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RESUMEN: Tras casi tres años de vigencia de la Ley 8/2021 corresponde lle-
var a cabo un análisis crítico-jurídico de la reforma para verificar su implantación 
y desarrollo operativo. Para ello nos parece oportuno realizar un estudio de la 
aplicabilidad de las diferentes medidas de apoyo para el ejercicio de la capaci-
dad jurídica de la persona con discapacidad durante el lapso temporal citado, su 
tratamiento, implicación jurídica en sus diversas funciones y régimen jurídico y, 
la interrelación o compatibilidad aplicativa de las diferentes medidas de apoyo. 
No olvidemos que, se ha llevado a cabo un proceso de revisión de las sentencias 
dictadas con anterioridad a la citada reforma y, tras la misma, asimismo, se han 
dictado resoluciones judiciales que han supuesto su puesta en práctica y la verifi-
cación o no de la necesaria adaptación de la normativa a la realidad práctica que 
se deriva de su aplicación.

ABSTRACT: After almost three years of Law 8/2021 being in force, it is necessary 
to carry out a critical-legal analysis of the reform to verify its implementation and 
operational development. To this end, it seems appropriate to carry out a study of the 
applicability of the different support measures for the exercise of the legal capacity of 
the person with disabilities during the aforementioned period of time, their treatment, 
legal implication in their various functions and legal regime and, the interrelation or 
application compatibility of the different support measures. Let us not forget that a 
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process of review of the sentences handed down prior to the aforementioned reform 
has been carried out and, after it, judicial resolutions have also been issued that have 
involved their implementation and the verification or not of the necessary adaptation 
of the regulations to the practical reality that arises from their application.

PALABRAS CLAVES: persona con discapacidad, medidas de apoyo, voluntad, 
autonomía, guarda de hecho, curatela, apoderamiento o mandatos preventivos, 
defensor judicial, asistencia, representación, compatibilidad medidas, control y 
salvaguardas.

KEYWORDS: person with a disability, support measures, will, autonomy, de facto 
custody, conservatorship, power of attorney or preventive mandates, judicial defender, 
assistance, representation, compatibility measures, control and safeguards.

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES PREVIAS.— II. MEDIDAS VOLUNTA-
RIAS DE APOYO Y EL DEFENSOR JUDICIAL.— 1. Los poderes y mandatos pre-
ventivos. 2. La autocuratela. A. Ámbito subjetivo de la autocuratela. B. Ámbito ob-
jetivo de actuación de la autocuratela. 3. El defensor judicial. III. LA CURATELA 
COMO MEDIDA DE APOYO FORMAL. 1. Concepto, finalidad y características de 
la curatela. 2. Ámbito de actuación jurídica del curador: esfera personal y esfera 
patrimonial. 3. Revisión de las medidas y publicidad de la curatela.— IV. LA GUARDA 
DE HECHO DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD. 1. Concepto, naturaleza y 
caracteres. 2. Régimen jurídico de la guarda de hecho de la persona con discapacidad. 
A. Ámbito objetivo de actuación: asistencia y representación. B. Control y vigilancia 
en la actuación del guardador de hecho. C. La prueba y la acreditación de la existen-
cia de la guarda de hecho como medida de apoyo informal. 3. Revisión de las medidas 
y publicidad de la guarda de hecho.— V. LA COMPATIBILIDAD VERSUS INTE-
RRELACIÓN ENTRE LAS MEDIDAS DE APOYO.— VI. BIBLIOGRAFÍA.— VII. 
ÍNDICE DE RERSOLUCIONES CITADAS.

IV. � LA GUARDA DE HECHO DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD.

La Ley 8/2021 a la hora de concretar las medidas de apoyo otorga preferencia 
a las medidas voluntarias, esto es, a las que puede tomar la propia persona con 
discapacidad. Dentro de las medidas voluntarias, adquieren especial importancia 
los poderes y mandatos preventivos, así como la posibilidad de la autocuratela. Se 
trata de una institución jurídica de apoyo, a semejanza de la curatela, a su mismo 
nivel y preferente a ésta; si bien, a diferente de la curatela, que precisa de una in-
vestidura jurídica formal para su acreditación “la guarda de hecho es una medida 
informal de apoyos”. Tampoco es necesario que exista un reconocimiento oficial 
de la discapacidad de la persona, como dice el Preámbulo de la citada Ley 8/2021 
“es importante señalar que podrá beneficiarse de las medidas de apoyo cualquier 
persona que las precise, con independencia de si su situación de discapacidad ha 
obtenido algún reconocimiento administrativo”. Ahora bien, tal como se confi-
gura en la Ley 8/2021 la guarda de hecho tiene un mayor alcance, protagonismo 
en las relaciones jurídico privadas y, en consecuencia, una mayor presencia en el 
ámbito notarial
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Como se destaca, asimismo, el mencionado Preámbulo la realidad demuestra 
que en muchos supuestos la persona con discapacidad está adecuadamente asis-
tida o apoyada en la toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad jurídica por 
un guardador de hecho —generalmente un familiar, pues la familia sigue siendo 
en nuestra sociedad el grupo básico de solidaridad y apoyo entre las personas que 
la componen, especialmente en lo que atañe a sus miembros más vulnerables—, 
que no precisa de una investidura judicial formal que la persona con discapacidad 
tampoco desea, pues, es su propia voluntad la que quiere y determina la existencia 
de esta medida de apoyo —en el fondo se trata de una medida de apoyo volun-
tariamente elegida— con una base asistencial. Si bien, para los casos en que se 
requiera que el guardador realice una actuación representativa, se prevé la necesi-
dad de que obtenga una autorización judicial ad hoc; de modo que no será preciso 
que se abra todo un procedimiento general de provisión de apoyos, sino que será 
suficiente con la autorización para el caso concreto, previo examen de las circuns-
tancias. De ahí que, el guardador sea la persona que presta su apoyo habitual en 
la vida de la persona con discapacidad.

1. C oncepto, naturaleza y caracteres

A falta de una definición legal en nuestro Código Civil, en la doctrina LECI-
ÑERA IBARRA manifiesta al respecto que el guardador de hecho “es la persona 
que de manera espontánea y por iniciativa propia, sin ningún tipo de investidura 
judicial formal, asiste con carácter de estabilidad y permanente a una persona con 
discapacidad, con la que le une normalmente una relación de confianza por ser 
familiar o allegado”1. Para ÁLVAREZ ÁLVAREZ “es aquella situación en la que la 
persona, denominado guardador de hecho, asume funciones de protección y de 
asistencia respecto de un menor de edad o de una persona con discapacidad”2. En 
fin, para LÓPEZ SAN LUIS lo que se pretende con esta medida de apoyo es “que 
la persona mayor, aquejada de una discapacidad intelectual pueda, con la ayuda 
de un guardador, tomar decisiones en el ejercicio libre de su capacidad jurídica”3.

Por su parte, la Circular 8/2021, de 16 de noviembre de la Fiscalía General del 
Estado sobre “criterios para la unidad de actuación especializada del Ministerio 
Fiscal en materia de protección de menores conceptúa en su página 4 la guarda de 
hecho como “aquella situación en la que una persona asume funciones de protec-
ción respecto de un menor de edad o de un incapaz sin que concurra un específico 
deber establecido por el ordenamiento jurídico” y en consideración al interés su-
perior del menor plasmado en cuatro objetivos, establece varios criterios de actua-
ción a la vez que, afirma que cabe entender que “la delegación paterna parcial de 
la patria potestad no genera propiamente una guarda de hecho”.

Si bien, lo que constituye una novedad de la Ley es, precisamente, reforzar la 
figura jurídica del guardador de hecho al calificarla de medida de apoyo que, asiste 
a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica respetando 
su voluntad, deseos y preferencias y, que puede también operar, aunque existan 
medidas voluntarias o judiciales, siempre que éstas no se estén aplicando eficaz-
mente (artículo 263 del Código Civil). Por tanto, el legislador es consciente que, 
existen guardadores de hecho que están prestando su apoyo y que si lo hacen de 
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forma adecuada y suficiente para el ejercicio de la capacidad jurídica de la perso-
na con discapacidad, podría continuar y permanecer desarrollando tal función de 
apoyo durante el tiempo que resulte necesario —necesidad de la medida— y con 
el alcance que precise —proporcionalidad de la medida—, sin que deba adoptarse 
otra medida de apoyo; incluso, podrán operar si las medidas de naturaleza volun-
taria o judiciales fueran insuficientes, o se lleven a cabo de un modo incorrecto 
y se compruebe que existe una guarda de hecho que presta su apoyo de manera 
suficiente. Por lo que, pueden existir simplemente una guarda de hecho ya cons-
tituida, o además de ésta, haber otras medidas de apoyo voluntarias o judiciales 
que, no se están aplicando eficazmente. De forma que, de ser suficiente como 
única medida de apoyo se mantendrá en los términos reseñados, y, asimismo, con-
tinuará prestando su apoyo, aunque existan otras medidas de apoyo voluntarias o 
judiciales ineficaces. La importancia de la suficiencia y adecuación a la situación 
particular de la persona con discapacidad (proporcionalidad, necesidad y mínima 
intervención) y ha de priorizarse en su configuración legal a los demás apoyos 
asistenciales o de carácter representativo4. Por lo que, si de hecho hay alguien que, 
a pesar de no haber sido designado voluntariamente por el propio interesado (apo-
yos voluntarios), ni nombrado por el juez (apoyos judiciales), se está encargando 
eficazmente de prestar el apoyo que necesita la persona con discapacidad, no se da 
el presupuesto que exige la nueva Ley para que el juez adopte la medida de apoyo. 
Además, la regulación más específica de la guarda de hecho da por supuesto que 
el apoyo del guardador no va a ser sustituyendo, actuando en lugar de la persona 
con discapacidad (artículo 264 del Código Civil)5. En consecuencia, solo en el caso 
que el guardador de hecho no prestase su apoyo de manera suficiente, o de existir 
medidas de apoyo voluntarias o judiciales tampoco operen de forma adecuada, 
corresponderá a la autoridad judicial adoptar las medidas de apoyo necesarias 
—bien nombrando un curador o removiendo del cargo al anterior, o, en fin, extin-
guiendo el poder preventivo otorgado en su caso—. De ahí que, si no se actúa de 
forma adecuada cuando se desatiende a la persona con discapacidad en su ámbito 
personal (falta de cuidado y atención) o patrimonial (mala administración), o se 
abusa de la confianza del guardado o se ejerce sobre él una influencia indebida 
en su propio beneficio no resulta operativa la guarda de hecho6. Precisamente, en 
el Documento definitivo, Anexo I, del Grupo de trabajo sobre el nuevo sistema de 
provisión judicial de apoyos a personas con discapacidad y su aplicación transito-
ria (Cód. EX2201) de 2022 considera que la guarda de hecho no es adecuada cuan-
do existen “abusos del guardado de hecho o influencia indebida del mismo sobre 
la persona con discapacidad”7. O, en fin, existen conflictos de intereses reiterados 
entre el guardado y el guardador de hecho8.

