoramiento técnico —sobre los medios juridicos mas adecua-
dos para el alcanzar el fin que el otorgante se propone—, mientras que la esencia del apoyo
a las personas que tienen discapacidad psiquica pero que eso no obstante cuentan con
discernimiento suficiente consiste en ayudarlas a desarrollar su propio proceso de toma
de decisiones juridicamente relevantes y a conformar su voluntad al respecto en igualdad
de condiciones que las demds personas (articulo 249, parrafo segundo, CC), siendo asi
que el medio para ello —lo sefiala este mismo precepto— pasa porque la persona de apoyo
proporcione a la persona con discapacidad, no sé6lo la informacién que sea necesaria en
relacién con la decisién que quiera tomar o con el acto o negocio que quiera realizar sino
también la ayuda que sea precisa para compensar el déficit originado por su discapacidad,
lo que en la mayoria de los casos supone que, para ser suficiente la asistencia, resulta
necesario que la persona de apoyo proporcione a la persona con discapacidad su parecer
y consejo acerca del asunto que ésta esta considerando, lo que a su vez exige conocer la
vida y circunstancias personales, familiares, sociales y econémicas de esa persona. Esto,
ahora bien, es muy dificil si no se forma parte del entorno de la persona con discapacidad.
(Cabe entonces pensar que el Notario puede desempefiar una funcién de apoyo al otor-
gante equivalente a la de los apoyos voluntarios o legales antes dichos? No lo creemos.
Reparese ademds en que la prevision del articulo 1 del Reglamento Notarial existe
desde 1944, cuando el planteamiento que hoy tenemos en relacién con las personas con
discapacidad no era imaginable siquiera, lo que significa que la misma no se puede referir
especificamente a nuestro caso. Y repdrese también en que, aunque no sea imperativo,
hoy la mayoria de los actos econdmicamente relevantes se celebran ante Notario, lo que
supone que, si el Notario fuera apoyo suficiente para las personas con discapacidad, prac-
ticamente no harian falta apoyos voluntarios o legales. Por todo lo cual, concluimos que
la funcién de apoyo de los Notarios no puede plantearse con caracter general y en el
mismo plano que las medidas de apoyo voluntarias y legales (sobre las medidas de apoyo
y el papel del Notario en caso de testamento, vid. el s6lido trabajo de GOMEZ VALENZUE-
LA, RDC. 2023, nim. 5, pp. 93-171).

354 En el sentido que sostenemos se manifiestan también PALLARES NEILA (2022,
pp- 264-266) y MONJE BALMASEDA (2022, pp. 1121-1123). La mayoria de la doctrina, sin
embargo, sostiene que el Notario s6lo autorizard el documento ptblico si la persona de
apoyo concurre al otorgamiento: asi ALVAREZ LATA (2021, pp. 994-995), CABANAS
TREJO (en notariosyregistradores.com —V1.1)-), LECINENA (2021, p. 657;y 2022, p. 277),
PEREZ GALLARDO (2021, pp. 477-481), LORA-TAMAYO (en El Notario del siglo xxi, mayo-
junio 2021, pp. 43-44, aunque refiriéndose especialmente a apoyos judiciales) y MARIN
CALERO (2022, pp. 33, 37,40-41, 56 y 170 —en p. 85, sin embargo, sostiene otra cosa-). De
forma contradictoria se muestra en este punto la Circular informativa 3/2021 de la Comi-
sién permanente del Consejo General del Notariado, de 27 de septiembre, sobre el ejerci-
cio de su capacidad juridica por las personas con discapacidad, pues por un lado dice que
«la guarda de hecho... no... representa un condicionante para la actuacién de la persona
con discapacidad» (p. 5), pero por otro lado, en relacién con la curatela, parece sostener lo
contrario (p. 5). Otro tanto cabe decir de GUILARTE MARTIN-CALERO (2021), pues en
p- 549 parece no requerir la participacion en ese sentido de la persona de apoyo, pero en
p- 551 sostiene lo contrario.
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trata es objetivamente no-conveniente para la persona con discapa-
cidad: téngase presente que tampoco la prestacion de asistencia por
parte de la persona de apoyo conlleva necesariamente que la perso-
na con discapacidad tome una decisién que sea objetivamente
buena, porque, aun habiendo recibido apoyo, cabe que tome una
mala decision y realice un acto desacertado o perjudicial para ella
—lo que se justifica considerando que lo mismo ocurre a las perso-
nas sin discapacidad, a cuya situacion se vienen aquéllas a igua-
lar—, e incluso que actie en contra del parecer de la persona de
apoyo33. Esto, pensemos lo que pensemos al respecto, es lo que
requiere el sistema actual.

En tal caso lo que el Notario ha de hacer, ademds de auxiliar a
la parte con discapacidad en cuestiones técnico-juridicas y ayudar-
la en su comprension, son advertencias: a la parte con discapaci-
dad, que para realizar ese acto, contrato o negocio en igualdad real
de condiciones que las personas sin discapacidad precisa apoyo,
que a €l no le consta haya tenido; y a la parte sin discapacidad, que
si el acto, contrato o negocio se celebra sin haber contado la otra
parte con ese apoyo, podra luego ser impugnado por ella, por sus
herederos o por la persona de apoyo. El deber particular que surge
para el Notario en este caso consiste, pues, en hacer saber a las
partes el riesgo en que incurren si se procede sin apoyo, quedando
entonces en manos de éstas seguir adelante o no con la operacion,
en funcién de como valoren ese riesgo. Si deciden seguir adelante
y realizar sin apoyo el acto, contrato o negocio, esto si, el Notario
debe reflejarlo en la escritura.

1.2 Sobre como acreditar la condicion de guardador, cuando
éste concurre al acto o negocio que la persona con disca-
pacidad va a realizar

Esta es una de las principales dificultades que la guarda pre-
senta para su desenvolvimiento prictico, pues, no siendo de cons-
titucién formal sino de hecho, la ley no ha resuelto cémo acreditar
su existencia, lo que genera inseguridad y dificulta su operativi-
dad %, Facilitar la prueba de la medida de apoyo es, precisamente,
otra de las razones que llevan con frecuencia a los tribunales a no

355 LEGEREN, 2019, p. 196; MARIN CALERO, 2022, pp. 31, 85, 89 y 238.

356 Este, dice LOPEZ sAN Luis, continda siendo «el talén de Aquiles de la guarda de
hecho» (2022, p. 15). En caso de medida de apoyo formal (judicial o voluntaria) este pro-
blema no existe, ya que para acreditarla basta presentar el auto, la sentencia o la escritura
de constitucién de la misma.
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considerar adecuada la guarda de hecho existente, y a constituir en
su lugar curatela3>7.

Y es que, aunque es posible que quien vaya a realizar un acto,
contrato o negocio con persona con discapacidad conozca a la per-
sona que de hecho desarrolla funcién de guarda de la misma, no
siempre sera asi, en cuyo caso se hace necesario acreditar de algtin
modo tal condicién. De modo semejante, en caso de que el acto se
quiera instrumentar en escritura publica, deberd acreditarse al
Notario que la persona que concurre al otorgamiento es efectiva-
mente guardador de hecho del otorgante. ;Cudl, o cudles, son los
medios hébiles para permitir al guardador acreditar su condicién
de tal —titulos a efectos de prueba—?7338,

En la doctrina se han considerado fundamentalmente tres3>°:
Auto resultante de expediente de jurisdiccidn voluntaria, Decreto
del Ministerio Fiscal resultante de diligencias o expediente instrui-
dos por éste, y Acta notarial de notoriedad. No incluimos aqui la
anotacion de la guarda de hecho en el Registro Civil, porque el
asiento en que en su caso se hace no tiene valor probatorio sino
meramente informativo (art. 40 de la Ley del Registro Civil), ni
consideramos tampoco la declaraciéon que pueda hacer en ese sen-
tido la propia persona con discapacidad, porque la guarda es una
realidad de hecho que no se constituye ni se puede acreditar s6lo
por aquélla36o,

357 Vid. STS 18 de junio de 2024 (JUR 2024/206237), que, aunque reconoce que la
guarda de hecho podria bastar en el caso para proporcionar el apoyo representativo necesa-
rio, confirma el establecimiento de curatela representativa dispuesto por la Audiencia, por
considerar que su facilidad de acreditacion conviene mds en orden a la actuacion agil y
efectiva de la persona de apoyo. También las SSTS 20 de octubre de 2023 (RJ 2023/5929)
y 20 de octubre de 2023 (RJ 2023/5967). Y SAP Asturias (Seccién 6.*) 25 de junio
de 2024 (JUR 2024/302078); AAP Alicante (Secc. 6.%) 5 de julio de 2024 (JUR 2024/376052);
AAP Zaragoza (Secc. 2.7) 24 de mayo de 2024 (JUR 2024/287283); AAP La Coru-
fla (Secc. 3.%) 19 de octubre de 2023 (JUR 2024/76157).

358 Aunque la terminologia que en ocasiones se emplea puede confundir, la cuestion
de que nos ocupamos en este apartado —titulo a efecto de prueba— es distinta de la que se
plantea cuando se habla de titulo de legitimacién (vid. en este sentido, LECINENA,
RDC 2022, p. 278; LEscaNo, 2017, p. 135; PARRA LUCAN, La guarda de hecho 2013,
p- 233; 1d.: en Comentarios al Codigo civil, 2013, p. 2539). Son distintas porque legitima-
cién, en sentido propio, es término que hace referencia a la relacién que existe entre una
persona y una cosa, un derecho o un interés, y que le permite operar eficazmente sobre ellos,
siendo asi que eso no es de lo que aqui se trata. Hablar de legitimacion tiene sentido cuando
se hace referencia a medida de apoyo de caracter representativo, ya que en este caso es la
«persona de apoyo» quien opera en el trafico en nombre de la persona con discapacidad y
sobre cosas, derechos o intereses de ésta, pero no tiene sentido cuando se trata de medida de
apoyo de cardcter asistencial, caso en el que es la propia persona con discapacidad la que
actda por si misma en el trafico, aunque sea con apoyo de otra. De lo que nos ocupamos en
este apartado, por tanto, es de titulos o medios de prueba, que permitan al guardador asisten-
cial acreditar su condicién de tal y desplegar su funcién sin dificultades.

359 Vid. FABREGA, 2006, pp. 16-18; PEREZ MONGE, 2016, p. 1354; LEscANoO, 2017,
p. 136.

360 No nos parece correcto, por tanto, lo que afirma la Circular informativa 3/2021,
de 27 de septiembre, de la Comision permanente del Consejo General del Notariado,
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El primero de los tres medios apuntados —Auto resultante de
expediente de jurisdiccidn voluntaria—, ahora bien, aunque puede
eventualmente venir a constatar la existencia de una guarda de
hecho, no nos parece adecuado como medio de prueba de caricter
general en este sentido. No lo es, porque €sa no es finalidad propia
de los expedientes de jurisdiccion voluntaria: éstos, seguin dice la
ley, son «aquellos que requieren la intervencion de un organo
Jjurisdiccional para la tutela de derechos e intereses en materia de
Derecho civil y mercantil sin que exista controversia que deba
sustanciarse en un procedimiento contencioso»361, y esto no es de
lo que aqui se trata. En tal Auto, por tanto, puede haber constata-
cién de la existencia de una guarda de hecho producida de forma
incidental con ocasién de un expediente que tenga propiamente
otra finalidad3¢% —v. gr. cuando el Juez, al resolver el expediente
que se ha iniciado pidiendo el nombramiento de curador, deniega
esto por considerar que basta la guarda de hecho existente3%3, o
cuando, tras haber tenido el Juez conocimiento de la existencia de
una guarda de hecho, requiere al guardador que le informe de su
actuacién y de la situacién de la persona con discapacidad364—,
pero, como titulo de prueba de caricter regular, no vale3%. Lo que
se refuerza al advertir que la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Voluntaria, al ocuparse en su Capitulo III.bis de las medidas de
apoyo en general, trata s6lo de su provision3¢, no de su acredita-
cion; y que su Capitulo IV, Seccién 3.7, al tratar especificamente
de la guarda de hecho, se ocupa sélo de requerimientos y medidas

cuando dice que «el guardador de hecho, cuando comparece ante el notario, presta su
auxilio sin otra acreditacion que la voluntad de la persona con discapacidad» (p. 5). En
términos iguales a los de la Circular se pronuncian LECINENA, RDC 2022, p. 278, y
MARIN CALERO, 2022, p. 88.

361 Articulo 1.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

362 Asi lo considera también el Documento interpretativo al Protocolo marco entre
la Fiscalia General del Estado y las Asociaciones bancarias —Doc. niim. 1: La guarda de
hecho en la Ley 8/21-, de julio de 2023, p. 5.

363 Vid. STS 23 de enero de 2023 (RJ 2023/2350); SAP Madrid (Secc. 24.%) 20 de
noviembre de 2023 (JUR 2024/62428); SAP Ledn (Secc. 2.%) 2 de junio
de 2023 (JUR2023/310169); SAP Cadiz (Secc. 5.%) 29 de marzo de 2023 (JUR 2023/259463);
AAP Alicante (Secc. 6.%) 12 de enero de 2024 (JUR 2024/376054); AAP Guiptz-
coa (Secc. 2.%) 4 de marzo de 2024 (JUR 2024/376488); AAP Guiptizcoa (Secc. 2.) 22 de
julio de 2024 (JUR 2024/465604); AAP La Coruiia (Secc. 3.%*) 19 de octubre
de 2023 (JUR 2024/76157); AAP Pontevedra (Secc. 3.*) 29 de marzo
de 2023 (JUR 2023/344181).

364 Vid. articulos 265 CCy 52 LIV.

365 Aparte de que, tal como dice DE VERDA, «Resulta paraddjico que, siendo la guar-
da de hecho una medida informal, el guardador se vea obligado a acudir a un Juzgado para
que se le declare formalmente como tal», ya que ello supondria «una suerte de judicializa-
cién de la desjudicializacion» pretendida por la Ley (2022, p. 104).

366 Medidas de apoyo que ademas, por hipétesis, no pueden ser de hecho sino judi-
ciales: vid. la ribrica del Capitulo, que es «Del expediente de provision de medidas judicia-
les de apoyo a las personas con discapacidad».
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de control de la misma, sin que haya en esas normas nada que
pueda valer al fin aqui pretendido3¢7.

Otro tanto se puede decir del Decreto del Ministerio Fiscal,
porque acreditar la existencia de concretas guardas de hecho no es
mision propia de €ste, sin perjuicio de que su constatacion pueda
resultar incidentalmente de su actuacién. Esto es posible porque
dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil que, cuando el tribunal
competente tenga conocimiento de la existencia de persona en
situacion de discapacidad que requiera medidas de apoyo, «pondrd
el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie, si
lo estima procedente, un expediente de jurisdiccion voluntaria»38,
de donde se deriva que si el Ministerio Fiscal, tras realizar las opor-
tunas diligencias3¢, llega al convencimiento de que no resulta
necesario interesar la constitucion de medidas judiciales en ese
sentido porque hay guarda de hecho suficiente, ello determinara
que cierre el expediente con Decreto en que asi lo establezca, en el
que ademés quedard reflejada la existencia de la misma. Esto, por
tanto, efectivamente es posible, pero sin perjuicio de ello hay que
convenir en que se tratard aqui, de nuevo, de una constatacién inci-
dental en el marco de unas diligencias o de un expediente tramita-
dos con finalidad distinta.

A la vista de lo cual tenemos que esos expedientes, y el Auto o
el Decreto resultante de los mismos, no son medios adecuados
para, con cardcter general, constatar y acreditar la existencia de
guardas de hecho370,

367 Capitulo IV —«De la tutela, la curatela y la guarda de hecho»—, Seccion 3.* —«De
la guarda de hecho»—.

368 Articulo 762.1 LEC.

369 Esas actuaciones las realizard en el expediente informativo que tramite en orden
a «facilitar el ejercicio de las... funciones que el Ordenamiento juridico le atribuye»,
segtn dice el articulo 5.3 del Estatuto orgénico del Ministerio Fiscal. Vid. también los arti-
culos 9 y 10 del Real Decreto 305/2022, de 3 de mayo, por el que se aprueba el Reglamen-
to del Ministerio Fiscal.

370 LENA (2006, p. 209) negé en su momento la viabilidad de estos medios conside-
rando que, si el Juez o el Ministerio Fiscal tenfan conocimiento de la posible existencia de
persona con discapacidad, debian necesariamente promover el procedimiento de incapacita-
cién —ex articulos 228 y 204 CC en su redaccién de entonces—, lo que a su vez determinaba
que la guarda de hecho dejara de operar. No era sin embargo asi en aquel momento, ni lo es
hoy. No lo era en aquel momento porque, segtin opinién que vino a ser dominante a partir de
la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, nuestro Ordenamiento no
imponia al Ministerio Fiscal interesar la incapacitacion de esa persona si consideraba que la
misma se encontraba suficientemente asistida por medio de guardador de hecho: vid. en este
sentido el articulo 762.1 LEC, en su redaccién inicial; la Circular 1/2000, de la Fiscalia
General del Estado; y el articulo 303.1 CC, tras su modificacién por la Ley 26/2015. El
articulo 762.1 LEC decia asi: «Cuando el tribunal competente tenga conocimiento de la
existencia de posible causa de incapacitacion en una persona, adoptard de oficio las medi-
das que estime necesarias para la adecuada proteccion del presunto incapaz o de su patri-
monio y pondrd el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que promueva, si lo
estima procedente, la incapacitacion». La Circular 1/2000, de la Fiscalia General del Esta-
do, por su parte, decia (VII.2) que «(...) La puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal de

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



La guarda de hecho y su régimen de funcionamiento en la Ley 8/2021 1085

El medio mds propio para ello es el Acta de notoriedad. Pues
las actas, segun establece el articulo 144 del Reglamento notarial
en términos generales, son instrumentos publicos que tienen como
cometido propio la constatacién de hechos o la percepcion que de
los mismos tenga el Notario y que por su indole no puedan califi-
carse de actos y contratos, asi como los juicios y calificaciones del
Notario; precisando luego el articulo 209 de ese mismo Reglamen-
to que las actas de notoriedad «tienen por objeto la comprobacion
y fijacion de hechos notorios sobre los cuales puedan ser fundados
vy declarados derechos y legitimadas situaciones personales o
patrimoniales con trascendencia juridica». Que es, precisamente,
lo que aqui se pretende37!.

hechos que puedan ser determinantes de la incapacitacion, realizada por cualquier otra
persona conforme a lo previsto en el articulo 757.3, no obliga al Fiscal a interponer auto-
mdticamente la demanda de incapacitacion, sino que deberd analizar las circunstancias del
caso y en funcion de las mismas determinar si procede o no la interposicion de la demanda.
Esta conclusion queda confirmada a fortiori por el articulo 762.1, que dispone que el Fis-
cal, cuando la autoridad judicial haya puesto en su conocimiento la existencia de una posi-
ble causa de incapacitacion en una persona, podrd promover la incapacitacion “si lo esti-
ma procedente” (...)». Y el articulo 303.1 CC, por su parte, establecia que «Sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 228, cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la exis-
tencia de un guardador de hecho podrd requerirle para que informe de la situacion de la
persona y los bienes del menor, o de la persona que pudiera precisar de una institucion de
proteccion y apoyo, y de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer
asimismo las medidas de control y vigilancia que considere oportunas. / Cautelarmente,
mientras se mantenga la situacion de guarda de hecho y hasta que se constituya la medida
de proteccion adecuada, si procediera, se podrdn otorgar judicialmente facultades tutelares
a los guardadores». Y no es asi hoy tampoco, porque el mismo planteamiento que hemos
expuesto en las lineas anteriores es el que sigue el articulo 757.2 LEC tras su reforma por la
Ley 8/2021, ya que establece que «El Ministerio Fiscal deberd promover dicho proceso [de
adopcion de medidas judiciales de apoyo] si las personas mencionadas en el apartado ante-
rior no existieran o no hubieran presentado la correspondiente demanda, salvo que conclu-
yera que existen otras vias a través de las que la persona interesada pueda obtener los
apoyos que precisa». La razén apuntada en su dia por LENA, por tanto, no es la que deter-
mina la no-viabilidad de los referidos Auto o Decreto como medios generales de prueba de
la guarda de hecho.

371 Como tnico medio habil en este sentido, considera LENA a las actas de notorie-
dad (2000, pp. 208-209). CABANAS TREJO, sin embargo, se muestra contrario a ello, consi-
derando que eso supondria proporcionar al guardador un «titulo de legitimacién» ad extra'y
erga omnes, algo que el Notario no puede proporcionar (en notariosyregistradores.com
—III.1)-). Las cosas, ahora bien, creemos que no son como las plantea CABANAS, porque,
aunque efectivamente un acta de notoriedad no puede constituir un titulo formal que habili-
te al guardador para actuar siempre y sin mds, ello no obsta para que esta acta pueda autori-
zarse y tener operatividad, en los términos que vemos en las paginas siguientes en el texto.
La negativa de CABANAS, en realidad, viene determinada en buena medida por no reconocer
debidamente a la guarda de hecho asistencial el valor que la Ley 8/2021 le da como medida
de apoyo legal y estable, a la par que las medidas judiciales de apoyo —con cierta prevalen-
cia sobre ellas, incluso—. Véase asi que, a juicio de CABANAS, «la intervencion del guardador
[en las escrituras] s6lo es relevante cuando realice una actuacion representativa» (I11.1; tam-
bién X.4); en los demds casos, dice, «para el notario la situacién [del guardador] no es muy
distinta a la del asistente informal», al que considera un mero «facilitador» (III.1); al autori-
zar una escritura, ailade CABANAS, «al notario no le corresponde cerciorarse de esa condi-
cioén [de guardador asistencial], sin perjuicio de que pueda recoger la manifestacion en tal
sentido del acompafiante... Pero en ningin caso el notario declarard el cargo, y menos por
notoriedad; para el notario —dice— es una asistencia informal mds...» (X.4), hasta tal punto
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Esta acta, cuya instruccién puede ser requerida por el propio
guardador372, se ha dicho que debe contener prueba de las tres cir-
cunstancias siguientes3’3: a) existencia, en una persona, de disca-
pacidad con entidad suficiente como para hacerle precisar apoyo
en el ejercicio de su capacidad juridica, cuya comprobacién reque-
rird la presencia ante el Notario de dos facultativos elegidos por €I,
especialistas en la materia, que dictaminen sobre el alcance de tal
discapacidad; b) inexistencia de medidas de apoyo ya establecidas
en relacion con esa persona —medidas voluntarias o judiciales, hay
que entender—, asi como inexistencia de actuacion iniciada con el
proposito de constituirlas, para probar lo cual basta —se ha dicho—
certificacion negativa del Registro civil y declaracién, por parte de
la persona que inste el acta y de algunos familiares cercanos, de
que tal actuacion no se ha iniciado374; y c) existencia actual y pro-
longada en el tiempo de una actuacién de cuidado y asistencia del
discapacitado por parte de persona determinada, para cuya acredi-
tacion basta —se ha afirmado— con la declaracién de dos testigos
que asi lo aseveren, aunque la comprobacion puede ampliarse con

que «el notario podria... no aceptarla y prescindir de ella» (X.4). Pero no es asi: la asisten-
cia del guardador no es una actuacion facilitadora cualquiera, sino la asistencia que presta
quien esta legalmente reconocido como medida de apoyo estable y a la par de las constitui-
das judicialmente, con todas las consecuencias que ello tiene. El propio CABANAS, de hecho,
no obstante lo dicho admite luego que «nada se opone a que para [una] intervencién concre-
ta y para ese momento, el notario considere notoria la guarda de hecho, y asi lo decla-
re» (III.1). Y entonces cabe preguntarse: si puede constatar como notoria la existencia de
guarda de hecho, ;qué impide que, si se le pide, pueda recogerla en un acta? Otra cosa serdn
los términos y la operatividad de esta acta, que es lo que lleva a CABANAS a negar su posibi-
lidad, pero eso no es razén suficiente para no admitirla, como resulta de las consideraciones
que hacemos en las paginas siguientes en el texto.

En otro orden de cosas, apuntaba LENA en p. 209 que el Notario al que se pidiera tal
acta de notoriedad no estaba obligado a poner en conocimiento del Ministerio Fiscal ni del
Juez la discapacidad de la persona concernida, al objeto de que iniciaran procedimiento de
modificacion de su capacidad de obrar. No lo estd juridicamente, decia, porque asi se dedu-
ce del articulo 230 CC (en su redaccién de entonces), ni tampoco moralmente, por razén
del secreto profesional del Notario. Esto sin embargo no es hoy tan claro, a la vista del
articulo 42.bis.a).3 de la Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria, que dispone que «Las
autoridades y funcionarios publicos que, por razon de sus cargos, conocieran la existencia
de dichos hechos respecto de cualquier persona, deberdn ponerlo en conocimiento del
Ministerio Fiscal...». Vid. también los articulos 56.1, 57.3 y 62.3 de la Ley del Notariado,
tras su reforma por la Ley 8/2021.

372 Como persona interesada que es en el hecho, aseverando la certeza de éste bajo
pena de falsedad en documento ptblico. Aunque el guardador no es el Gnico que puede
requerirla: vid. articulo 209. Primero del Reglamento notarial.

373 LENA, 2000, pp. 208-212 —con términos referidos al sistema anterior, bajo cuyo
imperio €l escribe, pero adaptables sin dificultad al sistema actual-. Lo sigue FABRE-
GA, 2006, pp. 20-23.

374 Se requiere esto, decia LENA (2000, p. 208), porque si esa actuacion se hubiera
iniciado podria existir administrador judicial, en cuyo caso no cabria guarda de
hecho (aunque a continuacién admitia que, si no se hubiera nombrado tal administrador,
si podria existir guarda, si bien circunscrita al aspecto patrimonial, porque en el aspecto
personal la guarda la ejerceria el Ministerio Fiscal ex articulo 299.bis CC, en su redaccién
de entonces).
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la declaracion de dos familiares, preferentemente de entre los mas
proximos a la persona con discapacidad.

Con respecto a esas circunstancias, ahora bien, hacemos por
nuestra parte algunas observaciones.

Una es para apuntar que no convenimos nosotros en que para
autorizar esa acta sea estrictamente necesario que el Notario requie-
ra dictamen de dos facultativos especialistas que determinen la
existencia y el alcance de la discapacidad de la persona en cues-
tién. Asi nos parece, porque el objeto propio de esta acta no es
acreditar la discapacidad de una persona sino comprobar y fijar la
existencia de guarda de hecho ejercida por persona determinada en
relacién con aquélla. Esta, y no otra, es la funcién de esta acta, y
por ello entendemos que, para autorizarla, el Notario no precisa
contar con tales dictimenes sino que basta con que, empleando los
medios de que habitualmente se sirve para valorar el juicio de una
persona —su preparacion, experiencia, sentido comun, etc.—, apre-
cie que la persona en cuestion estd aquejada de discapacidad?3’>.
Recuérdese que el juicio de «capacidad» o discernimiento es un
juicio técnico-juridico personal del Notario, no médico. Es mas,
nos parece que no es necesario siquiera que en esta acta el Notario
se extienda en la exposicion de la discapacidad de la persona con-
cernida, porque su apreciacion en ese sentido ird implicita si auto-
riza el acta afirmando como notoria la existencia de guarda de
hecho en relacién con aquélla37s,

Tampoco convenimos con la segunda circunstancia cuya prue-
ba se ha dicho se requiere para autorizar esta acta —inexistencia de
medidas de apoyo formales ya establecidas, y no-iniciacion de
actuacion encaminada a establecerlas—377. De un lado porque hoy,

375 El mismo LENA lo reconoce asi acto seguido de haber afirmado la necesidad de
dictamen de dos facultativos, ya que dice que «es l6gico que el notario, al tener al discapa-
citado en su presencia a efectos de identificacion, se cerciore de la existencia de discapaci-
dad utilizando los medios de los que habitualmente se vale para enjuiciar la capacidad o, en
su caso, la incapacidad de un testador o un contratante» (2000, p. 210), afiadiendo que, si
la presuncién que nuestro sistema establece en relacién con el juicio del Notario «es asi
respecto a la afirmacién de capacidad, parece que también para el caso de apreciar la no
existencia de capacidad plena debera reconocérsele al notario una capacidad profesio-
nal» (p. 211). A la idea que hemos propugnado en el texto nos parece que se adscribe
también —aunque no de modo explicito— el Documento interpretativo al Protocolo marco
entre la Fiscalia General del Estado y las Asociaciones bancarias de julio de 2023, que, al
tratar de los elementos esenciales de la guarda a los que ha de atender el Notario al elaborar
el acta, se refiere a «la discapacidad que requiere apoyo», sin mas (p. 5).

376 En todo caso, si no obstante lo dicho el Notario requiere tales dictimenes —con
base en lo dispuesto en el articulo 209. Segundo del Reglamento notarial—, éstos, como
pruebas practicadas en razoén de esa acta, deberdn hacerse constar en ella (Articulo 209.
Cuarto del Reglamento notarial).