Por lo que, atendiendo a lo expuesto, en primer lugar, se trata de una medida 
de origen legal estable, con vocación de permanencia y adaptable de una manera 
más flexible a cualquier situación jurídica en que se encuentre la personas con 
discapacidad, siendo procedente que si se “viene ejerciendo adecuadamente”, con-
tinúe manteniéndose como tal medida de apoyo, y no se proceda al nombramiento 
de otra medida como la curatela, sin perjuicio de solicitar la correspondiente auto-
rización judicial en el caso excepcional que se debieran realizar actos representati-
vos distintos de los previstos en el artículo 264 apartado tercero del Código Civil9. 
En este supuesto, se parte de la existencia de la misma; por lo que, la problemática 
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puede devenir cuando no exista guarda de hecho, o no halla familiares que estén 
en condiciones de asumirla; en estos casos, lo procedente sería la constitución de 
una medida de apoyo como la curatela10. 

Al igual que, podría suceder si la propia guarda de hecho no funciona correc-
tamente en su función asistencial, o en su caso, representativa, no motivado ello 
necesariamente por la actuación del guardador/es, sino por la propia circunstan-
cia personal del guardado, o de la estructura familiar que, pese a sus esfuerzos, se 
ve imposibilitada para asumir tal función de apoyo11. 

O, en fin, de la propia condición personal y/o patrimonial del guardador que, 
le impide ejercer adecuadamente la guarda de hecho12.

Y, en segundo lugar, se ha constatado en el artículo 264 que la guarda de he-
cho continúe incluso si existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judi-
cial “siempre que no se estén aplicando eficazmente”. La cuestión puede derivar si, 
existiendo tales medidas de apoyo voluntarias o judiciales, y el guardado acude a 
un notario para llevar a cabo una actuación patrimonial concreta, y aquél conoce 
la existencia de tales medidas de apoyo voluntarias o judiciales —certificación del 
registro civil acreditativa de las mismas—, corresponde, en principio, aplicarlas 
y, por su parte, al guardador de hecho alegar su insuficiencia o no aplicación efi-
caz de las mismas para justificar su actuación. En tal situación, corresponderá al 
guardador probar tales circunstancias, pues, no consideramos que, esa labor inda-
gatoria corresponda realizarla al notario13. De forma que, si las pruebas aportadas 
por el guardador corroboran que las medidas de apoyo voluntarias o judiciales 
no se están aplicando eficazmente, puede proceder a dar carta de naturaleza a la 
función asistencial del guardador que, opera adecuadamente, pues, de tratarse de 
una actuación representativa vendrá precedida de autorización judicial14. De no 
considerar suficiente la documentación probatoria aportada por el guardador de 
hecho; no obstante, el notario procederá a dar operatividad al acto, si la persona 
con discapacidad es capaz de tomar sus propias decisiones (—juicio de capacidad 
positivo—, prescindiendo de los apoyos existentes —voluntarios, judiciales e in-
formales —guardador de hecho—) sin riesgo de la anulación del contrato; o tras el 
juicio de capacidad correspondiente —positivo—, se reconoce por la persona con 
discapacidad al guardador de hecho como medida de apoyo —incluso, se aportan 
pruebas-15. Por lo que, no se da prevalencia a las medidas voluntarias o judiciales 
existentes en la realización de la correspondiente actuación patrimonial; o de no 
existir tal reconocimiento, valerse de tales apoyos voluntarios o judiciales; o, en 
fin, optar por remitir la cuestión al ámbito judicial —expediente de jurisdicción 
voluntaria—. Si bien, conviene precisar que, la guarda de hecho por su carácter de 
medida de apoyo informal, no hay un cauce específico en la propia Ley de Juris-
dicción Voluntaria para que el juez declare que una persona determinada tiene la 
condición de guardadora de hecho de otra. 

En todo caso, se muestra la dificultad de operatividad de la guarda de hecho 
asistencial, cuando existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial, 
aunque no se estén aplicando eficazmente, pues, solo cuando excepcionalmente, 
se requiera una actuación representativa del guardador de hecho, es cuando habrá 
de obtenerse la correspondiente autorización judicial para realizarla a través del 
correspondiente expediente de jurisdicción voluntaria, en el que se oirá a la per-
sona con discapacidad y un reconocimiento judicial de su existencia. No obstante, 
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tal planteamiento lógico, nada impide que, en este caso de existencia de una guar-
da de hecho asistencial, su reconocimiento como medida de apoyo venga desde el 
ámbito notarial, como analizaremos.

En este contexto, ciertamente, ni se ha previsto expediente de jurisdicción vo-
luntaria específico que, reconozca al guardador de hecho como medida de apoyo, 
ya que partimos de su naturaleza informal, ni tampoco se ha previsto que se le 
reconozca su actuación asistencial frente a la existencia de medidas de apoyo de 
naturaleza voluntaria o judicial que, no se están aplicando eficazmente. Pese a la 
pretendía desjudicialización, al final, compete a la autoridad judicial determinar 
si tales medidas voluntarias o judiciales se están aplicando eficazmente o no, por-
que si no, a nuestro entender, se deja sin operatividad la actuación asistencial del 
guardador de hecho en estos casos. Salvo que el notario confía en la propia exis-
tencia del guardador de hecho y en la insuficiencia de las medidas voluntarias y 
judiciales existentes, máxime cuando la propia persona del guardador suele ser un 
familiar de la persona en un reconocimiento formal de su existencia. Aunque en 
la práctica, como hemos indicado, el carácter informal de esta medida de apoyo 
va a provocar sobre todo en estos casos el problema de su legitimación para poder 
actuar y el ámbito de facultades que ha de desplegar en asistencia a la persona con 
discapacidad16.

En todo caso, el guardador de hecho, en el desarrollo de su función de apoyo, 
deberá actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de la persona guar-
dada, apoyándole en su toma de decisiones, ya que el consentimiento lo prestará 
la persona con discapacidad. Con ello se ofrece a los terceros la seguridad que, la 
voluntad de la persona con discapacidad se ha conformado con plenas garantías 
—ya que ha sido informado, ayudado en su comprensión y dado plena efectividad 
a su voluntad, preferencias con el apoyo del guardador de hecho—. Estamos ante 
un consentimiento informado que, prestan las personas con discapacidad. 

No obstante, además de su función asistencial, podrá realizar actos repre-
sentativos concretos mediante autorización judicial, sin necesidad de entablar un 
previo procedimiento judicial de determinación de apoyos. 

Por lo que, si alguien viniera ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho 
de una persona con discapacidad —cónyuge, padres, hermanos, o hijos—, conti-
nuará en el desempeño de su función, a menos que existan medidas de apoyo de 
naturaleza voluntaria o judicial, que se estén aplicando eficazmente —de ahí, su 
consideración de medida de apoyo de carácter continuista y estable—. Por tanto, 
las medidas judiciales (curatela, asistencial o representativa) operan con carácter 
subsidiario; esto es, en defecto de guarda de hecho eficaz. 

En todo caso, la guarda de hecho no es incompatible con la existencia de 
medidas voluntarias o legales; si bien, su operatividad tiene lugar cuando ésta 
medidas de apoyo voluntarias o judiciales, no resulten eficaces; y, principalmente, 
cuando éstas no existan. No obstante, puede compartir espacio de actuación en 
el ámbito personal con el representante sanitario nombrado en documentos de 
instrucciones previas, o asumir tal posición; o, en fin, operar de forma compartida 
con un curador nombrado, como analizaremos.

Por otra parte, en el tratamiento jurídico de las medidas de apoyo que ofrece 
el Código Civil, como hemos analizado, la institución que es objeto de una regu-
lación más detenida, es la curatela que se configura como principal medida de 
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apoyo de origen judicial para las personas con discapacidad. La curatela será, pri-
mordialmente, de naturaleza asistencial —cuidado— lo que tiene como finalidad: 
asistencia, apoyo, ayuda en el ejercicio de la capacidad jurídica. No obstante, en 
aquellos casos en que sea preciso, y solo de manera excepcional, podrá atribuirse 
al curador funciones representativas. Lo mismo que, se ha previsto para el guar-
dador de hecho.

Ahora bien a propósito de la posibilidad de establecer una concurrencia de 
la guarda de hecho y otra medida de apoyo judicial se señala en el Grupo de 
Trabajo sobre el nuevo sistema de provisión judicial de apoyos a personas con 
discapacidad y su aplicación transitoria constituido por el CGPJ con ocasión de 
la entrada en vigor de la reforma por ley 8/2021 se indica que “cuando exista una 
guarda de hecho que en la práctica se desarrolle de forma adecuada y suficiente, 
no se adoptarán medidas de apoyo judiciales. Sin perjuicio que la guarda de hecho 
puede coexistir con una medida de apoyo judicial cuanto esta última sea necesaria 
para algún tipo de acto o esfera en la que no es suficiente o adecuada la guarda de 
hecho. Para tomar esa decisión judicial es preciso valorar la situación concreta, 
esto es, estudiar la realidad socio-familiar de la persona con discapacidad; atender 
a la situación actual en cada población y la implementación social de la reforma. 
No obstante, con carácter general y a modo de aproximación podemos hacer las 
siguientes consideraciones: (…) la guarda de hecho se podrá entender no suficien-
te cuando, por las circunstancias de la persona con discapacidad, se advierta que 
va a ser necesaria la solicitud de autorizaciones judiciales por el guardador, para 
acudir de modo reiterado al juzgado (por ejemplo, en caso de patrimonio que por 
su entidad o cantidad implica una administración superior a la entendida como 
ordinaria) (…). Por cuanto, la autoridad judicial en cada caso deberá constatar, 
en primer lugar, si existe una guarda de hecho y en el caso de que así sea habrá 
de valorar: si procede respetar dicha guarda por ser adecuada y suficiente; o bien 
completarla con una medida judicial de apoyo pata alguna esfera concreta en que 
la guarda de hecho no viene actuando o no es suficiente o adecuada; o si se susti-
tuye totalmente por una medida judicial de apoyo”17.

2. �R égimen jurídico de la guarda de hecho de la persona con discapacidad.

El guardador, en el desarrollo de su función de apoyo, aun siendo reiterativos, 
deberá actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de la persona guar-
dada, apoyándole en su toma de decisiones, ya que el consentimiento lo prestará 
la persona con discapacidad. 

No obstante, además de su función asistencial encomendada por ministerio 
de la Ley, podrá realizar actos representativos concretos mediante autorización 
judicial, sin necesidad de entablar un previo procedimiento judicial de determi-
nación de apoyos. Y, como novedad el reconocimiento de la capacidad de repre-
sentar que se atribuye al guardador de hecho en situaciones excepcionales. De 
todas formas, ya con la reforma por Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación 
del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia en la reforma del conte-
nido del antiguo artículo 303 se le otorgaron judicialmente facultades tutelares a 
los guardadores de hecho cautelarmente, mientras se mantuviese la situación de 
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guarda de hecho y hasta que se constituyera la medida de protección adecuado, 
por lo que ya se ampliaron en ese momento sus funciones, además de dotarle de 
cierta permanencia. En todo caso, la regla general es que el guardador de hecho 
deberá prestar apoyo asistiendo a la persona con discapacidad, procurando que la 
persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisio-
nes, informándola, ayudándola en su comprensión y razonamiento y facilitando 
que pueda expresar sus voluntad, deseos o preferencias. Ahora bien, como ocurre 
con otras medidas de apoyo la regla general de operatividad es la no sustitución, 
ni complemento, ni representación; con una matización de esto último, que solo 
excepcionalmente puede asumir una posición representativa18.