377 El Documento interpretativo al Protocolo marco entre la Fiscalia General del
Estado y las Asociaciones bancarias de julio de 2023, por su parte, no menciona siquiera
esta circunstancia (p. 5).
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segun resulta del articulo 263 CC, la existencia de medidas de
apoyo voluntarias o judiciales no impide que exista guarda de
hecho, si aquéllas no se estdn aplicando eficazmente: lo que en tal
caso deberd procurarse por parte del Notario —esto si— es una prue-
ba particularmente rigurosa de que efectivamente existe guarda de
hecho378. 'Y de otro lado porque, en caso de que se haya iniciado
actuacion encaminada a establecer medida formal de apoyo, ello
en verdad no hace sino evidenciar que tal medida ain no existe —y
no es seguro que llegue a existir—, por lo que nada obsta a la viabi-
lidad de esta acta, cuyo objetivo es constatar una realidad
actual37? (aunque esto no obstante hemos de reconocer que instar
acta de notoriedad de la existencia de guarda de hecho cuando se
ha solicitado el establecimiento de medida formal de apoyo, es
hipétesis que en la realidad resultard extraordinariamente inusual,
si es que alguna vez llega a darse).

Donde a nuestro entender se encuentra verdaderamente la
médula de esta acta es en la ultima de las circunstancias apuntadas,
esto es, en el hecho de que una persona, sin contar con designacion
voluntaria o judicial en ese sentido, venga desarrollando en el tiem-
po una labor de apoyo y asistencia a otra persona, €sta aquejada de
discapacidad 380,

Para la prueba de ello hemos visto se ha dicho que basta con la
declaracién de dos testigos que asi lo aseveren, aunque afiadiéndo-
se que esta comprobacion puede ampliarse con la declaracién de
dos familiares préximos. A lo cual no formulamos nosotros obje-
cidén, aunque si destacamos que tal tarea de comprobacion no se ve
constrefiida a esos medios, ya que el Notario puede emplear todos
los que considere oportunos, tanto en cantidad como en calidad, en
orden a cerciorarse de la existencia o no de guarda de hecho en
relacion con una persona3?®!. En este sentido cabe decir que estar la
guarda en cuestion anotada en el Registro Civil puede constituir un
indicio significativo de la realidad de la misma, pues aunque esa
anotacion no tenga valor probatorio, si lo tiene informativo 382,

378 En este sentido creemos hay que entender a MARIN CALERO cuando sefiala como
requisito del acta de notoriedad que no haya medida de apoyo inscrita o, si la hay, que no
se esté ejerciendo de manera eficaz (2022, p. 79).

379 No es 6bice, para lo dicho, lo dispuesto en el articulo 209. Quinto del Reglamen-
to notarial, que establece que «la instruccion del acta se interrumpird si se acreditare al
Notario haberse entablado demanda en juicio declarativo con respecto al hecho cuya
notoriedad se pretenda establecer». No lo es, porque tal demanda no estaria motivada por
controversia sobre el hecho de la guarda.

380 Al hablar de los requisitos del acta de notoriedad que aqui estamos considerando,
éste es el que en sentido mds propio menciona MARIN CALERO, 2022, p. 79.

381 Articulo 209. Segundo del Reglamento notarial.

32 Asf lo apuntan también PALACIOS GONZALEZ, 2021, p. 423; y DE SALAS MURI-
LLO, 2021, p. 979, aunque esta dltima considera ademds que esa anotacién «puede jugar
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También puede serlo que en un previo Auto resolutorio de expe-
diente de jurisdiccién voluntaria, o en un Decreto del Ministerio
Fiscal, se haya dejado constancia de la existencia de guarda ejerci-
da por tal persona, en los términos mads arriba apuntados. Y ademas
nos parece que por lo comin resultara indispensable valorar tam-
bién la manifestacién que a este respecto haga la propia persona
con discapacidad, pues aunque esa manifestacién no acredite por si
sola la realidad de aquélla, si es dato significativo a considerar en
este sentido3%3.

El Documento interpretativo al Protocolo marco entre la Fisca-
lia General del Estado y las Asociaciones bancarias de julio
de 2023, por su parte, parece desdoblar esta prueba en dos: prueba
del vinculo entre las partes, y prueba de la suficiencia y adecuacion
de la propia guarda384. Con lo cual estamos nosotros conformes,
sin perjuicio de puntualizar que ese vinculo entre guardador y
guardado, aunque normalmente —desde el punto de vista estadisti-
co— serd familiar, no tiene porqué serlo necesariamente. Si no es de
caracter familiar, esto si, apunta con razén el citado Documento
que habra que «elevar la diligencia en la verificacion de su reali-
dad», afiadiendo que «dificilmente podra admitirse cuando no
pueda mostrarse una vinculacion con el guardado que se extienda
minimamente en su trayectoria vital anterior», mientras que «cuan-
do se trata de una guarda de hecho en el entorno familiar mas
proximo..., la acreditacion vendré facilitada directamente por su
ejercicio inmediatamente anterior, que en la generalidad de estos
supuestos serd por si mismo notorio». A nuestro juicio, ahora bien,
la convivencia en el mismo domicilio o la relacidén de parentesco
entre guardado y guardador no son por si solas pruebas suficientes
en este sentido3%>.

cierto papel como titulo de legitimacidn en el trafico» —con esto tltimo, sin embargo, no
estamos nosotros de acuerdo—.

383 Asf lo afirma también el Documento interpretativo al Protocolo marco entre la
Fiscalia General del Estado y las Asociaciones bancarias (pp. 10-12), sin perjuicio de que
en €l exista luego una mezcla confusa —con especifica referencia al ambito de la operativa
bancaria— entre guarda de caracter asistencial y guarda de caracter representativo, asi como
de aquélla con una cierta especie de apoderamiento («autorizacién») que el guardado
puede hacer en favor del guardador.

384 Vid. p. 5 del citado Documento interpretativo.

35 Vid. pp. 5-6 del citado Documento interpretativo. En concreto en su p. 5, dice a
este respecto que «la guarda de hecho, ademds de ponerse de manifiesto... a través del
testimonio de su entorno familiar y social, se puede evidenciar, en cuanto a la convivencia
y vinculo entre guardador y guardado, a través de muy diversas formas... como pueden
ser, entre otras, el libro de familia, el historial de certificados de empadronamiento y de
convivencia, informes de servicios sociales, informes de servicios publicos de salud y
otros servicios publicos». El Derecho foral de Aragén, por su parte, establece hoy en el
articulo 169-13 de su Cédigo que, ademads de por declaracién de la Junta de parientes o por
acta de notoriedad, «la guarda de hecho podrd acreditarse por cualesquiera medios de los
admitidos en Derecho y, en particular, por haber ejercido la autoridad familiar sobre la
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Sentado lo cual, quedan dos precisiones muy importantes por
hacer.

Una para advertir que, puesto que la discapacidad y la necesi-
dad de apoyo son situaciones diferentes para cada persona, para
que esta acta sea medio acreditativo habil no basta con recoger en
ella la existencia de una guarda de hecho genérica ejercida por una
persona en relacion con otra3%, sino que debe especificar en rela-
cién con qué actos o ambitos se desarrolla esa labor de guarda38?.
De tal modo que los actos no incluidos en ella quedan fuera del
ambito de cobertura de la misma.

persona con discapacidad, por la convivencia en el mismo domicilio, la relacion de paren-
tesco dentro del cuarto grado o la condicion de conyuge o pareja estable no casada». A
nuestro modo de ver, como ya hemos dicho, la mera convivencia en el domicilio, o la mera
relacion de parentesco dentro del cuarto grado, no deberian ser suficientes por si solas a
este respecto —en igual sentido, la SAP La Corufia (Secc. 4.*) 24 de abril
de 2023 (JUR 2023/285894)-.

38 En caso de ser varios los guardadores de hecho (v. gr, los padres de un hijo con
discapacidad; dos, o mads, o todos los hijos de un padre senil; varios hermanos de quien
padece una cierta discapacidad psiquica, etc), el acta deberd constatar la realidad de esa
labor en relacion con todos y cada uno de ellos. ;Como, ahora bien —cabe entonces pregun-
tarse—, se procederd en tal caso? ;Solidariamente, mancomunadamente, por mayoria? En la
doctrina no se ha prestado gran atencion a esta cuestion, aunque tampoco es desconoci-
da (vid. Ruiz-Rico, 2022, p. 289; DE VERDA, 2022, p. 97; CARRASCO PERERA, en centro-
deestudiosdeconsumo.com, junio de 2021, p. 15; y el Documento interpretativo al Protoco-
lo marco entre la Fiscalia General del Estado y las Asociaciones bancarias, julio de 2023,
p- 11). La cuestién, sin duda, debid ser tratada por la ley. Pero, aunque no lo ha hecho, una
respuesta plausible a la misma creemos que se puede alcanzar recordando cudl es la funcién
propia del apoyo que estamos aqui considerando —procurar a persona con discapacidad la
asistencia precisa para que €sta pueda desarrollar su proceso de toma de decisiones en igual-
dad de condiciones que las personas sin discapacidad— y cayendo en la cuenta de que ésa no
es una cuestion cuantitativa sino cualitativa. Pues, siendo asi, nos parece cabe concluir que,
aunque sean varias las personas que ejercen la guarda, como regla bastara que la asistencia
haya sido prestada por una de ellas, siempre que efectivamente desempefie esa funcién y lo
haga ademads en relacion con el asunto de que en el caso se trate. Es decir, que en caso de
guarda de hecho plural, la actuacién de los guardadores hay que considerar, al menos como
regla, que serd indistinta (solidaria) (asi también Ruiz-Rico, 2022, p. 289; DE VERDA, 2022,
p- 97). El Documento interpretativo citado, sin embargo, afirma en este punto (p. 11) que
«la voluntad de la persona con discapacidad serd el primer criterio a considerar... para
resolver... la forma en que deberan conducirse los guardadores, si fueran varios, y, en
defecto de ésta. .., serd aconsejable alcanzar acuerdos entre si en los que, o bien se establez-
ca la delegacion de la interlocucién en uno de ellos, o bien se acuerde la actuacion indistin-
ta». A nuestro juicio, los apuntados por este Documento, mds que criterios para resolver el
funcionamiento de una guarda de hecho plural, son criterios para determinar a priori quién
ejerce en tales casos la guarda, y en relacién con qué actos. El Codigo de Derecho foral de
Aragén, por su parte, establece actualmente (art. 169-11) que «los guardadores de hecho
podrdn actuar de manera conjunta o separada, segiin lo acordado», aunque afiadiendo a
continuacién que «Respecto del tercero de buena fe, se presumird que cada guardador
actiia en el correcto ejercicio de sus funciones».

387 En sentido semejante, EGusQuiza, 2022, p. 1156. Con esto se rebate el temor de
CaBANAS TREJO, de que estas actas de notoriedad se conviertan en «titulos de legitima-
cién» ad extra y erga omnes de alcance general, que es una de las razones que le llevan a
rechazar el acta de notoriedad que aqui estamos viendo (en notariosyregistradores.com
—III.1). Conviniendo en este punto destacar, ademds, que con la autorizacién de esta acta
no se causa perjuicio ninguno a la persona con discapacidad, pues el guardador, aunque
tenga esa acta en sus manos, no puede actuar en el trafico en representacién de aquella
persona, ya que se trata de guarda de caracter asistencial.
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La otra precision es para advertir que, puesto que la guarda, al
igual que la discapacidad, es una realidad que puede cambiar con
el paso del tiempo, el valor acreditativo del acta que estamos vien-
do se encuentra a su vez condicionado por €él. En sentido estricto,
en efecto, la operatividad de tal acta s6lo puede referirse al preciso
momento en que el Notario la autoriza338 (esto mismo vale para el
Auto de jurisdiccion voluntaria o el Decreto del Ministerio Fiscal
en que se haya dejado constancia de la existencia de guarda, en los
supuestos antes dichos). Procediendo con sentido realista, no obs-
tante, cabe entender que su valor se mantendrd durante un cierto
tiempo desde su fecha, aunque si, a pesar de que no haya transcu-
rrido mucho, se suscita duda en la persona con quien la persona
con discapacidad pretende realizar un acto o contrato, o en el Nota-
rio que va a autorizar la correspondiente escritura, puede requerirse
nueva acta de notoriedad38°. Lo que pone de manifiesto que esa
acta serd conveniente «actualizarla» periédicamente, tanto en rela-
cién con su vigencia como con su dmbito de operatividad —que
puede también cambiar—3%,

Lo expuesto en las piginas precedentes sintetiza la cuestion
de cuales son los medios hébiles para acreditar la existencia de
guarda de hecho en nuestro Ordenamiento hoy, de lege lata.
Especialmente a través de acta de notoriedad, la prueba de la
misma no deberia encontrar obstidculos, y no deberia por tanto
llevar a que en la prictica, por este motivo, se sustituya una guar-
da de hecho existente por una curatela. De lege ferenda, en todo
caso, nos parece seria conveniente introducir un medio maés facil
para ello391.

1.3 Sobre como constatar y documentar el apoyo asistencial
prestado por el guardador, cuando se da

Sentado lo anterior, nos ocupamos ahora de otras cuestiones de la
operativa diaria del trafico que es preciso considerar también: una,
como constatar que la persona de apoyo ha prestado a la persona con
discapacidad la asistencia que ésta precisa; otra, determinar si la

388 Pues la guarda puede cambiar o extinguirse al instante siguiente: vid. el articu-
lo 267 CC. Asi lo apunta también LECINENA, RDC 2022, p. 278.

389 Con esto se rebate otro de los temores que lleva a CABANAS TREJO (en notarios-
yregistradores.com —111.1) a rechazar el acta de notoriedad que estamos viendo aqui.

390 Asi lo apunta el Documento interpretativo cit., p. 6.

31 Para lo cual serfa interesante considerar la férmula prevista en el Derecho arago-
nés (art. 169-13.3 de su Cédigo), que considera también como medio para acreditar la
existencia de guarda, la declaracién de la declaracion de la Junta de Parientes de la persona
con discapacidad realizada dentro de los dos aflos anteriores. Aunque, naturalmente, admi-
tir esto en Derecho civil comtin requeriria hacer ademads otros cambios.
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asistencia de la persona de apoyo, cuando se dé, se ha de reflejar en
el mismo documento en que se recoja el acto que la persona con dis-
capacidad pretende realizar o en un documento separado; y otra, ver
si esa asistencia se ha de documentar de modo simultdneo al acto que
se celebra, o puede hacerse con anterioridad.