Como hemos señalado, con esta reforma operada por la Ley 8/2021 se con-
forma la guarda de hecho como medida de apoyo informal, esto es, sin ninguna 
investidura formal (ni escritura pública, ni acta de notoriedad, ni resolución judi-
cial —expediente de jurisdicción voluntaria para el nombramiento de guardador 
de hecho—, ni la incoación de diligencias preprocesales) que asiste a la persona 
del guardado de manera espontánea y por iniciativa propia y al que le une una 
relación de confianza. Es, por ello, que se trata de una medida de apoyo asistencial 
y, excepcionalmente con facultades representativas, como sucede con la curatela19. 

Por tanto, la naturaleza de la guarda de hecho en la nueva regulación es la 
de constituir una medida de apoyo más que, requerirá de autorización judicial 
únicamente para realizar actos jurídicos representativos. De ahí que, cuando ex-
cepcionalmente el guardador de hecho requiera la autorización representativa, 
éste habrá de obtener autorización judicial para realizarla a través del expediente 
de jurisdicción voluntaria en el que se oirá a la persona con discapacidad (artículo 
264.1 y 2 del Código Civil). En todo caso, para conceder autorización judicial, ha-
brá de comprobarse previamente la necesidad de establecer esta medida a favor de 
la persona con discapacidad en los términos y con los requisitos adecuados a las 
circunstancias de cada caso; y, podrá comprender una pluralidad de actos que, sin 
exceder de la mera administración ordinaria, sean necesarios para el desarrollo de 
la función de apoyo (artículo 264.1 del Código Civil). Por lo que, no será necesario 
plantear un procedimiento general de provisión de apoyos, sino que bastará con 
la autorización para el supuesto concreto previo examen de las circunstancias 
personales y patrimoniales de la persona con discapacidad.

Sobre tales bases, estamos ante una medida de apoyo informal de carácter 
estable, permanente y con vocación de continuidad. 

Ahora bien, desde tal planteamiento lleva a la doctrina a excluir del ámbito de 
la guarda de hecho a quien interviene de manera puntual20, o actúa en casos aisla-
dos, que no se repiten en el tiempo; por lo que, para la doctrina en estos supuestos 
encajaría más en el contrato de mandato, en la gestión de negocios sin mandato, 
o, incluso, en una posible delegación21. O, como señala, SOLÉ RESINA estamos 
ante “otras medidas de apoyo alternativas a la guarda de hecho, de la que también 
pueden ser complementarias, como son las “redes de apoyo” entre iguales y los 
grupos de ayuda, promovidos por movimientos asociativos, así como las ayudas 
proporcionadas por profesionales y fundaciones u otro tipo de entidades con fines 
orientativos a este objetivo, que ofrecen apoyos para la toma de decisiones sobre 
temas personales y patrimoniales, con servicios de acompañamiento, de super-
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visión de cuentas y gestión de ingresos y gastos, etc., que son de gran utilidad e 
interés para muchas personas”22.

En todo caso, el carácter permanente de la guarda de hecho no excluye que 
su actuación pueda ser ocasional, y que, con el tiempo, pueda incrementarse su 
presencia en la vida de la persona guardada. Precisamente, se fomenta que la 
persona con discapacidad sea autónoma en la toma de sus propias decisiones; de 
ahí que, atendiendo a las circunstancias personales y patrimoniales de la persona 
no requiera una asistencia o apoyo de forma continuada y permanente, sino un 
apoyo o asistencia puntual23. Lo que, no impide que, en los términos apuntados, 
en un momento posterior se torne en una situación asistencial más permanente y 
estable en el tiempo, o, incluso representativa, si las circunstancias personales del 
guardado se han visto modificadas ante, por ejemplo, un avance progresivo de una 
enfermedad neurodegenerativa.

Por otra parte, la guarda de hecho no resulta incompatible con la existencia 
de medidas voluntarias o legales; si bien, su operatividad tiene lugar cuando ésta 
medidas de apoyo voluntarias o judiciales no resulten eficaces; y, principalmente, 
cuando éstas no existan. Efectivamente, a la hora de concretar los apoyos la nueva 
regulación otorga preferencia a las medidas voluntarias, esto es, a las que pue-
de tomar la propia persona con discapacidad. Dentro de las medidas voluntarias 
adquieren especial importancia los poderes y mandatos preventivos, así como la 
posibilidad de la autocuratela. 

Fuera de ellas, la figura de la guarda de hecho como institución jurídica de 
apoyo adquiere especial preferencia, en cuanto no resulta necesario iniciar un 
expediente de provisión de apoyos para nombrar un curador y, se manifiesta com-
patible y necesaria cuando las medidas judiciales o voluntarias no se ejercitan 
adecuada y eficazmente. Por lo que, la guarda de hecho coexiste con tales medidas 
judiciales o voluntarias existentes, operando cuando son insuficientes y mante-
niéndose en “suspenso o letargo” cuando resultan suficientes. Ahora bien, retorna-
rá en su actuación y función asistencial cuando cualquiera de aquellas, de nuevo, 
no se estén aplicando eficazmente —sean inadecuadas e ineficaces—. Por tanto, 
la guarda de hecho es una medida de apoyo informal, autónoma, y preferente en 
cuanto opera cuando no existen otras formas de apoyo voluntarias o judiciales; 
o de forma subsidiaria, cuando no se estén éstas aplicando eficazmente; coexis-
tiendo, además, con las mismas. Ciertamente, si las medidas legales o judiciales 
operan eficazmente, la guarda de hecho entra, como hemos definido, en una espe-
cie de “letargo jurídico” que, renacerá o volverá a actuar, apoyar a la persona con 
discapacidad en caso de ineficacia de aquellas. 

Se califica de medida de apoyo informal por la falta de un título formal que la 
legitime; de ahí que, no haga falta forma documental alguna que, la acredite para 
prestar la asistencia necesaria a la persona con discapacidad. No obstante, ad-
quiere “formalización” cuando el guardador pretenda ejercer funciones represen-
tativas —en el correspondiente expediente de jurisdicción voluntaria—. Si bien, 
se trata de una institución que se desarrolla antes de su reconocimiento “formal” 
en cuanto medida de apoyo asistencial y, por tanto, no es ajena a la persona con 
discapacidad en cuanto opta por su reconocimiento y elección como medida de 
apoyo. 
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En este contexto, aunque responda más a una cuestión terminológica y en 
cierta forma predeterminada por su naturaleza de institución de apoyo de carácter 
informal, a nuestro entender, la nueva regulación la convierte en una “guarda de 
derecho” —aunque se siga manteniendo su nomenglatura de antaño— en cuanto 
su reconocimiento y tratamiento al mismo nivel que las demás medidas de apoyo.

En este contexto, cuando la guarda de hecho resulta insuficiente o no se está 
desarrollando de forma correcta, se puede adoptar una medida de apoyo judicial 
como la curatela que cubra esas carencias24.

A.  Ámbito objetivo de actuación: asistencia y representación

La guarda de hecho será, primordialmente, de naturaleza asistencial (mera 
asistencia, acompañamiento o colaboración con el guardado que conserva habili-
dades para tomar decisiones y actuar con dicho apoyo por sí mismo). No obstante, 
en los casos en los que sea preciso y solo de manera excepcional podrá atribuirse 
al guardador de hecho funciones representativas —actuación del guardador en 
representación del guardado ante un mayor deterioro de las facultades—. Efecti-
vamente, las personas con discapacidad gozan de plena capacidad jurídica y en 
igualdad de condiciones que los demás ciudadanos, por lo que, lo determinante 
es que, como todos, sea capaz de entender y ser consciente de las consecuencias 
jurídicas, económicas y familiares de los actos o negocios en que interviene. Por 
tanto, tras la reforma cuando una persona con discapacidad, por ejemplo, necesite 
celebrar un negocio jurídico, no tiene porqué designar una persona que la sustitu-
ya, sino que, podrá actuar por sí sola o podrá valerse de un apoyo como el propio 
guardador de hecho que, con su intervención como medida de apoyo asistencial, 
le orientará, ayudará y, en esencia, le asistirá en su toma de decisiones, siendo 
quien consiente, decide y formaliza el negocio la propia persona interesada25; y 
si se acude al notario, corresponde a éste realizar el juicio de capacidad como 
cuando se trata de cualquier otro ciudadano26. Como se indica en la Circular in-
formativa 3/2021, de la Comisión Permanente del Consejo General del Notariado, 
de 27 de septiembre, sobre el ejercicio de su capacidad jurídica por las personas 
con discapacidad, p. 5 que “el guardador de hecho puede comparecer ante no-
tario para prestar simplemente su apoyo instrumental, para ayudar a la persona 
con discapacidad a entender y ser entendida, sin que su intervención represente 
una confirmación o aprobación de la decisión adoptada por el interesado en el 
ejercicio de su capacidad jurídica”. A continuación se pregunta, si “por imitación 
a la curatela”, “debe el notario, atendidas las circunstancias del caso, demandar 
su asentimiento”, concluyendo que “el notario no es juez, que pueda condicionar 
el otorgamiento del instrumento público a la aprobación del guardador” y que 
“la función del guardador de hecho en el ámbito notarial, no debe ir más allá de 
prestar auxilio a la persona con discapacidad para expresar o tomar su decisión y 
comprender el contenido del instrumento público notarial”. Todo ello en el con-
texto que la guarda de hecho puede como destaca la Circular ser un apoyo volun-
tario o un apoyo necesario en función de las circunstancias. Así “el artículo 264 
se refiere a la guarda de hecho en caso de necesidad; mientras que el artículo 267 
se refiere a la guarda de hecho voluntaria, cuando señala que “cesará “cuando la 
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persona a quien presente apoyo solicite que se organice de otra manera”. De forma 
que “el guardador de hecho cuando compadece ante el notario, presta su auxilio 
sin otra acreditación que la voluntad de la persona con discapacidad. En cambio, 
en los casos de necesidad, el notario debe abstenerse e informar de la necesaria 
autorización judicial prevista en el artículo 264 del Código Civil”.