Para responder a esas cuestiones de forma ordenada hemos de
empezar plantedndonos como pueden la otra parte o el Notario
tener conocimiento de que la persona de apoyo ha prestado a la
persona con discapacidad la asistencia oportuna para desarrollar
ésta su propio proceso de razonamiento sobre el acto, contrato o
negocio de que se trate, en igualdad de condiciones que las demas
personas. Pues bien, partiendo de la base de que la actuacién de
la persona de apoyo se desenvuelve propiamente, no en el
momento preciso en que la persona con discapacidad declara su
voluntad en orden a realizar un acto sino durante el proceso de
formacion de la misma —proceso que puede alargarse en el tiem-
po y estar jalonado por diversas actuaciones, unas de mayor rele-
vancia y apreciabilidad que otras pero todas importantes al efecto
dicho—, de ahi se deriva que en la prictica serd casi imposible que
la otra parte o el Notario tengan conocimiento directo de que la
asistencia en cuestion ha sido proporcionada a la persona con
discapacidad. Adviértase, ademds, que esa imposibilidad no se
puede salvar con una «actuacion» en ese sentido que la persona
de apoyo realice con la persona con discapacidad en presencia de
la otra parte o del Notario, ya que esto no seria sino un «teatro»,
ni tampoco se puede salvar con una declaracion por parte de la
persona con discapacidad o de la persona de apoyo, ya que éstas
serian simples manifestaciones suyas, que no demostrarian la
realidad del apoyo que dicen ha existido. La cuestién hay que
resolverla por via de presuncién, esto es, considerando que la
concurrencia de la persona de apoyo al acto que realiza la perso-
na con discapacidad o al otorgamiento de la escritura en que se
documenta ese acto permite presumir que aquélla ha proporcio-
nado a ésta la asistencia oportuna. Esta presuncién, aunque no
estd formulada en la ley de modo explicito, pensamos hay que
entenderla implicita.

Sentado esto, se plantea entonces la cuestiéon de como docu-
mentar ese apoyo. Pues, aunque sin duda lo mas importante es que
el apoyo asistencial haya existido, su reflejo documental es tam-
bién importante, para dejar constancia de ello a los oportunos efec-
tos probatorios —de otro modo, en caso de discusion al respecto la
carga de la prueba recaerd sobre aquel a quien interesa: la parte sin
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discapacidad—392. Conviene aqui recordar la idea, que ya quedé
apuntada en su momento, de que los actos, contratos o negocios
realizados por personas con discapacidad sin contar con el apoyo
asistencial que precisan son impugnables, porque esta idea, leida a
contrario, nos dice también que cuando esos actos, contrato o
negocios han sido realizados por esas personas contando con tal
apoyo no son impugnables sino firmes y definitivos desde que se
realizan393: esto es asi por cuanto el sistema actual reconoce a estas
personas igual capacidad juridica que a las demas, afirma que para
actuar en la vida con igualdad real dnicamente requieren tener neu-
tralizada o compensada su discapacidad, y considera que esa neu-
tralizacién o compensacion se produce cuando la persona de apoyo
la asiste en el proceso de formacién de su voluntad. En razén de lo
cual, la conveniencia de dejar constancia de que la persona con
discapacidad ha contado con apoyo al realizar un acto resulta evi-
dente. Pues bien, para lograr esa constancia bastara con reflejar en
el documento de que se trate la concurrencia asertiva de la persona
de apoyo, ya que a partir de ella surge la presuncion antes dicha,
que operard mientras no se vea desvirtuada —es una presuncion
iuris tantum—. Si esa presuncién se desvirtiia, probandose que la
asistencia efectivamente no se prestd, o que la que se prest6 no fue
en absoluto adecuada, el acto o contrato sera anulable3%4,

Pero, siendo eso asi, en caso de acto que se pretenda recoger en
instrumento publico surge la siguiente pregunta: ;debe el Notario
reflejar la asistencia prestada por la persona de apoyo —el guardador

392 Afirmar esto no supone contradiccion con lo dicho en su momento sobre la no-
necesidad ni procedencia de la intervencion de la persona de apoyo en orden a la realizacion
de un acto por parte de persona con discapacidad pero con discernimiento, pues una cosa
es intervenir en el acto en sentido propio, y otra intervenir en la escritura, instrumento o
documento.

393 Asi también DE SALAS MURILLO, en Diario La Ley, nim. 9841, Seccién doctri-
na, 3 de mayo de 2021, p. 3 (antes de la Ley 8/2021, sin embargo, esta autora se manifes-
taba en sentido distinto: 2020, p. 2251); LECINENA, 2021, p. 659, nota 829; también
en 2022, p. 277; PEREZ GALLARDO, 2021, pp. 480-481. De este modo, el sistema finalmen-
te resultante en la Ley 8/2021 conjura el peligro que CARRASCO PERERA denunciaba en
relacién con el Anteproyecto (2018, pp. 3-5); de hecho, asi parece admitirlo mas reciente-
mente este mismo autor (2021, pp. 13-14). Se pronuncia en el sentido que hemos apuntado
en el texto también MARIN CALERO (2022, pp. 128-130 y 281), aunque pensamos que este
autor se excede al considerar que tampoco son impugnables los actos realizados «por la
persona con discapacidad cuando no tenga prescrito un régimen de apoyos obligatorios,
con independencia de que actie sola» (p. 130; también en pp. 140 y 285; en sentido seme-
jante, MEssfa DE LA CERDA, 2018, p. 503; y ALBERRUCHE, 2022, pp. 504-505).

394 Asi creemos que lo sostiene también MARIN CALERO, 2022, pp. 280-281. Para
TENA ARREGUI, en caso de que el apoyo se haya prestado pero no sea suficiente, la res-
puesta juridica es la nulidad del acto o contrato realizado (2022, pp. 41-43). A nuestro jui-
cio, como ya hemos dicho en un momento anterior, el acto o contrato serd anulable, no
nulo. LECINENA, por su parte, considera que en caso de que la persona de apoyo no cumpla
debidamente su funcién, eso sélo tendrd reflejo en la relacion interna entre la persona de
apoyo y la persona con discapacidad, sin permitir impugnar el acto o negocio realiza-
do (2022, p. 277). Tampoco esto es correcto, a nuestro juicio.
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de hecho, en nuestro caso— en la misma escritura o pdliza en que
documenta el acto o negocio que realiza la persona con discapaci-
dad, o en un acta separada? A favor de recogerla en acta separada se
ha aducido que el juicio que el Notario ha de hacer en tal escritura o
poéliza sobre la aptitud de las personas para ejercer su capacidad
juridica debe ser sintético, no descriptivo, ya que afecta a su intimi-
dad3%, y por ello que en caso de que un otorgante precise apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica y haya contado con €l esto
se debe documentar en acta separada3®®. Tal planteamiento, sin
embargo, no nos parece atendible, porque si no se refleja en el
mismo instrumento eso conlleva que la otra parte no tenga conoci-
miento de él, posibilitando que la parte con discapacidad, ocultando
esa acta a aquélla, pueda luego pretender impugnar lo hecho. Por
eso, al realizar un acto con persona con discapacidad, para la otra
parte es importante, no sélo saber que aquélla ha formado su volun-
tad contando con el apoyo preciso sino también que quede constan-
cia de ello3?7. La prestacion de asistencia por parte de la persona de
apoyo, por tanto, aunque se haga de forma sintética creemos que
debe recogerse en la misma escritura o p6liza, lo cual permitird, en
su caso, acreditarla facilmente.

Lo dicho, en todo caso, no es exclusivo de los actos que se rea-
lizan ante Notario y se instrumentan en documento puiblico. La
cuestion se plantea igual cuando el acto se recoge en documento
privado, y se resuelve con un tratamiento sustancialmente semejan-
te: el apoyo habido se reflejard en ese mismo documento, con la
firma de la persona de apoyo —en nuestro caso, el guardador de
hecho—3%,

395 LECINENA, sin embargo, considera que el Notario debe hacer constar en la escri-
tura «que el compareciente, segtin lo manifestado o comprobado, padece una discapacidad
intelectual» (RDC 2022, p. 267). Sigue en esto a Lora-TaMAYO —en El Notario del siglo
Xx1, mayo-junio 2021, ndm. 97, p. 43—, aunque este autor lo circunscribe al caso de que la
persona con discapacidad comparezca ante el Notario sin tener medidas de apoyo.

39 Asf la Circular informativa 2/2021, de 1 de septiembre, de la Comisién perma-
nente del Consejo General del Notariado, p. 4 —aunque propiamente en relacion con «apo-
yos voluntarios»; en relacion con testamentos, vid. p. 3—; también la Circular informati-
va 3/2021, de 27 de septiembre, de la Comisién permanente del Consejo General del
Notariado, p. 4. En el mismo sentido, MARIN CALERO, 2022, pp. 39 y 41.

397 Asi lo apunta CABANAS TREJO, quien afirma que «la opcién de no documentarlo
[en la escritura] y limitarse a reflejar la conclusion final de que el otorgante es capaz para
el acto o negocio es por completo rechazable..., ya que los contratos podran ser anulados
si se celebraron prescindiendo de aquellas medidas» (en notariosyregistradores.com —1.2);
también en I1.3), I1.4), X.6 y X.9-). Y no cabe pensar que el Notario, al tiempo de autorizar
el otorgamiento de la escritura, haga saber a la parte no-discapaz que ha habido apoyo,
pero de palabra y sin quedar reflejo de ello en aquélla.

398 Si en este caso no se cuenta con titulo formal que permita acreditar la condicién de
guardador, lo dicho dependera de que aquél con quien la persona con discapacidad va a
realizar el acto, contrato o negocio, conozca al guardador con quien ésta concurre al acto.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



La guarda de hecho y su régimen de funcionamiento en la Ley 8/2021 1095

(En qué momento procede documentar la asistencia de la perso-
na de apoyo? El asunto merece cierta atencién, pues aunque en la
realidad esa documentacion se hard practicamente siempre de forma
simultdnea al acto que se realice —en el mismo documento en que se
recoja €ste, tal como acabamos de ver—, cabe no obstante preguntar-
se si podria documentarse también en un momento anterior.

En un plano puramente tedrico la respuesta a esa pregunta ha de
ser que, puesto que la asistencia de la persona de apoyo se presta
realmente antes de fijar y declarar €sta su voluntad de realizar el
acto de que se trate, su reflejo documental —en documento privado o
en acta notarial— ha de ser posible también en ese momento3%°.

En la prictica, sin embargo, esa respuesta requiere matizacion
muy importante, pues, dado que no se puede documentar una asis-
tencia abstracta sino concreta, ello exigird que en el documento en
que se recoja anticipadamente la asistencia prestada se determine
de forma plena, o al menos suficiente, el acto en relacién con el
cual se ha prestado, y esto no serd facil ni comun. No lo serd, de
un lado porque, si las partes tienen bien determinado el acto que
quieren realizar, lo habitual serd que lo realicen ya efectivamente,
no que documenten el apoyo recibido por la parte con discapaci-
dad para formar su voluntad al respecto pero dejando su realiza-
cién para un momento posterior; y de otro lado porque, si postpo-
nen el acto y cuando llega el momento de realizacion efectiva del
mismo se han producido cambios en la situacion personal o patri-
monial de la persona con discapacidad, o se pretende introducir
alguna modificacion en el acto proyectado, habra entonces que
considerar que el apoyo prestado en su dia no es el adecuado, y
habra que volverlo a prestar400,

1.4 Sobre la calificacion de los titulos que se presentan al
Registro de la Propiedad, y los medios a emplear para ello
por el Registrador

Pasamos ahora a ocuparnos de los actos realizados por personas
con discapacidad que precisan de apoyo asistencial, desde el punto
de vista de su acceso al Registro de la Propiedad. ;Cémo discurren

399 Si se quiere documentar notarialmente de modo anticipado, deberd recogerse en
acta, por no tratarse de una declaracion de voluntad de la persona de apoyo, y menos atin
una declaracion de voluntad negocial (vid. el articulo 17.1 de la Ley del Notariado). PEREZ
GALLARDO, sin embargo, la califica como «declaracién de voluntad» (2021, pp. 477
y 480).

400 Salvo que la modificacion o el cambio sean minimos e insustanciales, pero esto,
si se discute, habrd de ser resuelto ante los tribunales.
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las cosas, cuando el contrato o negocio es un acto dispositivo de
bienes inmuebles y éste se pretende inscribir en el Registro?

El precepto fundamental para responder a esta cuestion es el
articulo 18 LH, que trata de la calificacion registral, esto es de la
tarea que los Registradores han de realizar en orden a verificar si
los titulos que les son presentados cumplen o no con los requisitos
de validez y eficacia necesarios para poder proceder a su inscrip-
cién —requisitos que se justifican porque, cuando los derechos
resultantes de tales titulos se publican en el Registro, el Ordena-
miento establece una serie de ventajas importantes para los titula-
res de los mismos#%!, asi como también importantes efectos para
los terceros*92—, Pues bien, prescribe ese precepto que «los Regis-
tradores calificardn... la legalidad de las formas extrinsecas de
los documentos de toda clase en cuya virtud se solicite la inscrip-
cion, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los
actos dispositivos contenidos en las escrituras puiblicas, por lo
que resulte de ellas y de los asientos del Registro». Se distinguen
en €l dos planos: dambito de la calificacién, uno; y medios para
llevarla a cabo, otro.

Por cuanto hace al primero —dmbito de la calificacién—, son tres
las cuestiones que comprende: legalidad de las formas extrinsecas
de los documentos, capacidad de los otorgantes, y validez de los
actos que se presentan al Registro. De ellas, en este punto nos inte-
resan la segunda y la tercera. Decimos que también la tercera por-
que, aunque bajo el imperio del sistema anterior, que distinguia
entre capacidad juridica y capacidad de obrar, el asunto que aqui
estamos viendo se llevaba naturalmente al terreno de la capacidad
de los otorgantes, en el sistema actual, que ha eliminado la nocién
de capacidad de obrar y que no permite exclusiones ni limitaciones
a la capacidad juridica (en el nuevo entendimiento de la misma),
puede pensarse que encaja mejor en el terreno de la validez de tales
actos403, Lo cual ciertamente era planteable también en el sistema
anterior —porque la falta de capacidad de obrar afectaba a la validez
del acto realizado—, aunque entonces resultaba mds natural referirla
a la segunda cuestién apuntada, por ser la que estaba mas especifi-
camente dedicada a ello. Hoy sin embargo la situacion es distinta,
y por ello se puede pensar que resulta mds atinado llevar el asunto
al terreno de la validez del acto. No nos empefiamos nosotros, en
todo caso, en este punto: a nuestro modo de ver, tanto cabe llevarla
a la segunda como a la tercera cuestion referidas, pues, sea cual sea

401 Principalmente la presuncion de exactitud y la accion real registral.
402 En especial la inoponibilidad de lo no inscrito y la fe piblica registral.
403 Asf parece entenderlo también DE SALAS MURILLO, 2021, p. 956.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



La guarda de hecho y su régimen de funcionamiento en la Ley 8/2021 1097

la opcidn que se prefiera, a efectos practicos no supone diferencia
ninguna. Lo importante es tener claro que el Registrador, al califi-
car, debe seguir prestando atencidn a este asunto. Pues bien, sobre
la base de lo dicho tenemos entonces que ningtn obstaculo habra
para que el acto dispositivo realizado por persona con discapacidad
acceda al Registro cuando lo haya realizado contando con el apoyo
asistencial que precisa, pero que cuando se haya realizado sin con-
tar con €l la respuesta serd la contraria, porque aunque, como ya
vimos, la falta de apoyo no impide su realizacion, si lo hace impug-
nable, y los actos que no son plenamente validos no pueden acce-
der al Registro. Es asi porque, en razén de las ventajas y efectos
particulares que la inscripcion lleva aparejados, para acceder un
acto al Registro se requiere que éste no adolezca de defectos de
validez. El acto realizado por persona con discapacidad sin contar
con el apoyo asistencial oportuno, por tanto, no se puede inscri-
bir494, sino que el Registrador debe suspender su inscripcién —no
denegarla, porque ese defecto se puede subsanar4%—. Afirmacion,
ésta, que no resulta incompatible con el hecho de que el acto en
cuestion se haya documentado en escritura publica, pues ocurre
simplemente que aqui hay que distinguir el plano civil-sustantivo
del plano civil-registral, y que si bien en el primero no hay impedi-
mento para que la persona con discapacidad pueda realizar ante
Notario un acto sin apoyo —acto que ademads tendrd eficacia mien-
tras no se impugne en tiempo y forma—, en el segundo no puede
decirse lo mismo de su inscripcién4%,

404 Garcia Ruiz DE HUIDOBRO —aunque este autor hace referencia s6lo a medidas de
apoyo voluntario o judicial- (2021, pp. 522-523) y DE SALAS MURILLO, 2021, p. 956.

405 GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, 2022, pp. 1374-1375 y 1380-1381. Esa subsana-
cién se producird si la parte con discapacidad confirma el acto realizado contando, al con-
firmar, con la asistencia de la correspondiente medida de apoyo, o si lo confirma habiendo
desaparecido la discapacidad.

406 Asi GOMEZ GALLIGO, 2021, pp. 495-497 —sin perjuicio de que en esas paginas se
contengan algunas afirmaciones que no compartimos—. En sentido contrario a lo dicho se
muestra sin embargo LORA-TAMAYO, quien entiende que el acto realizado por persona con
discapacidad sin el apoyo oportuno, aun siendo anulable, debe tener acceso al Regis-
tro (2021, pp. 263-264). Las razones que aduce para ello son las siguientes: a) que la
escritura presentada al Registro se ha autorizado porque el Notario ha estimado que la
persona otorgante tiene capacidad suficiente para ello, lo que significa que la medida de
apoyo no era precisa en ese caso; b) que la ley concede legitimacion para impugnar los
actos realizados por persona con discapacidad sélo a tal persona y, en caso especial, a la
persona de apoyo, siendo asi que si el Registrador no accediera a la inscripcion de tal acto
eso supone que los estarfa sustituyendo en ese sentido; ¢) que negar la inscripcién supone
convertir la existencia de medidas de apoyo en prohibiciones de contratar para las personas
con discapacidad, lo que es contrario al principio de no privar de derechos a éstas; d) que,
dado que la persona con discapacidad puede prescindir voluntariamente de las medidas de
apoyo que tiene, el Registrador no le puede imponer su utilizacion por la via de denegar la
inscripcién del acto realizado. No convenimos nosotros, sin embargo, con este plantea-
miento. Empezando por la razén sefialada con la letra a), porque parte de una premisa que
no nos parece valida: que el Notario sélo autorizara escritura si la persona que comparece
ante él sin apoyo no tiene discapacidad en relacion con el acto de que se trate en el
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Pasamos ahora al segundo de los planos apuntados: los medios a
emplear por el Registrador para la calificacién. A este respecto nos
encontramos con que el articulo 18 LH establece, en términos gene-
rales, que el Registrador calificard atendiendo a «lo que resulte de
[las escrituras presentadas] y de los asientos del Registro». Pero,
(,como lo hard en nuestro caso concreto, esto es cuando se trata de
acto realizado por persona con discapacidad cuya medida de apoyo
existe de hecho pero no esté establecida formalmente?

De entrada tenemos que, si de la propia escritura resulta que el
acto se ha realizado por persona con discapacidad sin contar con
apoyo —porque el Notario, segiin vimos, habra autorizado esa escri-
tura si las partes asi lo han querido no obstante la advertencia que
les haya formulado, pero haciendo constar en ella tal circunstan-
cia—, no se planteard dificultad en orden a su calificacion: al Regis-
trador le bastaria incluso con atender sélo a la escritura, pues de
ella misma se deriva la impugnabilidad del acto, procediendo en
consecuencia a suspender la inscripcién y extender nota expresan-
do la causa de ello407.

Pero, ;y si de la escritura no resulta nada en ese sentido porque,
aun teniendo discapacidad uno de los otorgantes, el Notario no lo
advirtié y el guardador no concurri6 al otorgamiento? Desde luego,
el articulo 18 LH establece que la calificacién ha de hacerse aten-
diendo también a lo que resulte de los asientos del Registro. Lo que
ocurre es que en este caso eso no es de tanta ayuda como a primera
vista podria parecer, porque, aunque es cierto que si una medida de

momento de otorgamiento de aquélla, y por tanto que, si la ha autorizado, es porque en ese
momento esa persona no tenfa discapacidad relevante a ese efecto. A nuestro entender, tal
como ya hemos dicho en momento anterior, no es asi: el Notario, si la persona con disca-
pacidad tiene discernimiento suficiente para entender el acto o contrato de que se trate,
debe autorizar la escritura aunque no concurra la persona de apoyo, pero eso no supone
que aquélla no precise apoyo para neutralizar su discapacidad y asi poder proceder en
igualdad de condiciones que las demas personas: el acto realizado, por tanto, es anulable,
y, siéndolo, no debe inscribirse. Y, por cuanto hace a las razones apuntadas sub b), c) y d),
no nos parecen atendibles porque el Registrador, al no acceder a inscribir, no esté sustitu-
yendo a la persona con discapacidad o a la persona de apoyo a efecto semejante al de
impugnar el acto realizado, ni estd prohibiendo contratar a la persona con discapacidad, ni
le estd imponiendo contra su voluntad la utilizacion de una medida de apoyo que no quiere
emplear, sino que simplemente estd impidiendo el acceso de tales actos al Registro: debe
tenerse presente aqui lo dicho antes sobre la necesidad de distinguir entre el plano civil
sustantivo y el plano registral: el acto no se puede inscribir ni puede alcanzar las ventajas y
efectos del Registro, pero si se puede realizar, y en el plano estrictamente civil surtira los
efectos que le sean propios.

407 En este punto, atirma GOMEZ GALLIGO que «si a la persona con discapacidad
se le ha nombrado (sic) un guardador de hecho sin funciones representativas como medi-
da informal de apoyo..., su no intervencion en el acto o negocio juridico cuya inscrip-
cion se pretende no serd causa de suspensioén o denegacion» (2021, p. 496). Se trata, sin
embargo, de unas palabras que creemos condicionadas por su idea de que la guarda de
hecho asistencial —no representativa— es una medida cuya existencia no constard al
Registrador.
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apoyo se ha inscrito en el Registro de la Propiedad*® el Registra-
dor puede y debe calificar la escritura que se le presente atendien-
do, ademas de a ella, a lo que resulte de los asientos de ese Libro
-y a lo que resulte del Indice central informatizado*%—, ocurre que
eso no es predicable del caso concreto de guarda, ya que é€sta, al ser
una medida de apoyo de hecho, no tiene acceso al Registro de la
Propiedad#!9. ; Supone ello que en este caso el Registrador ha de
calificar atendiendo sdlo a lo que resulte de la escritura? Si es asf,
la consecuencia es que la «capacidad de filtrado» de la calificacion
registral se verd menguada, con consiguiente afectacion negativa a
la seguridad del tréfico. ;Puede hacerse algo para que no sea asi?
Para que no ocurra de ese modo s6lo cabe plantear que el Registra-
dor obtenga informacion en tal sentido del Registro Civil ex articu-
lo 84 de la Ley reguladora de éste, que tras su reforma por la
Ley 8/2021 establece que «los funcionarios piblicos [entre los
cuales estdn comprendidos los Registradores] podrdn acceder a los
datos especialmente protegidos del apartado 1.b) del articulo 83
[entre ellos, las medidas de apoyo a personas con discapacidad
existentes] cuando en el ejercicio de sus funciones deban verificar

408 Hoy so6lo en el Libro sobre administracion y disposicion de bienes. Hoy la toma
de razon de las resoluciones que establezcan tales medidas no se hace también, como se
hacia antes de la Ley 8/2021, en el Libro de inscripciones —i.e., en los asientos correspon-
dientes a los bienes sobre los que las personas tengan derecho—, sino sélo en el Libro sobre
administracion y disposicién de bienes (arts. 2.4.° y 242.bis LH). Aunque hay aqui que
tener presente también que hoy, tras la Ley 8/2021, la comunicacidn al Registro de la Pro-
piedad de las resoluciones judiciales sobre medidas de apoyo sélo se hard por parte del
Secretario judicial «a peticion de la persona en favor de la cual el apoyo se ha constitui-
do» (art. 755 LEC, tras su reforma por la Ley 8/2021), lo que supone que en muchos casos
—la mayoria, seguramente— tal comunicacién no se producird, y en consecuencia que los
libros del Registro de la Propiedad no proporcionardn informacién en este sentido al
Registrador.

409 Este Indice, que estd a cargo del Colegio de Registradores de la Propiedad, Mer-
cantiles y de Bienes muebles de Espaiia, se nutre con la informacién que desde todos los
Registros de la Propiedad existentes se le remite diariamente sobre los asientos practicados
en el Libro sobre administracion y disposicion de bienes inmuebles de cada uno de ellos,
entre los cuales estdn los atinentes a medidas de apoyo a personas con discapaci-
dad (art. 242.bis LH, introducido por la Ley 8/2021). Y a ese Indice tienen acceso directo
todos los Registradores, lo que supone que, al tiempo de calificar cualquier titulo que se les
presente, pueden conocer la existencia de medidas de apoyo establecidas en relacién con
las personas otorgantes del mismo que hayan accedido a un Registro de la Propiedad cual-
quiera de Espafia, aunque las mismas no se hayan inscrito en el Registro propio.

410 Sélo lo tienen las medidas de apoyo formales. Las judiciales, sin duda: vid. los
articulos 2.4.° LH y 755 LEC. Pero no tnicamente las establecidas en procedimiento con-
tencioso —que es el procedimiento regulado propiamente en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, al que remite el articulo 2.4.° LH-, sino también, como apunta DE SALAS MURILLO,
las establecidas en procedimiento de jurisdiccion voluntaria tramitado a tal efecto, por ser
éste paso previo a aquél (2021, pp. 937 y 945-947; en el mismo sentido se pronuncia
DoMiNGUEZ LUELMO, 2021, pp. 1111-1113). En relacién con las medidas de apoyo volun-
tarias, en cambio, la cuestion no es pacifica: DE SALAS MURILLO considera que quedan
excluidas de ese Registro, de tal modo que sélo se pueden inscribir en el Registro
Civil (op. et loc. cit.); DoMINGUEZ LUELMO (2021, pp. 1114-1117) y GAarcia Ruiz DE
Huiposro (2021, p. 517, nota 2), por el contrario, consideran que si tienen acceso a él.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



1100 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo Estudios Monogrdficos

la existencia o el contenido de medidas de apoyo». Pero, ;qué
supone esto en nuestro caso? Para responder, conviene considerar
la cuestién en un doble plano.

El primero es éste: ;tienen los Registradores de la Propiedad
deber de consultar el Registro Civil en orden a realizar su labor
de calificaciéon? Con base en los articulos 18 LH y 84 LEC puede
pensarse que si, pues, como hemos visto, el primero de ellos esta-
blece que es funcién suya calificar la capacidad de los otorgantes
y la validez de los actos dispositivos que se pretendan inscribir, al
tiempo que el segundo posibilita expresamente a los funcionarios
publicos acceder a esos datos del Registro Civil cuando los mis-
mos resulten necesarios para el ejercicio de su funcién*!!. Perso-
nalmente, sin embargo, no entendemos sea asi mientras los
Registradores no tengan acceso directo al Registro Civil —cosa
que estd prevista pero que todavia no es posible—, pareciéndonos
que la consulta al mismo hoy por hoy no es para ellos un deber
sino una posibilidad412 —de la que hardn uso cuando por alguna
razén lo consideren necesario, oportuno o conveniente 413, aunque
esto no seré facil que ocurra cuando se trata de guarda de hecho,
ya que tal razon no resultard de la escritura presentada, ni del
Libro sobre administracion y disposicion de bienes inmuebles del
Registro de la Propiedad de que se trate, ni del Indice central
informatizado—.

El segundo plano, que parte de suponer que la consulta al
Registro Civil por parte del Registrador de la Propiedad se realiza
efectivamente, nos lleva a considerar que en caso de guarda de
hecho nos encontraremos con cuatro situaciones posibles.

Una se produce cuando existe guarda de hecho, la misma no
estd anotada en el Registro Civil, la persona con discapacidad
comparece al otorgamiento de escritura sin ir acompafnada del

411 En este sentido, si bien es razonable entender que al redactarse el articulo 18 LH
el legislador pensaba propiamente en el Registro de la Propiedad, no puede tampoco
obviarse que la redaccion de ese precepto es del afio 1946, y por tanto que resulta plausible
considerar que el mismo ha de ser hoy entendido a la luz de lo dispuesto en el articulo 84
de la Ley del Registro Civil obra de la Ley 8/2021, de modo que esa referencia al Registro
queda ampliada, comprendiendo ahora también el Registro Civil. As{ parece considerarlo
DE SaLAs MURILLO, pues, aunque no lo dice explicitamente, en este tema insiste en varias
ocasiones en que el Registrador tiene acceso al Registro Civil (2021, pp. 937 y 943-944);
en contra de tal idea se manifiesta sin embargo GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, quien circuns-
cribe la calificacion registral a lo que resulte de los libros del Registro de la Propiedad (ade-
mas de, naturalmente, la escritura presentada) (2022, p. 1374).

412 Es frecuente en este punto ver afirmado que los Registradores de la Propiedad
harén tal consulta al Registro Civil cuando éste se digitalice y sea factible acceder a él
directamente, por via telemdtica —afirmacion, ésta, que se puede apoyar en la letra del
articulo 8.2 de la Ley del Registro Civil-. Ese acceso directo, sin embargo, no es todavia
factible.