Precisamente, en aras al respeto a la capacidad jurídica de las personas con 
discapacidad, la guarda de hecho como persona que presten apoyo deberán actuar 
atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente, 
procurarán que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso 
de toma de decisiones, informándola, ayudándola en su comprensión y razona-
miento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentarán 
que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad jurídica con menos 
apoyo en el futuro. De ahí que, en casos excepcionales, cuando, pese a haberse 
hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y 
preferencias de la persona, las medidas de apoyo podrán incluir funciones repre-
sentativas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se deberá tener en cuenta 
la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, así 
como los factores que ella hubiera tomado en consideración, con el fin de tomar 
la decisión que habría adoptado la persona en caso de no requerir representación. 
Lo que, para parte de la doctrina, entre la que me incluyo, en la operatividad de 
esta medida de apoyo informal resulta posible acudir también al criterio del inte-
rés de la persona con discapacidad27. En todo caso, la persona que necesita apoyos 
o asistencia no ve judicializada su vida personal y patrimonial, si hay un sistema 
de apoyos voluntarios adecuados, o en su caso, un guardador de hecho que, tam-
bién tiene una base voluntaria en cuanto es la voluntad de la persona la que ejer-
cita su preferencia por esa medida concreta de apoyo. Ciertamente, la naturaleza 
de la actuación del guardador, puesta en relación con la voluntad de la persona 
con discapacidad, es variable y gradual y opera entre los dos extremos indicados, 
según las mayores o menores dificultades que existan para que la voluntad del 
guardado se manifieste por sí misma. De ahí que, sean muchos los supuestos en 
que oscile la intensidad de intervención del guardador en relación, precisamente, 
con las posibilidades y dificultades de acceso a la voluntad, deseos y preferencias 
del guardado, directamente manifestados o evidenciados en su trayectoria vital. 
De ahí que, en la práctica, como dice nuestro Tribunal Supremo, se puede ser con-
figurar la guarda de hecho con excesiva amplitud y flexibilidad que, desconfigure 
los extremos de la suficiencia en la actuación del guardador, y, en esencia, su pro-
pia función como medida de apoyo, generando más recelo, ni ser excesivamente 
automatistas en la determinación de la medida de apoyo más adecuado y necesa-
ria y siempre que, exista una duda sobre la voluntad del guardado se opte por la 
curatela. Se debe encontrar el justo equilibrio entre la judicialización y desjudicia-
lización de las medidas de apoyo, operando simplemente con los principios que 
el propio legislador establece —mínima intervención, proporcionalidad y necesi-
dad— y, la atención prioritaria a la voluntad, deseos y preferencia de la persona.

Ahora bien, como hemos indicado, si en la actuación se considera operativa 
la presencia de notario, corresponde a la persona consentir (consentimiento infor-
mado), siendo la labor del guardador de hecho en el proceso interno de formación 
de la voluntad del guardado, de apoyo, en concreto, orientándole, asistiéndole e 
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informándole. En todo caso, aunque no interviene en el acto como otorgante del 
mismo, si ha asistido al mismo en calidad de medida de apoyo, haciéndose cons-
tar ello por el notario en la correspondiente escritura pública. Ahora bien, en esta 
formación del consentimiento, aunque resulte reiterativo manifestarlo, de nuevo, 
resulta esencial el juicio notarial de capacidad que, representa la base fundamen-
tal sobre el que se sustenta la validez y eficacia del sistema negocial28.

En este contexto, la función de la guarda de hecho consistirá en asistir a la 
persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica en los ámbitos 
en los que sea preciso respetando su voluntad, deseos y preferencias29. No obs- 
tante, en los supuestos que fuera necesario y solo de manera excepcional podrá 
atribuirse al guardador de hecho funciones representativas. Estas facultades rep-
resentativas unas provienen directamente de la Ley (artículo 264 apartado 3 del 
Código Civil); mientras que, otras, vienen otorgadas previa autorización judicial 
en caso de necesidad.

Al respecto, el artículo 264.2 del Código Civil dispone que, cuando, excepcio-
nalmente, se requiera la actuación representativa del guardador de hecho, este 
habrá de obtener la autorización para realizarla a través del correspondiente expe-
diente de jurisdicción voluntaria, en el que se oirá a la persona con discapacidad. 
La autorización judicial para actuar como representante se podrá conceder, previa 
comprobación de su necesidad en los términos y con los requisitos adecuados a 
las circunstancias del caso30.

No obstante, se podrá conceder la autorización judicial para un caso concre-
to, mediante un acto de jurisdicción voluntaria, o alcanzar a una pluralidad de 
actos que, sin exceder de la mera administración ordinaria sean necesario para 
el desarrollo de la función de apoyo. En este caso, estamos ante una autorización 
genérica para determinados actos. No es necesario, por tanto, incoar un proced-
imiento general de provisión de apoyos, basta la autorización judicial para re-
alizar determinados actos representativos.

De ahí que, podamos señalar que, la actuación representativa del guardador 
de hecho: de una parte, implique una actuación representativa directa, por sí mis-
mo, del guardado; y de otra parte, la actuación representativa necesitada de au-
torización judicial. Con carácter general puede convenirse que el apoyo directo 
ejercitable por el guardador por sí mismo, sin necesidad de autorización judicial, 
se identifique con la gestión común, diaria, habitual, de las necesidades ordinarias 
del guardado. No obstante, conviene poner de manifiesto, que de nuevo el legis-
lador en la actuación representativa del guardado, así como sus límites remite a 
conceptos jurídicos indeterminados, necesitados de precisión.

Ahora bien, no debemos de nuevo olvidar que, ya con la reforma de la Ley 
26/2015 se había modificado el antiguo artículo 303 del Código Civil, revitalizando 
con ello esta institución de guarda, al conceder cautelarmente al guardador de 
hecho hasta que se constituyese una medida de protección adecuado el otorga-
miento judicial de facultades tutelares a los guardadores. Con la nueva reforma, se 
va más lejos, como hemos indicado, pues, se le instituye como medida de apoyo, 
dejando de tener carácter provisional y, en consecuencia, con cierta permanencia 
en su mantenimiento como tal medida y, también se le concede facultades repre-
sentativas sin necesidad de acudir a ningún procedimiento judicial de determina-
ción de apoyos. De forma que, acreditada ante el juez la existencia de guarda de 
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hecho, éste le podrá autorizar para realizar uno o varios actos representativos y, 
en algún caso con la necesaria autorización judicial.

Ciertamente, partimos de la base esencialmente asistencial de la guarda de 
hecho; pero excepcionalmente, se posibilita que la autoridad judicial le autori-
ce para actuar como representante, concediéndole para ello autorización judicial 
que, podrá abarcar uno o varios actos. La función representativa ha de ser con-
cretada en la correspondiente actuación/es representativas concedidas. En todo 
caso, siempre habrá de recabar autorización judicial para los actos enumerados 
por el artículo 287 del Código Civil31. Por lo que, a diferencia de aquellos casos 
en que excepcionalmente se requiera una actuación representativa del guardado, 
que exigirá del juez una previa comprobación de esa necesidad, atendiendo a las 
circunstancias del caso —personales y patrimoniales del guardado—, en los su-
puestos enumerados en el citado artículo 287 en sede de curatela representativa ya 
los propios actos contenidos en tal precepto determinan una necesaria actuación 
representativa; por lo que, en este caso la función representativa y autorización 
judicial van de la mano y operan de forma unitaria32. No hace falta realizar ningu-
na comprobación previa, ni atender a los términos y a los requisitos adecuados a 
las circunstancias del caso.

De todas formas, la Circular Informativa 3/2021 de la Comisión Permanente 
del Consejo General del Notariado, de 27 de septiembre, sobre el ejercicio de su 
capacidad jurídica por las personas con discapacidad (p. 5) opta por una doble 
autorización, cuando refiriéndose al contenido del artículo 264 del Código Civil 
señala que “el guardador debe actuar en representación de la persona con disca-
pacidad por causa de necesidad, que habrá de justificar ante el juez para que auto-
rice su actuación representativa, sin perjuicio de recabar adicionalmente, de darse 
el caso, la autorización judicial prevista en el artículo 287 del Código Civil”. La 
propia resolución judicial que otorga funciones representativas al guardador de 
hecho, ya determina que actos puede realizar el guardador. En todo caso, siempre 
para los del artículo 287 del Código Civil se necesita autorización judicial, salvo 
que ya estuvieran incluidos como tales en la citada resolución. Este artículo 287 
en relación con el mencionado artículo 264 resulta aplicable a la guarda de hecho 
asistencial y a la representativa33.

Ahora bien, recientemente la Resolución de la Dirección General de Seguri-
dad Jurídica y Fe Pública de 19 de enero de 202434 en un supuesto de partición 
realizada por contador partidor de una herencia de una madre viuda con tres hijos 
herederos en la que uno de ellos había sido incapacitado antes de la Ley 8/2021, 
prorrogándose la patria potestad y siendo ahora sus hermanos guardadores de 
hecho al fallecimiento de sus padres. Tras indicar que, la guarda de hecho en este 
caso es una circunstancia sobrevenida por el fallecimiento de los progenitores, 
que no responde a la revisión judicial de las medidas anteriormente adoptadas 
que, entre tanto no se modifiquen seguirán vigentes, aun cuando este vacante la 
figura del representante legal y sean ejercidas provisionalmente por el guardador, 
correspondiendo a la autoridad judicial determinar su suficiencia, idoneidad y 
permanencia, realiza los siguientes razonamientos: 1. No consta que, fallecidos 
los progenitores titulares de la patria potestad prorrogada, se haya puesto dicha 
circunstancia en conocimiento del Juzgado en el que se siguió el procedimiento 
de incapacitación, a fin de que puedan adoptarse las medidas necesarias para la 
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adecuada protección de la persona en situación de discapacidad; 2. En tanto no 
medie esa revisión, y aunque, en hipótesis, se pudiera constatar que la persona 
con discapacidad pueda eventualmente requerir como medida de apoyo una cu-
ratela asistencial y no representativa, o incluso que sea suficiente la guarda de 
hecho sobrevenida, esta es una decisión que compete al juez. Así es corroborado 
en el tenor literal de un precepto como el artículo 291 del Código Civil, relativo a 
la extinción de la curatela; 3. Si en el presente supuesto existiera falta absoluta de 
discernimiento, la medida de apoyo que habría de sustituir a la extinguida patria 
potestad rehabilitada debería contemplar la representación, pero a través de la 
curatela, en su modalidad representativa.

De ahí que, concluya que, por un lado que, en el presente expediente, existien-
do ya medidas judiciales que han quedado extinguidas y no habiéndose producido 
conocimiento o control alguno por parte del juzgado competente en torno a la 
idoneidad de la guarda de hecho como sustitutiva de la medida anteriormente 
adoptada, debe concluirse que debió ponerse en conocimiento del Juzgado com-
petente el fallecimiento de los progenitores y la situación de guarda de hecho 
adoptada por los familiares, citarse al Ministerio Fiscal para que, en su caso im-
pulse el procedimiento de jurisdicción voluntaria pertinente; o, si hubiera sido 
nombrado, al defensor judicial a que se refiere el artículo 295 del Código Civil.

Y, por otro que, en el caso que por la autoridad judicial se valorase como 
idónea la guarda de hecho ejercida por los dos hermanos, estos deberían asumir la 
representación de los intereses de Don F. A. en el trámite de citación a la formación 
de inventario que prevé el artículo 1057 del Código Civil. Además, tratándose de 
una función representativa que excede de la prevista para la guarda de hecho, 
habrán de obtener la preceptiva autorización judicial que establece el expuesto 
párrafo primero del artículo 264 del Código Civil. Todo ello, salvo que el juez 
determine otras medidas de apoyo aplicables en este caso para auxiliar a Don F. 
A. M. C. en el ejercicio de su capacidad, en cuyo caso a estas habría que atenerse.

Ciertamente, se ha de revisar las incapacitaciones judiciales establecidas con 
anterioridad a la reforma, pues así lo exige la Ley 8/2021 (Disposición Adicional 
5ª). Ahora bien, no se duda que al haber fallecido los padres y ya no resultar op-
erativa la patria potestad prorrogada por esta causa —no obstante, la Disposición 
Transitoria 5ª apartado tercero que mantiene su operatividad hasta su revisión— 
al existir una persona con discapacidad que necesita una medida de apoyo, debe 
acudirse a falta de medidas de apoyo voluntarias, a la medida de apoyo subsidiaria 
que es la guarda de hecho —que asumen sus hermanos— con la exigencia, como 
señala el Centro Directivo de una previa declaración judicial para adoptar una me-
dida de apoyo —proceso de revisión de medidas—; y, añade que los guardadores 
de hecho necesitan solicitar autorización judicial para la citación a la formación 
inventario. Todo ello sin olvidar que, la guarda de hecho es una medida de apoyo 
informal que contribuye a la desjudicialización del sistema y, responde su actu-
ación a los principios de proporcionalidad, necesidad y mínima intervención; de 
ahí, su carácter asistencial como regla general, sin perjuicio de excepcionalmente 
tener una función representativa con la exigencia de la correspondiente autor-
ización judicial cuando la naturaleza del acto así lo exige, y, en todo caso, en los 
supuestos del artículo 287 del Código Civil.
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Ahora bien, en el apoyo de tipo representativo señalado y, por ende, en la 
necesidad de autorización judicial ad hoc hay que, tener en cuenta que todas las 
medidas de apoyo deberán estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la perso-
na y en la tutela de sus derechos fundamentales y las personas que prestan apoyo 
—guardador de hecho— deberán actuar atendiendo a la voluntad, deseos y prefe-
rencias de quien lo requiera; e, igualmente, habrá de procurar que la persona con 
discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de decisiones, infor-
mándola, ayudándola en su comprensión y razonamiento y facilitando que pueda 
expresar sus preferencias. Si bien, lo expuesto, no es menos cierto que cuando, 
pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la vo-
luntad, deseos y preferencias de la persona, se puede operar asumiendo, excep-
cionalmente, funciones representativas. En este caso, el guardador de hecho en el 
ejercicio de sus funciones deberá tener en cuenta la trayectoria vital de la persona 
con discapacidad, sus creencias y valores, así como los factores que ella hubiera 
tomado en consideración con el fin de tomar la decisión que habría adoptado la 
persona en caso de no requerir representación.

Pues bien, en estos casos de apoyo representativo, como hemos indicado, el 
guardador de hecho de una persona con discapacidad deberá solicitar autoriza-
ción judicial y ésta antes de tomar una decisión entrevistará por sí misma a la 
persona con discapacidad —lo que resulta esencial— y podrá solicitará un in-
forme pericial para acreditar la situación de esta. También podrá citar a la com-
parecencia a cuantas personas considere necesario oír en función del acto cuya 
autorización se solicite (artículo 52.3 de la LJV). Realizadas todas estas actua-
ciones, y, asimismo, previa comprobación de su necesidad, en los términos y con 
los requisitos adecuados a las circunstancias del caso, procederá a conceder la 
autorización judicial.

Ahora bien, atendiendo a lo expuesto, la actuación representativa del guarda-
dor podrá implicar la autorización para intervenir en uno o varios actos del guar-
dado necesarios para el desarrollo de su apoyo, correspondiendo a la autoridad 
judicial determinar en alcance cuantitativo de tal apoyo representativo. Por otra 
parte, teniendo en cuenta que la protección integral de la persona con discapaci-
dad alcanza no solo a los asuntos de naturaleza patrimonial, sino también a los 
aspectos personales, como pueden ser los relativos a decisiones sobre las vicisitu-
des de su vida ordinaria —domicilio, salud, comunicaciones, etc.—, el guardador 
podrá actuar en la esfera personal, como patrimonial del guardador, y en relación 
a esta última, solicitar autorización judicial para los actos de administración —or-
dinaria y extraordinaria— y de actos de disposición.

Lo cierto es que, de forma expresa se destaca que, en el ámbito patrimonial, 
necesitará el guardador de hecho autorización judicial para prestar el consenti-
miento en los actos enumerados en el citado artículo 287 del Código Civil en sede 
de curatela con facultades representativas expuestos en línea precedente a lo que 
nos remitimos. Por lo que, la remisión que hace el artículo 264.2 del Código Civil 
a dicho precepto opera solo para la curatela representativa, pues, en la propia 
redacción del mismo habla de que, en todo caso, quien ejerza guarda de hecho de-
berá recabar autorización judicial para prestar el consentimiento en los actos enu-
merados tal precepto. Por lo que, prestar consentimiento como señala la norma, 
solo puede operar en la guarda representativa, no en la asistencial. En todo caso, 
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resulta curioso que, en este artículo 264.2 se hable de prestar el consentimiento 
para el guardador de hecho, y esa mención no se haga en el artículo 287 —al que 
remite dicho precepto— para el curador con funciones de representación, pues, 
solo se habla del ejercicio de tales funciones por parte de éste. Es, pues, distinto el 
guardador de hecho que presta el consentimiento, del guardador de hecho repre-
sentativo al que se concede autorización judicial para actuar como representante 
en uno o varios actos. Parece que la respuesta es clara, no.

Además, existe una correlación entre el apartado primero y segundo del men-
cionado artículo 264, en cuanto en su apartado segundo remite al primero, al 
señalar que, el guardador de hecho deberá recabar autorización judicial conforme 
a lo indicado en el párrafo anterior, referido, como bien sabemos, a la guarda de 
hecho representativa. 

Y, por supuesto, tenemos claro que, si, se impone autorización judicial al 
guardador de hecho para actuar como representante, deja de ser la guarda de 
hecho asistencial. En este sentido, se exige autorización judicial para nombrar 
al guardador de hecho representativo, autorizarle a actuar y en cierta forma con-
trolar su actuación. Ahora bien, ello no prejuzga que, aun nombrado como guar-
dador de hecho representativo y autorizado para actuar en determinados actos, 
necesariamente debe siempre solicitar autorización judicial para llevar a cabo los 
actos enumerados en el artículo 287 —nueva autorización judicial-35. 

Sobre tales bases, la constancia expresa de prestar el consentimiento no es 
más que la consideración de una guarda de hecho representativa —quizá sobra 
la aclaración—; pues, tanto representa —presta el consentimiento— el guarda-
dor de hecho al que se autoriza actuar como representante en uno o varios actos 
necesarios para el desarrollo de la función de apoyo, como el que recaba la auto-
rización judicial para los actos enumerados en el artículo 287 y, por supuesto, el 
curador que ejerce su función de representación para los actos que determinen la 
resolución judicial que lo nombra y, en todo caso, para los actos del tantas veces 
mencionado artículo 287.

Por tanto, las funciones del guardador alcanzan, como hemos precisado, 
no sólo a actos de administración ordinaria, sino también actos de administra-
ción extraordinaria o de disposición o gravamen; procediendo a llevar cabo una 
enumeración expresa de los actos que, necesita autorización judicial. Si bien, en 
ningún caso el guardador con facultades representativa sustituye la voluntad del 
guardado, pues, en todo momento está vinculado por la voluntad de éste. Cuando 
no se pueda determinar ésta, habrá de tenerse en cuenta por el guardador con 
facultades representativas en el ejercicio de su función, la trayectoria vital de la 
persona con discapacidad, sus creencias y valores, así como los factores que ella 
hubiera tomado en consideración con el fin de tomar la decisión que habría adop-
tado la persona en caso de no requerir representación (artículo 249.3 del Código 
Civil). De todas formas, el juez concederá la correspondiente autorización judicial 
previa comprobación de la necesidad y atendiendo a las circunstancias del caso36. 
Ahora bien, la exigencia de autorización judicial opera sólo cuando la guarda de 
hecho es representativa, no cuando es asistencial; pues, quien actúa en este último 
caso es la persona con discapacidad con la ayuda del guardador de hecho en esta 
toma de decisiones, informándole, asesorándole, o aconsejándole en su caso37.
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En cuanto, a la sanción de los actos realizados por el guardador sin la precep-
tiva autorización judicial, existe un debate doctrina acerca de su consideración de 
actos anulables o nulos; si bien, optando por este último supuesto ante la exigen-
cia imperativa de autorización judicial que, impone el artículo 264 del Código Ci-
vil —en relación con el artículo 6.3 de dicho cuerpo legal-38. No obstante, no faltan 
quienes, en apoyo a la doctrina jurisprudencial fijada en la sentencia del Tribunal 
Supremo, Pleno de la Sala de lo Civil, de 10 de enero de 201839, entienden que, lo 
procedente es aplicar como sanción la anulabilidad, como ocurrió, con los actos 
realizados por el tutor sin autorización judicial.

Ahora bien, no será necesaria autorización judicial, pues, se trata de faculta-
des concedidas directamente por la ley, cuando el guardador de hecho —asisten-
cial o representativo— solicite una prestación económica a favor de la persona con 
discapacidad, siempre que esta no suponga un cambio significativo en la forma de 
vida de la persona —reconocimiento de la situación de dependencia y del derecho 
a las prestaciones a las que se refiere el artículo 28 de la Ley 39/2006—40; o realice 
actos jurídicos sobre bienes de esta que tengan escasa relevancia económica y ca-
rezcan de especial significado personal o familiar —criterios ambos cumulativos 
y operables atendiendo al contexto económico del guardado41—. No obstante, se 
trata de conceptos jurídicos indeterminados cuyo alcance puede generar no pocas 
dudas interpretativas, además de impedir el desarrollo de su actuación asistencial, 
pues, tales términos sujetos a interpretación del operador jurídico o económico o 
incluso administrativo, pueden dar lugar a situaciones absurdas de no permitir 
determinadas operaciones de la vida cotidiana del guardado que, constituyen si-
tuaciones de poca relevancia económica y beneficiosas para el mismo, por enten-
der que aquél carece de autorización expresa para ello, desconociendo la norma 
y su alcance y debiendo acudir a la autoridad judicial para recabar la correspon-
diente autorización judicial42. 