413 Esta consulta se articula hoy mediante solicitud dirigida al Registro Civil, a la que
éste contesta proporcionando al Registrador de la Propiedad la informacion solicitada.
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guardador, y el Notario no advierte su discapacidad. En este
supuesto, ahora bien, la cuestién discurre con facilidad desde el
punto de vista de la operativa prictica: el Notario, por su parte,
autorizard la escritura sin mds, y el Registrador, por la suya, la
calificard positivamente y la inscribird, ya que no tendrd elemento
ninguno que le lleve a hacerlo de otro modo —reparese en que el
Registrador no tendrd en su presencia a la persona con discapaci-
dad que ha otorgado la escritura, lo que excluye que pueda adver-
tir personalmente esa circunstancia— Lo cual no obsta, natural-
mente, para que si el acto en cuestion se impugna luego por
haberse realizado sin el apoyo preciso, el hecho de haberse inscri-
to no lo convalide ex articulo 33 LH.

Otra situacion tiene lugar cuando existe guarda de hecho y, aun-
que su existencia no estd anotada en el Registro Civil, el guardador
concurre con la persona con discapacidad al otorgamiento de la
escritura, de tal modo que el Notario, tras constatar la realidad de
esa guarda y su adecuacion al acto pretendido#!4, autoriza la escri-
tura reflejando en ella la concurrencia asertiva del guardador. En
este caso el Registrador calificard ateniéndose igualmente a lo que
resulta de la escritura, ya que no existen otros elementos que pueda
considerar a ese efecto, y, dado que en esa escritura el Notario ha
recogido que el otorgante es persona con discapacidad pero que al
otorgamiento de la misma ha concurrido quien de hecho ejerce su
guarda de caricter asistencial, el Registrador debera en consecuen-
cia calificar positivamente la escritura presentada y practicar la ins-
cripcioén solicitada.

La tercera situacién acontece cuando existe guarda de hecho,
estd anotada en el Registro Civil, el guardador concurre al otorga-
miento junto con la persona con discapacidad y el Notario lo refle-
ja asi en la escritura. En este caso no se plantea tampoco dificultad
para la calificacién y subsiguiente inscripcion en el Registro de la
Propiedad, si lo recogido en la escritura se corresponde con el con-
tenido de la anotacidn existente en el Registro Civil.

Finalmente la cuarta situacion, que se da cuando lo recogido
en la escritura por el Notario no se corresponde con lo que resulta
de la anotacion existente en el Registro Civil, lo que puede deber-
se, bien a que la guarda de hecho existe y estd anotada en el Regis-
tro Civil pero el guardador no concurre al otorgamiento de la
escritura, bien a que el Notario recoge en la escritura la concu-
rrencia al acto del guardador y la correspondencia del apoyo que
efectivamente presta con el acto en cuestion —esto es, que ese acto
entra dentro del 4mbito en que aquella guarda opera—, pero el

414 En los términos vistos en su momento en el trabajo.
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alcance con que la guarda figura anotada en el Registro Civil no
se corresponde con el concreto acto realizado. Estos supuestos
son los que realmente plantean dificultad desde la perspectiva que
ahora estamos viendo: ;qué debe hacer el Registrador de la Pro-
piedad, cuando advierte que lo recogido en la escritura no se
corresponde con lo que resulta del Registro Civil? ;Debe calificar
positivamente el titulo que se le presenta y proceder a su inscrip-
cién, o no? La respuesta pasa por advertir que la toma de razén en
el Registro Civil de la existencia de guarda de hecho no se practi-
ca en asiento de inscripcidn sino de anotacion, que es asiento que
no tiene valor probatorio sino meramente informativo4!> y cuyo
contenido no se presume exacto, pues ello determina que lo que
resulte de la escritura presentada debe prevalecer sobre lo que
figure en el Registro Civil, ya que la guarda de hecho anotada
puede no existir ya, o haber cambiado su alcance. El Registrador,
por tanto, al calificar, debe atender prevalentemente a lo que
resulte de la escritura.

Sentado todo lo cual, recapitulamos lo dicho en los términos
siguientes: que, en caso de acto realizado por persona con discapa-
cidad cuya medida de apoyo sea un guardador de hecho, al Regis-
trador, para calificar, le basta con atender a la escritura que se le
haya presentado, porque, esté o no anotada esa guarda en el Regis-
tro Civil, su consulta no le proporciona dato relevante seguro nin-
guno en ese sentido: es asi, si la guarda de hecho no estd anotada,
por hipétesis; si lo estd y el acto realizado y documentado en escri-
tura publica es concorde con el alcance de la guarda reflejada en
ese asiento, por resultar superfluo; y si lo estd y lo reflejado en la
escritura no concuerda con lo recogido en el Registro Civil, porque
éste no se presume exacto, de modo que lo recogido en la escritura
ha de prevalecer.

2. EN CASO DE APOYO REPRESENTATIVO

2.1 Sobre la realizacion de actos o negocios por parte del
guardador en representacion de la persona guardada, y
su documentacion

En este caso quien interviene y realiza el acto —en representa-
cién de la persona con discapacidad— es la persona de apoyo, en
nuestro caso el guardador, por lo que la atencién del Notario
autorizante —cuando se pretenda la documentacién del mismo en

415 Articulo 40 de la Ley del Registro Civil.
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escritura publica— o de la otra parte del acto —si no se quiere
escritura publica— ha de centrarse principalmente en €l. A tal
efecto, ahora bien, conviene distinguir segtin se trate de actos
para cuya realizacién se requiere autorizacién judicial —que es la
regla en tema de guarda—, o por el contrario no se requiere —
excepcion a esa regla—.

En el primer caso la cuestion es clara: procedera presentar, a la
otra parte o al Notario, testimonio del Auto judicial en que se haya
concedido autorizacién para actuar en representacion y realizar
ese acto, porque ese Auto, ademas de para acreditar tal autoriza-
cion sirve también para acreditar la condicion de guardador del
compareciente: es asi porque, como ya vimos en su momento, en
la tramitacion del expediente que esté en la base del mismo tiene
el Juez que comprobar, como paso previo a la autorizacion, la rea-
lidad de la guarda, la identidad del guardador y el alcance de la
funcién que desempeiia, y asi lo habra reflejado en ese Auto#16. El
Notario o la otra parte no tendrdn pues, en este caso, que hacer
comprobacion ulterior ninguna a ese respecto, sino s6lo valorar la
suficiencia para ese acto de la representacion conferida y resefiar
en la escritura o en el documento lo relativo a la guarda y a la
autorizacion recogidas en el Auto*!7. Si no se presenta la oportuna
autorizacién judicial el Notario no autorizara el otorgamiento de
la escritura, o lo hard pero quedando la eficacia de la misma supe-
ditada a su obtencién.

Esto dicho, se plantea entonces la siguiente pregunta: ;deben
el Notario o la otra parte, en orden a autorizar la escritura o a rea-
lizar el acto de que se trate, requerir la presencia de la persona
con discapacidad en cuyo nombre va a actuar el guardador? Diji-
mos en su momento que el criterio primero por el que en nuestro
Ordenamiento actual hay que guiarse en caso de medidas de
apoyo de caricter representativo es el del interés objetivo de la
persona con discapacidad, pero que eso no obstante deben tam-
bién tenerse en cuenta la voluntad, deseos y preferencias de ésta,
0 su trayectoria vital, creencias y valores. Pues bien, siendo asi
parece 16gico entender que el nuevo sistema pide contar con la
presencia de la persona con discapacidad al tiempo de realizar el
acto siempre que sea posible —lo cual en la prictica puede enten-
derse de forma mds o menos amplia—, para asi poder tener mejor
en cuenta su voluntad, deseos, preferencias, trayectoria vital,

416 Asi DE SALAS MURILLO, 2021, p. 980; y MARIN CALERO, 2022, pp. 58, 88 y 231.

417 CaBANAS TREJO, en notariosyregistradores.com —V1.2—; PEREZ GALLAR-
DO, 2021, pp. 487-488 (con referencia al caso de curatela, pero aplicable al de guarda de
hecho por analogia).
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creencias y valores#!® —en la medida en que ello sea razonable y
conciliable, claro estd, con lo dispuesto en la autorizacién judi-
cial-. Lo cual ciertamente puede complicar mucho el asunto, pero
es lo que requiere el sistema actual.

En el segundo caso —actos para cuya realizacién no se exige
autorizacion judicial- la cuestion es mas compleja. Es verdad que
se trata de actos de importancia menor y que generalmente no se
documentan, pero eso no obstante requieren atencion. Pues bien,
tenemos aqui que para su realizacién y eventual documentacién
se precisa lo siguiente. Primero, el Notario —si el acto se quiere
recoger en escritura publica, cosa inusual pero posible— o la otra
parte —si no es asi— han de verificar que la persona en cuyo nom-
bre se pretende realizar el acto no cuenta con discernimiento sufi-
ciente en ese sentido —esto es, que no tiene capacidad natural de
entender y querer—, para lo cual habrdn de tener en su presencia a
la persona en cuestion: recuérdese que en nuestro sistema actual
esta situacion es considerada excepcional, y que ademads en la
guarda de hecho, a diferencia de lo que ocurre en la curatela, no
hay resolucidn judicial previa que determine los actos en que la
persona de apoyo ha de asumir la representacion de la persona
con discapacidad4®. En segundo lugar han de verificar que la
persona que concurre para realizar el acto en representacion de la
persona con discapacidad es efectivamente su guardador de
hecho, asi como que el acto en cuestién entra en su «campo de
actuacidén»: esto se hara con los medios mas arriba vistos, funda-
mentalmente con acta de notoriedad+20. En tercer lugar, han de
comprobar que el acto de que se trata no es de los que requieren
autorizacién judicial —lo cual puede en ocasiones implicar cierta
dosis de discrecionalidad (aunque la Jurisprudencia, con el tiem-
po, ird perfilando la cuestién)—. Y, por dltimo, han de indagar si la
persona discapaz se manifiesta abiertamente en contra de la reali-
zacion de ese acto, pues si es asi y se trata de una oposicion razo-
nable, el acto no deberia realizarse. Hecho todo lo cual, tanto en
la escritura que se otorgue —cuando tal sea el caso— como en el
documento privado que se haga —cuando se haya optado por éste—
convendrd resefiar el documento acreditativo de la guarda y refle-
jar los demds aspectos apuntados.

418 En este sentido, MARIN CALERO considera que el acto en cuestién no deberd
autorizarse o celebrarse cuando esta persona se manifieste abiertamente contraria a
ello (2022, pp. 57 y 232).

419 Vid. articulo 269 CC. El juicio que el Notario haga a este respecto en caso de
guarda es susceptible de impugnacién, naturalmente, pero en principio contard con una
presuncion legal a su favor.

420 Asf también MARIN CALERO, 2022, p. 58.
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2.2 Sobre la calificacion de los actos realizados por el guarda-
dor representativo, cuando se pretenden inscribir en el
Registro de la Propiedad

Aqui la cosa es fécil si el acto que se trata de inscribir se ha
documentado en escritura publica, pues en ella el Notario habra
reflejado la condicién de guardador representativo del otorgante y,
en su caso, la correspondiente autorizacién o aprobacion judicial.
Resultando entonces que el Registrador tendrd simplemente que
calificar, ademds de lo comun, la correspondencia entre el acto
efectivamente realizado y el autorizado o aprobado por el Juez, lo
que hard atendiendo a lo que resulte de la escritura presentada y de
los libros del Registro de la Propiedad+2!.

Menos clara resulta la cuestion si se trata de acto con relevancia
juridico-real cuya realizacién no requiere autorizacion judicial y
que la ley permite inscribir mediante documento privado ratificado
por la persona interesada ante el Registrador —v. gr., la cancelacion
de usufructo a instancia del nudo propietario, por muerte del usu-
fructuario (art. 193 RH)—. ;Puede esto hacerlo el guardador de
hecho representativo? La dificultad deriva de que para ello se
requiere que el Registrador verifique la legitimacion en ese sentido
de quien comparece ante €l, pero esta dificultad pensamos se puede
salvar si ante el Registrador comparecen el guardador de hecho —
provisto de titulo formal que acredite su condicién de tal-y la per-
sona con discapacidad, esta dltima a fin de que el Registrador veri-
fique su efectiva falta de juicio para entender y querer el acto que
se pretende realizar, asi como que no se manifiesta justificadamen-
te en contra de la realizacion de ese acto. En la actualidad, ahora
bien, esta hipdtesis resulta excepcional, ya que el parrafo tercero
del articulo 264 CC requiere para ello que se trate de actos de
«escasa relevancia econémica», y los actos relativos a inmuebles
dificilmente admiten tal valoracidn.

VI. LAS SALVAGUARDAS O MEDIDAS DE CONTROL
DE LA GUARDA DE HECHO

Llegados a este punto, quedan por analizar las salvaguardas o
medidas de control contempladas por la ley en relacién con la
guarda de hecho. Salvaguardas que no resultan incompatibles con

421 Notese que el Auto de autorizacion o aprobacién del acto, con la verificacion de
la condicién de guardador que va implicita en €l, no se inscribe en el Registro Civil.
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la naturaleza factica de esta figura, pues una cosa es que su existen-
cia y funcionamiento se produzcan en buena medida por via de
hecho, y otra que se mantenga enteramente al margen de control
juridico. Esto dltimo no tiene porqué ser asi, ni es asi hoy en Espa-
fla: es mas, si asi fuera, el reconocimiento de la guarda de hecho
como figura regular de apoyo a las personas con discapacidad no se
atendria a lo exigido por la Convencién de Nueva York, ya que ésta
prescribe —articulo 12.4— que «los Estados partes asegurardn que
en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas»+?2.Y la pro-
cedencia de tales salvaguardas es facil de entender: toda obra
humana —y la juridica lo es— precisa mecanismos que procuren su
buen funcionamiento y supervisen que, al aplicarse, se acomoda a
la idea con que se disefid, y que en caso de no ser asi permitan su
correccion.

Para llevar a cabo este analisis, conviene acometer una doble
tarea. Una, determinar cuél es el objetivo propio de esas salvaguar-
das o medidas de control. Otra, precisar como se articulan esas sal-
vaguardas en nuestro Ordenamiento: no se olvide que lo dispuesto
en este sentido en la Convencién de Nueva York es un mandato
principial, que cada Estado debe concretar.