De todas formas, las operaciones que tengan cierta relevancia económica de-
penderán de la situación personal y patrimonial o económica de cada persona, 
pues, no resulta igual la calificación jurídica de una operación de escasa relevan-
cia económica de quien dispone de un cuantioso patrimonio; de aquel que, está 
en lo que se califica de clase media —media alta y media baja— quienes serán lo 
que, con más frecuencia recurran a guardadores de hecho. Por lo que, no serán 
muy numerosas las operaciones o actuaciones de cierta relevancia económica que 
exigen autorización judicial; de ahí que, entendamos que no se judicializará en ex-
ceso la vida del guardado. De lo que no cabe duda es que, además en la calificación 
de actos de escasa relevancia económica y que carezcan de especial significado 
personal o familiar va a exigir en todo caso un análisis no sólo de la voluntad, de-
seos o preferencias de la persona, de su trayectoria vital —su modo de vida— sus 
creencias, sus valores, sino también de su histórico patrimonial o bancario —esto 
es, su forma de operar en sus actuaciones patrimoniales—, o de su histórico per-
sonal o familiar —esto es, como interactuaba en el ámbito social y familiar—. 
En todo caso, en última instancia corresponde al juez en cada caso valorar tales 
conceptos indeterminados43. Un enfoque restrictivo de tales conceptos dejaría un 
exiguo margen de actuación al guardador, en franca contradicción con los princi-
pios generales de la reforma; y, además, una interpretación que condujera a judi-
cializar toda la actuación ordinaria del guardador vendría a vulnerar la premisa 
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de la que la ley ha hecho regla que la guarda de hecho se configura como medida 
de apoyo alternativa al apoyo judicial en defecto de apoyos voluntarios formali-
zados en escritura pública. Precisamente, en las Conclusiones de las Jornadas de 
Fiscales especialistas de las secciones de atención a personas con discapacidad y 
mayores celebradas en Madrid los días 27 y 28 de septiembre de 2021 se dispone 
que “la determinación de cuáles son estos actos dependerá de cada caso concreto, 
por lo que resulta necesario tener en cuenta el contexto personal, su modo de 
vida, ingresos (atender al “histórico bancario” que puede resultar revelador a es-
tos efectos), etc.”. Asimismo, en el Documento interpretativo al protocolo marco 
entre la Fiscalía General del Estado y las Asociaciones Bancarias (Documento 1) 
sobre la guarda de hecho en la Ley 8/2021 de julio de 2023, pp. 7 a 9 se manifiesta 
que “con carácter general puede convenirse que el apoyo directo ejercitable por el 
guardador por sí mismo, sin necesidad de autorización judicial, se identifica con 
la gestión común, diaria, habitual, de las necesidades ordinarios del guardado”. 
En todo caso, con arreglo a la ley “en el ámbito personal, la actuación directa 
del guardador quedará circunscrita a todo aquello que no suponga actuación “de 
trascendencia personal o familiar”, ya que, en otro caso, requerirá autorización ju-
dicial, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 287.1 del Código Civil. Dicha 
“trascendencia personal o familiar” deberá interpretarse como referida a aquellas 
decisiones que supongan cambios sustanciales en su modo de vida, con arreglo a 
su trayectoria vital, como podría ser, a modo de ejemplo, el cambio de residencia 
habitual”. En cuanto al límite de “escasa relevancia económica” (…) no presenta 
dificultades la categorización como tales de los gastos y disposiciones finalistas 
que respondan a cargos habituales en cuenta o contra factura por tratarse de la 
atención de necesidades básicas de cuidado personal, habitación, alimentación, 
vestido o saludo; gastos relativos a la conservación ordinaria de su patrimonio 
en la parte necesaria para asegurar su disponibilidad para sus necesidades de 
cuidado; pago de suministros y prestaciones de servicio vitales; finalmente, otros 
gastos que, sin ser esenciales para su cuidado, san acordes con sus deseos y pre-
ferencias y se hubieran consolidado en su trayectoria anterior siempre que sean 
acordes a sus medios y posibilidades”. En relación a las disposiciones de efectivo 
no finalista —como salvaguarda en consideración a que el guardado de hecho 
no rendirá habitualmente cuenta judicial de su gestión—, se hace imprescindible 
como buena práctica establecer límites cuantitativos de referencia. A tal efecto, 
son útiles, como pautas o cuantificaciones orientativas, las que resultan de los 
índices estadísticos oficiales relativos a gasto medio por persona y/o hogar que 
periódicamente publica el Instituto Nacional de Estadística (al vencimiento del 
primer semestre del año siguiente). El establecimiento de estas referencias no obs-
ta a su flexibilización en razón de las circunstancias —medios y necesidades— del 
caso concreto”.

Por otra parte, tampoco necesitará autorización judicial conforme establece 
el artículo 3.1 b) de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre para constituir patrimonio 
protegido, ni para aquellos actos de escasa relevancia económica o que la persona 
con discapacidad o, en su caso, el menor puede realizar por sí solos. Asimismo, 
se excluyen de la correspondiente autorización judicial los actos personalísimos. 

Aunque, la remisión es al artículo 287 del Código Civil cabe ampliar la misma 
a lo previsto en el artículo 288 del citado cuerpo legal, pues, la autoridad judicial 
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cuando lo considere adecuado para garantizar la voluntad, deseos y preferencias 
de la persona con discapacidad podrá autorizar al guardador (con facultades re-
presentativas) la realización de una pluralidad de actos de la misma naturaleza 
o, referidos a la misma actividad económica, especificando las circunstancias y 
características fundamentales de dichos actos. Pensemos en aquellos supuestos 
en que la persona con discapacidad tenga intereses en elementos patrimoniales 
diversos (inmuebles en arrendamiento, acciones, títulos, imposiciones a plazos, 
fondos de inversión) cuya adecuada administración requiera la adopción de deci-
siones periódicas44. 

Por supuesto, no alcanza la citada remisión al artículo 289 del citado Código 
Civil en lo referente a la excepción de los actos particionales o de división de la 
cosa común que, como bien sabemos, el guardador como regla general carece de 
facultades representativas; por lo que, será necesaria autorización judicial para 
estos actos y para la venta de bienes muebles del guardado, aunque el mencionado 
artículo 287 solo se refiere a la venta de bienes inmuebles45. 

En todo caso, la legitimación de la actuación del guardador de hecho podrá 
resultar acreditada mediante actuación notarial, siendo recomendable la forma de 
escritura pública. El artículo 17.1 apartado segundo de la Ley del Notariado dis-
pone que, las escrituras públicas tienen como contenido propio las declaraciones 
de voluntad, los actos jurídicos que impliquen prestación de consentimiento, los 
contratos y los negocios jurídicos de todas clases.

Respecto a lo que representa el ámbito personal del guardado, procede indi-
car que, quien ejerza la guarda de hecho, deberá recabar autorización judicial a 
través de un expediente de jurisdicción voluntaria para prestar consentimiento 
en los actos que, impliquen actos de trascendencia personal, a salvo lo dispuesto 
legalmente en materia de internamiento, consentimiento informado en el ámbito 
de la salud o en otras leyes especiales.

Ahora bien, en esta reforma no se modifica la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, básica reguladora de la autonomía del paciente y derechos y obligaciones 
en materia de información y documentación clínica, por lo que, en relación con 
el consentimiento por representación se otorgará en los siguientes supuestos: a) 
Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico res-
ponsable de la asistencia, o su estado físico o psíquico no le permita hacerse cargo 
de su situación. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento 
lo prestarán las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho; b) 
Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y así conste en la 
sentencia; c) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emo-
cionalmente de comprender el alcance de la intervención. En este caso, el consen-
timiento lo dará el representante legal del menor, después de haber escuchado su 
opinión, conforme a lo dispuesto en el artículo 9 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 
de enero, de Protección Jurídica del Menor.

Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16 años que no se 
encuentren en los supuestos b) y c) señalados, no cabe prestar el consentimiento 
por representación. No obstante, cuando se trate de una actuación de grave riesgo 
para la vida o salud del menor, según el criterio del facultativo, el consentimiento 
lo prestará el representante legal del menor, una vez oída y tenida en cuenta la 
opinión del mismo.
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En los supuestos 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, la decisión deberá adoptarse atendiendo 
siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente. Aquellas decisiones 
que sean contrarias a dichos intereses deberán ponerse en conocimiento de la 
autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal para que adop-
te la resolución correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera 
posible recabar la autorización judicial en cuyo caso los profesionales sanitarios 
adoptarán las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del pacien-
te, amparados por las causas de justificación de cumplimiento de un deber y de 
estado de necesidad. La prestación del consentimiento por representación será 
adecuada a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que 
atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal. Asi-
mismo, éste participará en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo 
largo del proceso sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le 
ofrecerán las medidas de apoyo pertinentes, incluida la información en formatos 
adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio del diseño para todos de 
manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad 
para favorecer que pueda prestar por sí su consentimiento46.

Por tanto, en relación con el guardador de hecho podrá decidir cualquier ac-
tuación sanitaria del guardado prestando su consentimiento, cuando el paciente 
no sea capaz de tomar decisiones a criterio del médico responsable de la asistencia 
o, su estado físico o psíquico no le permita hacerse cargo de su situación y, el pa-
ciente carezca de representante sanitario nombrado en instrucciones previas. De 
forma que, en el ámbito de la salud el guardador de hecho se encuentra asimilado 
al “cuidador personal”, “allegado”, o “persona vinculada por razones familiares o 
de hecho”.

Respecto al documento de las instrucciones previas éste podrá ser otorgado 
por una persona mayor de edad, capaz y libre y supone una manifiesta anticipada 
del consentimiento informado que, será operativo en el momento en que llegue 
a situaciones en las que la persona mayor de edad (paciente) no sea capaz de ex-
presar personal tal consentimiento relativo a los cuidados y el tratamiento de su 
salud; o, una vez, llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 
órganos del mismo. De todas formas, el otorgante del documento, como hemos 
indicado, puede designar un representante (representante sanitario) para que, lle-
gado el caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para 
procurar el cumplimiento de las instrucciones previas. Este representante sanita-
rio podrá convivir con la existencia de un guardador de hecho y tomar aquél las 
decisiones relativas a los tratamientos médicos de la persona con discapacidad. O, 
ser el guardador también el representante sanitario.

En todo caso, las instrucciones previas de cada persona deberán constar siem-
pre por escrito. No serán aplicadas las instrucciones previas contrarias al orde-
namiento jurídico, a la “lex artis”, ni las que no se correspondan con el supuesto 
de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. En 
la historia clínica del paciente quedará constancia razonada de las anotaciones 
relacionadas con estas previsiones. Las instrucciones previas podrán revocarse 
libremente en cualquier momento dejando constancia por escrito. Serán inscritas 
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en el Registro nacional de instrucciones previas (artículos 1, 2 y 4 del Real Decreto 
124/2007, de 2 de febrero por el que se regula el Registro Nacional de instrucciones 
previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de carácter personal).

En relación con la legalización de la eutanasia activa o el suicidio asistido en 
España, el artículo 5.2 de la Ley Orgánica 3/2021, de 24 de marzo establece que en 
los casos en los que el médico responsable certifique que el paciente no se encuen-
tra en el pleno uso de sus facultades, ni puede prestar su conformidad libre volun-
taria y consciente para realizar las solicitudes, cumpla lo previsto en el apartado 
1) —sufrir una enfermedad grave e incurable o un padecimiento grave, crónico e 
imposibilitante en los términos establecidos en esta Ley, certificada por el médico 
responsable— y haya suscrito con anterioridad un documento de instrucciones 
previas, testamento vital, voluntades anticipadas o documentos equivalentes legal-
mente reconocidos (mandatos y apoderamientos preventivos) se podrá facilitar la 
prestación de ayuda para morir conforme a lo dispuesto en dicho documento, y 
si se ha nombrado representante en ese documento —vgr., el propio guardador de 
hecho— será el interlocutor válido con el médico responsable.