Por cuanto hace a la primera de esas tareas, tenemos que la doc-
trina espafiola mayoritaria, apoydndose en lo dispuesto en la citada
Convencion —que el Preambulo (I) de 1a Ley 8/2021 transcribe lite-
ralmente— y en lo dicho por el Comité sobre los derechos de las
personas con discapacidad en su Observacion general ndm. 1, con-
sidera que el objetivo propio de las salvaguardas o medidas de con-
trol es «asegurar el respeto de los derechos, la voluntad y las prefe-
rencias de la persona [con discapacidad]», o asegurar el respeto de
«la mejor interpretacién posible de su voluntad y sus

422 Asi se reconoce desde antes de la Ley 8/2021: vid., entre otros, FABREGA, 2006,
p- 35; LECINENA, 2015, p. 34, nota 29; DE SALAS MURILLO, en Revista doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, 5, mayo 2018, p. 100; Diaz ParDO, 2022, pp. 327-328. En este punto nos
parece que en ocasiones no se han interpretado bien las palabras de PAU PEDRON cuando
dice que «la nueva regulacién de la guarda de hecho cambia el enfoque: su esencia no debe
quedar caracterizada por el control (...) la esencia de la guarda de hecho debe ser la libre
actuacion del guardador» (RDC. 2018, vol. V, nim. 3, pp. 19-20). No se han interpretado
bien, porque este autor no se pronuncia en contra de la existencia de medidas de control en
caso de guarda sino que simplemente advierte —€l escribe en 2018, cuando la actual regu-
lacion en tema de personas con discapacidad estaba empezando a tramitarse— contra la
judicializacion total o excesiva de esta figura. Pero una cosa es eso, y otra excluir radical-
mente las medidas de control y la intervencion judicial. Esto no es lo que plantea PAU.
Prueba de ello es que a continuacion de lo anterior escribe que «la esencia de la guarda de
hecho debe ser la libre actuacién del guardador, salvo que se requiera autorizacién judicial
para realizar actos juridicos representativos, [en cuyo caso] deberd obtener la autorizacion
correspondiente, pero sin que pueda exigirse la incoacién de un procedimiento general de
provisién de apoyos»; y que, aunque «su esencia no debe quedar caracterizada por el con-
trol», «siempre cabra la posibilidad de control si no se ejercita adecuadamente».
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preferencias»423.Y es que, se afiade, la Convencion de Nueva York
ha impuesto a los Estados el establecimiento de salvaguardas «con
el fin de asegurar que las medidas de apoyo no suponen el regreso
por la puerta de atrds a los sistemas sustitutivos de la capacidad de
obrar que se quieren expulsar del nuevo sistemax» 424,

No pudiendo rechazarse frontalmente tal planteamiento, a
nuestro entender, sin embargo, requiere algunas matizaciones. Por
lo siguiente.

Por cuanto hace a la primera de las dos consideraciones en que
tal planteamiento se cifra —que el objetivo propio de las salvaguar-
das es asegurar el respeto de los derechos, la voluntad y las prefe-
rencias de las personas con discapacidad, o de la mejor interpreta-
cién posible de su voluntad y preferencias—, porque, si la misma se
toma estrictamente, con ella se desemboca en una configuracion de
las salvaguardas excesivamente cerrada, centrada en una sola de
sus varias posibles manifestaciones a costa de omitir o dejar en un
segundo plano otras*®.Y es que ése no es el objetivo tnico de las
salvaguardas. Noétese que tanto la Convencion de Nueva York como
el Preambulo de la Ley 8/2021 desenvuelven su regulacion dicien-
do que las salvaguardas han de buscar «impedir los abusos [de las
personas con discapacidad]» asi como asegurar el respeto a «los
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona», «que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida», «que [las medi-
das de apoyo] sean proporcionales y adaptadas a las circunstan-
cias de la persona», «que se apliquen en el plazo mds corto posi-
ble», y «que estén sujetas a exdmenes periodicos por parte de una
autoridad o un organo judicial competente, independiente e
imparcial»*2. Aquél no es, pues, sino uno de esos objetivos, impor-
tante sin duda, pero no el dnico.

423 Garcia RuBlio, 2017, p. 11. En el mismo sentido, ANDREU MART{NEZ, 2018,
p- 535; LECINENA, 2021, p. 671; GARciA RUBIO TORRES COSTAS, 2022, p. 218; NIETO
ALONSO, 2022, pp. 311-312.

424 GaArcia Ruslio, 2017, p. 11.

425 Esto creemos que viene propiciado, en cierta medida, por la Observacién general
nim. 1 del Comité sobre los derechos de las personas con discapacidad, que como es sabi-
do presenta un contenido mas radical que la Convencidn. Vid., en este sentido, el nime-
ro 20 de esa Observacion, que dice que «el objetivo principal de esas salvaguardas debe
ser garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona [con
discapacidad]».

426 Articulo 12.4 de la Convencion: «Los Estados Partes asegurardn que en todas
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacio-
nal en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que
sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periodicos, por parte de una auto-
ridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias
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Y, por cuanto hace a la segunda consideracién —que las salva-
guardas se establecen con el fin de asegurar que las medidas de
apoyo no suponen el regreso por la puerta de atrds a los sistemas
sustitutivos de la capacidad de obrar—, porque ese fin hay que
entender ya lo ha tenido presente y efectuado nuestro legislador al
disefiar un sistema que con carécter general dispone unos apoyos a
las personas con discapacidad de funcién meramente asistencial, lo
que significa que, sin perjuicio de proporcionarles asistencia para
que puedan formar su voluntad en igualdad de condiciones que las
personas sin discapacidad, en todo caso reconoce a aquéllas, y en
exclusiva, la iniciativa y la decision para realizar actos y negocios
juridicos, no teniendo la persona de apoyo conferida por la ley
representacion para actuar en su nombre. Esto supone, por tanto,
que esas medidas de apoyo, si se desenvuelven con arreglo a lo
previsto en la ley, ya aseguran un sistema distinto del anterior, por
lo que carece entonces de sentido que el legislador disponga salva-
guardas para evitar la vuelta al mismo4?7.

Las afirmaciones de la doctrina antes referidas nos parece por
ello que se deben matizar, en el sentido de entender que la finalidad
propia de las salvaguardas no es sélo asegurar el respeto a los dere-
chos, la voluntad y las preferencias de las personas con discapaci-
dad sino, mds en general, controlar que las medidas de apoyo —la
guarda de hecho, en nuestro caso—, al aplicarse a la realidad, se ajus-
tan a los principios que inspiran la actual regulacion y al régimen
concreto que el legislador ha establecido para ellas. «Las medidas
de control —se ha escrito en este sentido con referencia particular a
nuestro caso— son el sistema para supervisar si la persona con disca-
pacidad estd bien atendida en el ambito del ejercicio de su capaci-
dad juridica por parte de su guardador de hecho. Es decir —se ailade—
, controlar si la medida de apoyo es suficiente, es adecuada y esta
bien ejercitada»+28. Idea, ésta, que ademads se ajusta a lo que a este
respecto, aunque hablando de las medidas de apoyo en general, se
apunta tanto en la Convencion de Nueva York —en su articulo 12.4—

serdn proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de
las personas».

427 Siempre, claro esta, que los casos de apoyo representativo se den realmente en
nuestro Derecho de forma excepcional, pero esto es otra cosa. Por nuestra parte, ya hemos
dicho en alglin momento anterior que no estamos convencidos de que las personas que
precisen «apoyo representativo» sean tan excepcionales como se quiere.

428 FERRER VANRELL, 2022, p. 611. Una postura intermedia, entre la mayoritaria
antes expuesta y ésta, es quiza la de CASTRO-GIRONA, quien dice que las salvaguardas tie-
nen una doble vertiente: por un lado, positiva, para garantizar el respeto a los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona con discapacidad; y por otro lado negativa, para
evitar abusos mediante mecanismos de control, estableciendo un régimen adecuado de
control de los actos de las personas encargadas del apoyo o asistencia en el ejercicio de la
capacidad (2016, p. 40).
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como en el Predmbulo de la Ley 8/2021 —ndm. I-: obsérvese que
ambos, al referirse a la finalidad de las salvaguardas, mencionan en
primer lugar «impedir los abusos [de las personas con discapaci-
dad], de conformidad con el Derecho internacional en materia de
derechos humanos».

Esto dicho, pasamos entonces a la segunda de las tareas apun-
tadas: ;como se articula en nuestro Ordenamiento esa finalidad?
Las medidas a través de las cuales se hace son numerosas y de
indole diversa, por lo que, para facilitar su exposicion, las estruc-
turaremos atendiendo al criterio de si se trata de salvaguardas
legales o judiciales*%.

1. SALVAGUARDAS LEGALES

Hablamos de salvaguardas legales para referirnos a las que vie-
nen dispuestas directamente por la ley, que por tanto son imperati-
vas y estdn operativas siempre. Estas salvaguardas son las siguien-
tes —un cierto nimero de ellas las tomamos de las dispuestas
propiamente en relacion con la curatela, procediendo por analogia
o interpretacion extensiva—:

— Prohibicién de desempeiiar guarda de hecho a quien en vir-
tud de relacidn contractual preste servicios asistenciales, residen-
ciales o de naturaleza andloga a la persona que precisa
apoyo (art. 250, parrafo ultimo, CC).

— Prohibiciéon de ser guardador a quien ha sido excluido en tal
sentido por la persona con discapacidad; a quien por resolucién
judicial esta privado o suspendido en el ejercicio de la patria potes-
tad o de los derechos de guarda y proteccion (total o parcialmente);
a quien ha sido legalmente removido de una tutela, curatela o guar-
da anterior; a quien ha sido condenado por delito que haga suponer
fundadamente que no desempefiara bien la labor de apoyo; a quien
tiene conflicto de intereses —permanente, o muy frecuente— con la
persona que precisa apoyo*3; al administrador que ha sido susti-
tuido en sus facultades de administracion durante la tramitacién de
procedimiento concursal; y a quien le sea imputable la declaracion

429 También pueden considerarse otros criterios —por ejemplo, si la persona de apoyo
cuya actuacion se busca controlar desempeiia funcion asistencial o representativa, o si las
salvaguardas en cuestion se aplican a priori o a posteriori—, pero para nuestro propdsito
ahora nos parece mejor el criterio que hemos elegido.

430 Este conflicto de intereses debe ser permanente o muy frecuente, pues de otro
modo se resuelve con el nombramiento puntual de defensor judicial y no impide que aque-
1la persona sea guardador.
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como culpable de un concurso, salvo que la labor de apoyo lo sea
solamente de la persona (art. 275 CC431).

— Prohibicidn, al guardador, de recibir liberalidades de la
persona guardada o de sus causahabientes mientras esté llevan-
do a cabo su gestion (salvo regalos de costumbre o bienes de
escaso valor)432; de prestar apoyo en relacidon con un acto, cuan-
do en €l intervenga también el guardador en nombre propio o de
tercero y exista conflicto de intereses; y de adquirir por titulo
oneroso bienes de la persona guardada, o transmitirle bienes por
igual titulo (art. 251 CC)433. Esta tdltima prohibicion la reitera el
articulo 1459.1.° CC en relacién con el guardador que desempe-
fa funcién representativa, prohibiéndole adquirir por compra,
tanto por si como por persona intermedia, bienes de la persona
con discapacidad guardada, aunque sea en subasta publica o
judicial 434,

— Ineficacia de la disposicién testamentaria hecha por la perso-
na guardada a favor del guardador representativo, salvo que lo haya
sido después de la extincion de esa guarda43’ o que el guardador
sea pariente con derecho a suceder ab intestato (art. 753, parrafos
primero y cuarto, CC)43.

— Exigencia de autorizacién judicial para actuar el guardador
en representacion de la persona con discapacidad guardada, salvo
en los casos exceptuados legalmente en ese sentido (arts. 264
y 287 CC).

431 Ruiz-Rico, sin embargo, considera que lo dispuesto en este precepto no es tras-
ladable bajo ningtin concepto a la guarda de hecho (2022, p. 302). Sobre ese articulo, vid.
AMMERMAN YEBRA, 2022, pp. 387-393, y MUNAR BERNAT, 2023, pp. 1900-1906.

432 Fl articulo 251 CC dice «mientras no se apruebe definitivamente su gestion»,
pero esto, que tiene sentido en caso de curatela o defensor judicial —pues éstos han de ren-
dir cuentas de su gestién obligatoriamente—, no lo tiene tanto en caso de guarda de hecho,
en el que s6lo habra rendicion de cuentas si el Juez lo exige. Por eso creemos que la norma
debe adaptarse, en el sentido dicho.

433 STS 23 de enero de 2023 (RJ 2023/2350). Sobre ese precepto, vid. GARCIA
RuBIo, 2022, pp. 239-244; 1d.: 2023, pp. 1692-1698.

434 Sobre este precepto, vid. MARTIN PEREZ, 2022, pp. 709-713, e INFANTE
Ruiz, 2023 pp. 6628-6635 (este tltimo autor extiende la aplicacién de esta norma a las
personas de apoyo no representativo).

435 En razoén del propdsito de la norma y de los intereses en juego, esta prevision
debe referirse a la extincién de la guarda desempefiada por la concreta persona a cuyo
favor se ha hecho la disposicion testamentaria, no a la extincién en términos absolutos de
la guarda de tal persona con discapacidad, como sin embargo el articulo 753, parrafo pri-
mero, del Cédigo civil parece decir.

436 Sobre este precepto, vid. MESA MARRERO (2022, pp. 539-544), aunque esta auto-
ra, procediendo con criterio estrictamente literal, considera que esta norma es aplicable
s6lo al tutor y al curador representativo, no al guardador de hecho representativo (p. 542).
Por nuestra parte, no convenimos con esta autora en este punto, pues la identidad de razén
que hay en ambos casos nos parece justifica la analogia o la aplicacién extensiva de la
norma.
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— Exigencia de aprobacion judicial para la particion de heren-
cia o la divisién de cosa comun realizada por el guardador repre-
sentativo (art. 289 CC, por analogia).

Las expuestas son las salvaguardas legales aplicables a la guar-
da de hecho en nuestro Ordenamiento. ;Cudl es la sancion que pro-
cede en caso de infraccion de las mismas? Para responder a esto
conviene distinguir casos, por la heterogeneidad de los mismos.

En este sentido tenemos, en primer lugar, las prohibiciones de
desempeiar guarda establecidas en los articulos 250 y 275 CC,
que se justifican porque en tales supuestos hay peligro de capta-
cion de voluntad u otras razones que hacen plausible pensar que
esa persona no desempeifiara el apoyo adecuadamente. Pues bien,
en este caso la sancién es que los actos realizados serdn impugna-
bles. Si el apoyo prestado ha sido de caricter asistencial, mediante
accién de anulabilidad, pues hay que considerar que en verdad el
acto se ha realizado sin apoyo, ya que el proporcionado por quien
legalmente tiene prohibido hacerlo no puede ser considerado juri-
dicamente como tal*3¥’. Si el apoyo ha sido de caricter representa-
tivo, en cambio, la infraccion se traducird en aplicar al acto en
cuestion el tratamiento previsto en el articulo 1259 CC para los
realizados en nombre de otro por quien no tiene conferida su
representacion, ni voluntaria ni legalmente+38. Y ademds, en
ambos casos, se podra instar la remocién de esa persona del des-
empefio de la funcién de guardador43.