Ahora bien, hemos indicado que, el guardador de hecho opera en un doble 
campo de actuación: personal y patrimonial. Ahora bien, en el personal puede, 
a la vez, concurrir con el representante sanitario nombrado en un documento de 
instrucciones previas —o voluntades anticipadas— y, asimismo, puede darse el 
caso que, el guardador de hecho opere sólo en la esfera personal, mientras que un 
apoderado preventivo lo haga en la esfera patrimonial convergiendo/cooperando 
en el apoyo a la persona con discapacidad como en el supuesto anterior planteado 
y, que ambas medidas de apoyo funcionen eficazmente. De todas formas, lo que 
puede resultar la realidad práctica más habitual es que, el guardador opere en la 
esfera personal, y que, si también lo hace en la patrimonial, debe recabar, en la 
mayoría de las ocasiones, la correspondiente autorización judicial. Todo ello sin 
perder de vista que, la regla general en todas las medidas de apoyo es la asistencia 
a la persona con discapacidad, y excepcionalmente, pueden otorgarse funciones 
representativas. En todo caso, las posibles actuaciones en las que el guardador de 
hecho puede ejercer su función como medida de apoyo puede concretarse tam-
bién en otros numerosos contextos: peticiones de recursos sociales, pensiones, 
plazas residenciales, centros de día, ayuda a domicilio, matriculaciones en centro 
de educación o formación profesional, entre otras, solicitudes a bancos, etc. La 
función del guardador tiene también reconocimiento en entornos sanitarios como 
se encuentra asimilado en el ámbito de la salud, como hemos indicado, al cui-
dador principal, allegado o persona vinculada por razones familiares o de hecho 
(artículos 5.3 y 9.2 de la Ley 41/2022 y el Anexo III apartado 7.7 del Real Decreto 
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios co-
munes del sistema nacional de salud y el procedimiento para su actualización. En 
fin, en las peticiones de auxilio a las FFCCSE por parte de guardadores de hecho 
ante agitaciones, incidentes, altercados familiares de la persona con discapacidad 
o trastorno mental, tienen amparo en el marco del artículo 11.1 de la Ley Orgánica 
2/1986, de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado47.

En este contexto, aunque en la nueva regulación se considere a la guarda de 
hecho como medida legal de apoyo con labor asistencial o, excepcionalmente, 
con representación acreditada a través de la correspondiente autorización judicial 
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concedida en expediente de jurisdicción voluntaria; ello no impide que, cuando la 
autoridad judicial lo crea conveniente, podrá nombrar un defensor judicial, pre-
cisamente, para aquellos asuntos que por su naturaleza lo exijan (artículo 264.4 
del Código Civil). Asimismo, hemos de indicar que, al determinar las medidas de 
apoyo se ha de procurar evitar situaciones en las que se puedan producir conflic-
tos de intereses o influencia indebida.

Por lo que, se nombrará un defensor judicial de las personas con discapaci-
dad en los casos siguientes: 1. Cuando por cualquier causa, quien haya de prestar 
apoyo no pueda hacerlo, hasta que cese la causa determinante o se designe a otra 
persona; 2. Cuando exista conflicto de intereses entre la persona con discapacidad 
y la que haya de prestarle apoyo; 3. Cuando, durante la tramitación de la excusa 
alegada por el curador, la autoridad judicial lo considere necesario, 4. Cuando 
se hubiere promovido la provisión de medidas judiciales de apoyo a la persona 
con discapacidad y la autoridad judicial considere necesario proveer a la admi-
nistración de bienes hasta que recaiga resolución judicial; 5. Cuando la persona 
con discapacidad requiera medidas de apoyo con carácter ocasional, aunque sea 
recurrente (artículo 295 del Código Civil). 

Si bien, nos permitimos señalar que, a nuestro entender, para apoyos ocasio-
nales no entendemos el nombramiento de defensor judicial y no se ha optado por 
regular una medida de apoyo como la que si se recoge en el Código Civil catalán 
que es la asistencia. Una vez oída la persona con discapacidad, la autoridad judi-
cial nombrará defensor judicial a quien sea más idóneo para respetar, comprender 
e interpretar la voluntad, deseos y preferencias de aquélla.

No obstante, serán aplicables al defensor judicial las causas de inhabilidad, 
excusa y remoción del curador, así como las obligaciones que, a este se atribuyen 
de conocer y respetar la voluntad, deseos y preferencias de la persona a la que se 
preste apoyo.

En todo caso, no será necesario tal nombramiento de defensor judicial, cuan-
do, como señala el artículo 296 del Código Civil, se haya encomendado el apoyo 
a más de una persona (a más de un guardador), salvo que ninguna pueda actuar 
o la propia autoridad judicial de forma motivada considere necesario el nombra-
miento

Sobre tales bases, la guarda de hecho es una medida de apoyo, aunque in-
formal y está sometida al control y vigilancia de la autoridad judicial; por lo que, 
ésta acordar el nombramiento de un defensor judicial para aquellos asuntos que 
por su naturaleza lo exijan —vgr., un conflicto de intereses entre el guardador de 
hecho y el guardado—.

B.  Control y vigilancia en la actuación del guardador de hecho

El artículo 265 del Código Civil contiene tres actuaciones del guardador de 
hecho que pueden ser requeridas por la autoridad judicial en cualquier momen-
to, a través de un expediente de jurisdicción voluntaria, de oficio, a solicitud del 
Ministerio Fiscal o a instancia de cualquier interesado —tenga interés legítimo—, 
en concreto: 1. Requerirle para que informe sobre su actuación y la situación 
personal y patrimonial del guardado; pudiendo establecer las medidas de control 
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y vigilancia que estime oportunas (artículo 265 del Código Civil y artículo 52.1 y 
2 de la LJV). La legitimación para solicitar tal requerimiento de información es 
muy amplia: de oficio, a solicitud del Ministerio Fiscal, o a instancia de cualquier 
interesado (expediente de jurisdicción voluntaria). Esta previsión se completa con 
lo dispuesto en el artículo 52.1 de la LJV. Lo que, favorece que la guarda de hecho 
se opere de forma adecuada, se eviten riesgos de abusos e influencias indebidas y 
el control ex post venga favorecido por la actuación de un número importante de 
actores; 2. Establecer las salvaguardas que estime conveniente para impedir abuso 
o influencias indebidas en el proceso de formación de la voluntad del guardador y, 
por ende, en su consentimiento. Se adoptarán citando a la persona a quien afecte 
la guarda de hecho, al guardador y al Ministerio Fiscal. En expediente de jurisdic-
ción voluntaria el juez podrá “establecer las salvaguardas que estime necesarias”, 
disponiendo el artículo 52.2 de la LJV que “el juez podrá establecer las medidas 
de control y vigilancia que estime oportunas”. Entre estas salvaguardas podría 
incluirse el nombramiento de un defensor judicial, sin existiese algún conflicto de 
intereses entre el guardador de hecho y la persona con discapacidad48. Por su par-
te, en el artículo 762 de la LEC se prevé que, cuando el Tribunal competente tenga 
conocimiento de la existencia de una persona en una situación de discapacidad 
que requiera medidas de apoyo, podrá adoptar de oficio aquellas medidas caute-
lares que estime necesarias para la adecuada protección de la personas con disca-
pacidad o de su patrimonio y, además podrá el hecho en conocimiento del Minis-
terio Fiscal para que inicie, si lo estima procedente, un expediente de jurisdicción 
voluntaria. En las mismas circunstancias tal Ministerio Público podrá también 
solicitar del Tribunal la inmediata adopción de tales medidas cautelares. En todo 
caso, éstas podrán adoptarse, de oficio o a instancia de parte, en cualquier estado 
del procedimiento. Y, siempre que, la urgencia de la situación no lo impida se po-
drán acordar previa audiencia de las personas con discapacidad. Para ello será de 
aplicación lo dispuesto en los artículos 734, 735 y 736 de esta misma Ley (vgr., por 
imposibilidad o falta de actuación del guardador). De todas formas, la autoridad 
judicial podrá dictar las salvaguardas que considere oportunas a fin de asegurar 
que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste a los criterios resultantes de la 
actual normativa —respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus dere-
chos fundamentales; ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad; 
actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera—, y, 
en particular, atienda a la voluntad, deseos y preferencias de la persona que las 
requiera (artículo 249 apartado 4 del Código Civil). De ahí que, resulte quizá más 
coherente que, las medidas de control y fiscalización funcionen desde la consti-
tución de la curatela, y no desde ese momento temporal —constitución— para el 
caso del guardador de hecho; dado que, en la mayoría de los casos, precisamente, 
para su constitución, se parte de su consideración como un cargo de confianza. 
Si bien, ello no impide que, ante el conocimiento por la autoridad judicial de la 
existencia de guarda de hecho por el juez se procure evitar situaciones en las que 
se puedan producir conflictos de intereses o influencia indebida, adoptando para 
ello las medidas de control y garantías adecuadas, esto es, a posteriori, si resultase 
necesario (artículo 250 apartado 7 del Código Civil)49; 3. Solicitar la rendición de 
cuentas de su actuación en cualquier momento50, aplicando, a falta de regulación 
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específica, lo previsto en sede de curatela en los artículos 292 y 293 del Código 
Civil y 51 de la LJV.

En todo caso, ante la actuación del guardado de hecho, como ocurre con 
otras medidas de apoyo, podrá la autoridad judicial dictar las salvaguardas que 
considere oportunas para evitar abusos, conflictos de intereses e influencias inde-
bidas. Además de asegurar que, el ejercicio de las medidas de apoyo se ajusta al 
respecto de la dignidad de la persona y la tutela de sus derechos fundamentales, 
a la par que las mismas atienden a su voluntad, deseos y preferencias (artículo 
249.4 del Código Civil. De todas formas, únicamente en defecto o insuficiente de 
medidas de naturaleza voluntaria y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo 
suficiente, podrá la autoridad judicial adoptar otra supletoria o complementaria 
siempre bajo la premisa que se trata de un apoyo asistencial (artículo 255.5 del 
Código Civil).

Ahora bien, en el desarrollo de sus funciones, el guardador tiene derecho al 
reembolso de los gastos justificados y a la indemnización por los daños derivados 
de la guarda, a cargo de los bienes de la persona a la que presta apoyo (artículo 
266 del Código Civil)51. Su ámbito de aplicación alcanza a los gastos que sean jus-
tificados en los que haya incurrido el guardador.

En cuanto a la indemnización por los daños derivados de la guarda serán a 
cargo del patrimonio del guardado, siempre que, no se pueda obtener por otro me-
dio el resarcimiento y no medie culpa por parte del guardador en la causación de 
los mismos. Se trata de daños sufridos en el ejercicio de la guarda, causados por 
la propia persona guardada, o, por un tercero. Por tanto, al resultar producidos 
durante el desempeño de su actuación de guardador, aquellos que no se causen 
en este ámbito operativo, o dentro del mismo y, en consecuencia, respondan a 
un ejercicio extralimitado de sus funciones, no serán daños indemnizables. En 
cuanto al tipo de daños, pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales y resultan, 
como hemos señalado, a cargo del patrimonio del guardado, sino hay otra forma 
de obtener el resarcimiento. De no haber bienes suficientes en el patrimonio del 
guardado para cubrir dichos daños, no serán indemnizables.