En segundo lugar las prohibiciones establecidas en los articu-
los 251 y 1459.1.° CC, en relacion con los cuales se discute el con-
creto régimen de invalidez de los actos realizados infringiéndolas,
habiendo quienes propugnan su nulidad radical —en base a que son
actos contra legem: articulo 6.3 CC#0—y quienes sostienen su anu-
labilidad —en raz6n de la indole privada de los intereses en juego—441.
A nuestro parecer, la postura mds adecuada es la segunda.

437 Anulabilidad, segin dijimos en su momento —supra I11.3.— es el tratamiento que
nuestro Ordenamiento actual dispensa a tales actos de lege lata, aunque también dijimos
que, de lege ferenda, deberia a nuestro juicio en este caso disponerse su rescindibilidad.

438 Aunque este supuesto serd poco probable que se dé en la practica, porque el Juez,
al advertir esas circunstancias durante la tramitacién del expediente para conceder la nece-
saria autorizacion —como ya hemos visto, la autorizacion judicial es como regla necesa-
ria—, no la concederd, lo que hace muy dificil que el acto en cuestién pueda producirse. Y
los actos que pueden realizarse sin autorizacién judicial, como sabemos, son muy pocos, y
ademds de muy escasa importancia.

43 Lo que conllevard el nombramiento de otra persona como apoyo, normalmente
un curador.

440 CARRASCO PERERA, 2022, p. 254.

441 Al respecto, vid. MARTIN PEREZ, 2022, pp. 712-713; GARrcia Rusio, 2022,
pp- 240; Id.: 2023, p. 1693; INFANTE Ruiz, 2023, p. 6634.
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En tercer lugar el caso de disposicion testamentaria hecha por
la persona guardada a favor de su guardador representativo, cuya
sancion, tal como el propio articulo 753 CC establece, es la inefica-
cia de la misma. Lo que puede tener como consecuencia la entrada
en juego de una sustitucién vulgar, del derecho de acrecer o de la
sucesion intestada con respecto a tal disposicion, segun las circuns-
tancias del caso.

Y finalmente la exigencia de autorizacién o aprobacién judicial
para la realizacion de actos por el guardador en representacion de
la persona con discapacidad, en los que la sancién aplicable a los
que se realicen sin contar con ella, como vimos en su momento, es
su anulabilidad.

2. SALVAGUARDAS JUDICIALES

Hablamos de salvaguardas judiciales para hacer referencia a
aquellas que, aunque tienen base legal, para su existencia y opera-
tividad efectiva requieren ser dispuestas por un Juez en cada caso
—son potestativas suyas— a través de expediente de jurisdiccion
voluntaria. En principio pueden adoptarse de oficio*42, pero por lo
comun, en razén de la naturaleza factica de la guarda, el Juez pre-
cisard que alguien —el Ministerio Fiscal, la propia persona con dis-
capacidad o quien tenga interés legitimo: articulo 52, ndmeros 1
y 2, LIV-le dé traslado de la existencia de aquélla (cosa que nor-
malmente ocurrird s6lo cuando tales personas adviertan actuacio-
nes del guardador que estimen sospechosas, negligentes, irregula-
res o indebidas#43). Una vez acaecido ese traslado —siguen diciendo
esos numeros del articulo 52 LIV—, podré el Juez adoptar medidas
al respecto previa comparecencia de la persona guardada, del
guardador y del Ministerio Fiscal, si bien hay que entender que
puede ademas solicitar informe pericial y citar a cuantas otras per-
sonas considere necesario oir —pues, aunque literalmente referido
a la concesion de autorizacion judicial en los casos en que €sta es
exigida por la ley, asi se establece en el nimero 3 de ese mismo
precepto—.

442 Articulo 265, parrafo primero, CC.

443 Asf lo apuntaban, ya antes de la Ley 8/2021, SANCHO GARGALLO, 2000, p. 235;
y PEREZ MONGE, 2016, pp. 1356-1357. Con respecto a las actuaciones irregulares o inde-
bidas, la Observacién general nim. 1 del Comité sobre los derechos de las personas con
discapacidad, en su apartado 22 destaca especialmente que «aunque todas las personas
pueden ser objeto de influencia indebida, este riesgo puede verse exacerbado en el caso de
aquellas que dependen del apoyo de otros para adoptar decisiones», afiadiendo que «se
considera que hay influencia indebida cuando la calidad de la interaccion entre la perso-
na que presta el apoyo y la que lo recibe presenta sefiales de miedo, agresion, amenaza,
engaiio o manipulacion...».
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Estas salvaguardas judiciales son las siguientes.

De entrada, dispone el articulo 249, parrafo cuarto, CC, que el
Juez puede dictar las medidas que considere oportunas a fin de ase-
gurar que el ejercicio de la guarda de hecho se ajusta a los princi-
pios y criterios de la ley, y en particular que atiende a la voluntad,
deseos y preferencias de la persona guardada. Con respecto a estas
medidas, a las que tanta referencia se hace por la generalidad de la
doctrina, hay que apuntar aqui que su importancia real en la practi-
ca se ve sin embargo relativizada por cuanto su establecimiento no
es imperativo sino que depende de la decisién potestativa de un
Juez. Lo que se explica porque, tal como ya se ha dicho, para que
las cosas sean como se quiere que sean ya ha dispuesto el legisla-
dor un sistema de apoyos de cardcter fundamentalmente asisten-
cial, que por su propia configuracién da validez y preeminencia a
la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.
Esto es lo que hace que no sea indispensable que un Juez provea
medidas en ese sentido444.

La mencionada en ese parrafo del articulo 249 CC, en todo
caso, es una salvaguarda judicial prevista con cardcter general para
todas las medidas de apoyo. Si tratamos de concretar las salvaguar-
das judiciales aplicables a la guarda de hecho, nos encontramos
con las siguientes:

— Requerir el Juez al guardador, en cualquier momento, y tanto
de oficio como a solicitud del Ministerio Fiscal o de cualquier inte-
resado, informe de la situacion personal y patrimonial en que se
encuentra la persona con discapacidad guardada, y de su actuacion
al respecto (arts. 265, parrafo primero, CC, y 52.1 LJV)4%. Este es,
precisamente, el contexto en que nos parece encuentra mas sentido
la Disposiciéon Adicional tinica de la Ley 1/2009, cuyo nimero 3
establece que «... el guardador de hecho estard[n] legitimado[s]
para solicitar y obtener de los organismos puiblicos la informacion

444 Esto hace también que no resulte descabellado entender que esta disposicion par-
ticular del parrafo dltimo del articulo 249 CC, aunque se puede mantener sin problema
—«mds vale que sobre que no que falte»—, en realidad no es sino un fopos que nuestro
legislador, tan imbuido de los postulados sociolégicos del momento, emplea de forma con-
tinua, y en ocasiones de forma innecesaria o sin demasiado tino. Esa previsién normativa o
salvaguarda, por tanto, hay que tomarla con cierta soltura.

445 Medida enteramente semejante a ésa se contemplaba, bajo el imperio del siste-
ma anterior, en el articulo 303.1 CC, en su redaccion de entonces. Sobre este precepto,
vid. LETE, 1985, pp. 489-490; RoGEL, 1991, p. 865; MARTINEZ DiE, 1999, pp. 199-200;
FABREGA, 2006, pp. 35-36 y 38-39 —quien indicaba que entre esas medidas podian estar el
examen médico y la exploracidn judicial de la persona con discapacidad, la solicitud de
informes sociales, extractos de cuentas corrientes, certificaciones registrales, informes de
peritos contables, etc.—; PEREZ MONGE, 2016, p. 1355; LEscaNo, 2017, pp. 76-77.
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juridica y economica de relevancia patrimonial y contable que
resulte de interés para el ejercicio de sus funciones» 44,

— Establecer en cualquier momento, y tanto de oficio como a
solicitud del Ministerio Fiscal o de cualquier interesado, las salva-
guardas o medidas de control y vigilancia que estime necesarias en
relacion con la actuacion del guardador (art. 265, parrafo primero,
CC, y art. 52.2 LIV)#47. Entre las cuales estdn las siguientes: exigir
al guardador que presente inventario de los bienes de la persona
guardada (art. 285 CC, por analogia)#8; exigirle, cuando actie con
cardcter representativo, que deposite en establecimiento destinado
al efecto el dinero, alhajas, objetos preciosos y valores mobiliarios
o documentos que el Letrado de la Administracién de Justicia esti-
me no deben quedar en poder del guardador (art. 285 CC, por ana-
logia); y exigirle, cuando concurran razones excepcionales que lo
hagan necesario, que preste fianza para asegurar el cumplimiento
de sus obligaciones (art. 284 CC, por analogia).

— Exigir al guardador, en cualquier momento —i.e., tanto duran-
te el desempefio de su labor de apoyo como al término de la
misma—, que rinda cuentas de su actuacion (art. 265, parrafo segun-
do, CC).

— Nombrar defensor judicial para aquellos asuntos que por su
naturaleza lo exijan (art. 264, parrafo cuarto, CC), en particular
cuando en relacion con un acto exista conflicto de intereses entre el
guardador y la persona guardada, aunque también puede ser por
otras causas.

— Remover de la guarda a quien durante el desempeiio de la
misma incurra en causa legal de inhabilidad —las del articu-
lo 275 CC—, o se conduzca mal en ella por incumplimiento de los

46 Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957 sobre el
Registro Civil, en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patri-
monios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial
de las personas con discapacidad y de modificacion del Cédigo civil, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad. Sobre esa Disposicién Adi-
cional y su interpretacidn, vid. RIVERA ALVAREZ, 2010, pp. 997 ss.; LECINENA, 2015,
pp. 86-89; LEscaNo, 2017, pp. 137-139.

447 Medida enteramente semejante se establecia, bajo el imperio del sistema ante-
rior, en el articulo 303.1 CC, en su redaccion de entonces. Sobre ello, vid. MORENO QUE-
SADA, RDP 1985, pp. 326-328; BErcovITZ, 1986, p. 789; ROGEL, 1991, pp. 865-866;
MARTINEZ DIE, 1999, pp. 200-201; SANCHO GARGALLO, 2000, pp. 235-236; FABRE-
GA, 2006, pp. 35-36; JIMENEZ MuRoz, 2010, p. 630; BERROCAL LANZAROT, RCDI 2010,
Pp. 2865-2866; PARRA LUCAN, 2014, p. 2490; LEScANoO, 2017, pp. 77-81.

448 En relacion con el inventario, establece el articulo 285 CC que el curador repre-
sentativo tiene obligacion de hacerlo, de lo cual se deriva, en una lectura a contrario, que
en caso de curador asistencial —hipétesis que, como sabemos, es la regla en el actual sis-
tema—, s6lo serd obligatorio cuando el Juez lo exija. En caso de guardador, ahora bien,
solo tendra éste tal obligacion cuando el Juez se lo exija, sea cual sea la funcidén —asisten-
cial o representativa— que desempefie: esto es connatural a la naturaleza factica de esta
medida de apoyo.
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deberes propios de la misma o por ineptitud notoria en su ejercicio,
o cuando surjan problemas de convivencia graves y continuados
con la persona guardada (art. 278 CC, por analogia)#4°. Todo lo
cual llevard aparejado, como regla, el nombramiento de medida de
apoyo judicial, esto es, de curador.

— Extinguir la guarda de hecho, a solicitud del Ministerio Fis-
cal o de quien se interese por ejercer el apoyo de la persona bajo
guarda, cuando asf lo considere conveniente (art. 267.4.° CC).

Estas son las medidas judiciales que pueden darse en nuestro
Ordenamiento en caso de guarda de hecho, y su infraccion constitui-
rd incumplimiento de un mandato establecido por un Juez, que se
sancionard aplicando las consecuencias que en cada caso fije la ley.

k ok 3k

Llegados aqui, han quedado vistas todas las salvaguardas o
medidas de control aplicables a la guarda de hecho en nuestro
Ordenamiento. Las cuales, consideradas de modo global, configu-
ran un conjunto que cumple claramente con las prescripciones de
la Convencién de Nueva York y de nuestra Ley 8/2021, de impedir
abusos de las personas con discapacidad, de asegurar el respeto de
los derechos, la voluntad y las preferencias de éstas, y de procurar
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida.

Pero no soélo eso, sino que esas salvaguardas cumplen también
con el objetivo de ser proporcionales y adaptadas a las circunstan-
cias de cada persona, aplicarse en el plazo mas corto posible, y
estar sujetas a examenes periddicos por parte de érgano judicial
competente, independiente e imparcial. Y es que, aunque evidente-
mente esas prescripciones estdn pensadas mas propiamente para
medidas de apoyo establecidas formalmente, se cumplen también
en la guarda de hecho. Pues, que la guarda sea proporcional y adap-
tada a las circunstancias de cada persona es algo inherente a la pro-
pia configuracién de la figura y del sistema. Que se aplique en el
plazo mas breve posible encuentra también respaldo en la propia

449 Sobre el articulo 278 CC, vid. AMMERMAN YEBRA, 2022, pp. 403-406. El articu-
lo 275.3 del Cédigo civil, literalmente tomado, establece que el Juez no podrd nombrar
curador —salvo que concurran circunstancias excepcionales debidamente motivadas— a
quien haya sido condenado por delito que haga suponer fundadamente que no la desempe-
fara bien; tenga conflicto de intereses con la persona que precise apoyo; sea administrador
que hubiese sido sustituido en sus facultades de administracion durante la tramitacién de
procedimiento concursal; o le sea imputable la declaracién como culpable de un concurso,
salvo que la guarda lo sea solamente de la persona. En caso de guarda, aunque no hay
nombramiento, cabe no obstante dar relevancia a tales situaciones considerandolas causas
de remocion del guardador en quien concurran, cuando de hecho ya esté desempefiando
esa funcién —salvo que el Juez estime que en el caso hay circunstancias excepcionales que
lo justifican—. En cuanto al procedimiento a seguir para la remocion, vid. los articulos 43
y 49 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. III (julio-septiembre), pp. 961-1128



1116 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo Estudios Monogrdficos

ley, ya que ésta establece que la guarda se extingue cuando la per-
sona guardada solicita que el apoyo se organice de otro modo,
cuando desaparecen las causas que la han motivado, y ademas
cuando la autoridad judicial asi lo considera conveniente. Y que
esté sometida a exdmenes periddicos se cumple en la medida en
que el Juez competente, como hemos visto, puede establecer los
que considere oportunos en ese sentido —aunque aqui hay que
advertir también que las medidas judiciales de control que se esta-
blezcan en caso de guarda de hecho no debe pretenderse sean de
caricter generalizado y constante, pues ello resulta inconciliable
con la esencia de esta figura y denota ademads un recelo hacia la
misma que no procede: recuérdese que hoy la guarda de hecho es
una medida de apoyo que cuenta con respaldo legal 430—.
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