Respecto a la posible retribución o remuneración del cargo de guardado, no 
se dice nada en la reforma, a diferencia del curador. No obstante, ello no impide 
que la propia persona del guardado la fije, o aplicando el artículo 281 del Código 
Civil en sede de curatela sea la autoridad judicial la que fije el importe de la retri-
bución y el modo de percibirlo; para lo cual tendrá en cuenta el trabajo a realizar 
y el valor y la rentabilidad de los bienes. Todo ello, siempre que el patrimonio de 
la persona con discapacidad lo permita52.

Por otra parte, el artículo 251.1 del Código Civil nos recuerda que se prohíbe 
a quien desempeñe alguna institución jurídica de apoyo: “Recibir liberalidades de 
la persona que precisa apoyo o de sus causahabientes, mientras no se haya aprobado 
definitivamente su gestión, salvo que se trate de regalos de costumbre o bienes de 
escaso valor”. Por otra parte, el artículo 753.3 del citado cuerpo legal dispone que 
“las demás personas físicas que presten servicios de cuidado, asistenciales, o de na-
turaleza análoga al causante, solo podrá ser favorecidas en la sucesión de éste, si es 
ordenada en testamento notarial abierto”.
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C. � La prueba y acreditación de la existencia de la guarda de hecho como medida de 
apoyo informal

La desjudicialización que implica la guarda de hecho como medida de apoyo, 
su propia naturaleza informal y de hecho de la guarda supone que, el ordenamien-
to no establezca una forma específica de acreditación de su realidad, ni tampoco 
configura un título formal habilitante para su ejercicio. Tiene la ventaja de la sim-
plicidad en su nacimiento, al no existir requisitos de investidura que haya que 
cumplir; si bien, tiene todos los inconvenientes propios de la informalidad, como 
es la inseguridad jurídica y la dificultad de la prueba (Circular de la Junta Directi-
va del Ilustre Colegio Notarial de Canarias, acuerdo aprobado en sesión celebrada 
el día 29 de abril de 2022, p. 6). De ahí, la necesidad de facilitar la prueba de su 
existencia no sólo para allanar el cambio para su ejercicio, sino también con el ob-
jetivo de garantizar los derechos de la persona con discapacidad, evitando fraudes, 
abusos e influencias indebidas, además de perjuicios para terceros. Todo ello en 
aras de la seguridad del tráfico jurídico.

En todo caso, las atribuciones del guardador derivan directamente de la Ley. 
A tal fin, deberá proceder atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien 
lo requiera. Igualmente, procurarán que la persona con discapacidad pueda de-
sarrollar su propio proceso de toma de decisiones, informándola, ayudándola en 
su comprensión y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferen-
cias. Asimismo, se fomentará que la persona con discapacidad pueda ejercer su 
capacidad jurídica con menos apoyo en el futuro. Cuando, pese a un esfuerzo 
considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la 
persona con discapacidad. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se deberá 
tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias 
y valores, así como los factores que ella hubiera tomado en consideración, con el 
fin de tomar la decisión que habría adoptado la persona en caso de no requerir re-
presentación. En la mayor parte de los casos, el guardador asistirá a la persona sin 
sustituirla en la toma de decisiones respetando su voluntad, deseos y preferencias 
en los términos apuntados. En este contexto, precisamente, puede convenirse que 
la guarda de hecho, además de ponerse de manifiesto mediante la voluntad con-
cordante de guardador y guardado cuando las circunstancias del caso lo permitan, 
y a través del testimonio de su entorno familiar y social, que pueden constatar la 
convivencia y el vínculo existente entre guardador y guardado, además existen 
otras diversas formas de acreditar su existencia: libro de familia; el historial de 
certificados empadronamiento y de convivencia; informes de servicios sociales; in-
formes de servicios públicos de salud y otros servicios públicos, el reconocimiento 
como cuidador en la Ley de la Dependencia.

Ahora bien, cuando no sea posible determinar la voluntad, deseos y prefe-
rencias de la persona, se podrá incluir funciones representativas en el ámbito de 
actuación del guardador de hecho, como tantas veces hemos mencionado. De ahí 
que, el artículo 264 del Código Civil excepcionalmente, otorgue a éste una actua-
ción representativa y obtenga la correspondiente autorización para realizarla a 
través del expediente de jurisdicción voluntaria que se incoe al efecto en el que 
se oirá a la persona con discapacidad. A tal fin, la propia autorización judicial 
y la resolución en la que consta, le permite actuar como representante. En todo 
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caso, dicha autorización podrá comprender uno o varios actos necesarios para el 
desarrollo de la función de apoyo y deberá ser ejercitada de conformidad con la 
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

Pese a la consideración de medida de apoyo informal, en la práctica ante el re-
celo por su carácter informal, se vienen exigiendo para actuar un título documen-
tal para ello, a través de dos vías: la judicial y la notarial. La primera, se reconoce 
expresamente en el Código Civil en su remisión a la Ley de Jurisdicción Voluntaria 
(auto de declaración de la condición de guardador de hecho en un proceso de 
jurisdicción voluntaria) y se trata de un expediente de jurisdicción voluntaria y, la 
segunda la denominada acta de notoriedad que se tramita por vía notarial. Una 
y otra tienen por objeto acreditar la situación de guarda de hecho. Todo ello, sin 
perjuicio que, de forma incidental, pueda constatarse la existencia de una guarda 
de hecho suficiente y adecuada en resoluciones de los órganos judiciales o de la 
fiscalía.

Pero ciertamente, la configuración del guardador de hecho se legitima cada 
día con su actuación en tanto no desaparezcan las causas que la motivaron (artí-
culo 267.2 a sensu contrario del Código Civil). Además, como dispone el artículo 
209 apartado 1 del Reglamento Notarial las actas de notoriedad tienen por objeto 
la comprobación y fijación de hechos notorios sobre los cuales puedan ser funda-
dos y declarados derechos y legitimadas situaciones personales o patrimoniales, 
con trascendencia jurídica. Y aquí no se trata propiamente de la comprobación y 
fijación de un hecho, sino de otorgar título de legitimación para actuar al guarda-
dor de hecho. No obstante, en la Guía sobre el impacto de la reforma del derecho 
civil elaborada en colaboración entre el CERMI, la Fundación Once para la coope-
ración e inclusión social de las personas con discapacidad, la Fundación Aequitas 
y el Consejo General del Notariado, se insiste en su página 11 en la necesidad de 
acreditar la existencia de guardador de hecho mediante “la denominada acta de 
notoriedad que se tramita por vía notarial”, con el objeto de “verificar la situación 
de guarda de hecho que se venía dándose con anterioridad”, es decir, con la finali-
dad de proporcionar al guardado un “título documental” para poder actuar. Esto 
ha sido criticado desde instancias notariales53. Pero también en el ámbito jurispru-
dencial la exigencia de su constancia judicial cuando su finalidad es esencialmente 
asistencial ha sido objeto de llamada de atención ante una tendencia “errónea” a 
la judicialización de la figura y de desconocimiento de su alcance y operatividad 
con la actual reforma. 

Asimismo, en la Circular de la Junta Directiva del Colegio Notarial de Cana-
rias en Acuerdo adoptado en sesión celebrada el 29 de abril de 2022, p. 1 se apues-
ta por el acta de notoriedad como medio para acreditar el ejercicio de la guarda 
de hecho, y se adjunta un modelo de acta de notoriedad. También se pronuncia en 
este sentido la Circular informativa 3/2021 de la Comisión Permanente del Conse-
jo General del Notariado de 27 de septiembre, sobre el ejercicio de su capacidad 
jurídica por las personas con discapacidad, p. 6, destacándose la importancia de 
la fecha de su otorgamiento, en aras a comprobar si sigue siendo guardador de 
hecho quien pretende realizar el acto en nombre de la persona con discapacidad54. 

En todo caso, para la formalización de las actas en la Circular de la Junta 
Directiva del Ilustre Colegio Notarial de Canarias, acuerdo en sesión celebrada el 
día 29 de abril de 2022, pp. 8 y 9 se indica que “con carácter general el requeri-
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miento debe formularse conjuntamente por el guardador de hecho y por la per-
sona apoyada. Ambos tienen que comparecer y aseverar bajo su responsabilidad 
la certeza del hecho cuya notoriedad se pretende establecer, es decir: la existencia 
de la guarda de hecho; que el guardador viene prestando su apoyo de forma ade-
cuada; que no existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial que 
se estén aplicando eficazmente; y que no concurre entre la persona apoyada y el 
guardador relación contractual que le obligue a la prestación de servicios asisten-
ciales o de naturaleza análoga u otros apoyos (artículo 250 del Código Civil)”. Si 
bien, observa que “en los casos excepcionales en los que la persona guardada no 
tenga aptitud para consentir (pensemos en las situaciones de personas mayores 
que están bajo el cuidado de un familiar, pero que no tienen aptitud para prestar 
un consentimiento) el acta de notoriedad puede ser también un instrumento que 
permita la actuación del guardador dentro de los límites legales que señala el 
artículo 264 del Código Civil”; concluyendo que “en este caso, el Notario dejará 
constancia de la imposibilidad de hecho de manifestar y conformar la voluntad 
y de la inaptitud de prestar el consentimiento por parte de la persona guardada, 
debiendo en este supuesto advertir expresamente que la actuación del guardado 
queda dentro de los límites del artículo 264, requiriéndose autorización judicial 
en los casos prevenidos en dicho artículo; si bien “no será necesaria autorización 
judicial cuando el guardador solicite una prestación económica a favor de la per-
sona con discapacidad, siempre que esta no suponga un cambio significativo en 
la forma de vida de la persona, o realice actos jurídicos sobre bienes de esta que 
tengan escasa relevancia económica y carezcan especial significado personal o 
familiar””. Respecto de las pruebas esta misma Circular remite al artículo 209 
del Reglamento Notarial, el cual prevé que “el Notario practicará, para compro-
bación de la notoriedad pretendida, cuantas pruebas estime necesarias, sean o 
no propuestas por el requirente”, concretamente, considera recomendable, dada 
la naturaleza de los hechos a probar “la prueba testifical. Los testigos han de co-
nocer al guardador y a la persona apoyada y les debe constar que son ciertos los 
hechos manifestados por los requirentes, en especial, la existencia de la guarda y 
que se viene ejerciendo adecuadamente. Otras pruebas recomendables a practicar 
podrían ser solicitar informe al trabajador social, la obtención de información del 
registro Civil o cualesquiera otras pruebas que el Notario considere conveniente”. 
Concluye que “no parece aconsejable la publicación de edictos a fin de preservar 
el derecho a la intimidad de la persona con discapacidad”. 

Respecto de los documentos de prueba que se protocolizan en las actas de 
notoriedad y proteger los datos personales, se indica en la Circular Informativa 
1/2023, de 27 de mayo, del Consejo General del Notariado, sobre la actuación no-
tarial en las medidas de apoyo voluntario y para la declaración de notoriedad de la 
guarda de hecho (Ley 8/2021), p. 20 considera conveniente que “A fin de evitar que 
circulen “datos informativos” cuya difusión debe ser cuidadosamente valorada, se 
entiende conveniente que (el acta de notoriedad) se formalice en dos instrumentos 
públicos, lo que permite que se acredite la existencia de la notoriedad solo con la 
exhibición del acta de cierre, en la que consta la declaración de notoriedad”. Y 
añade que “incluso aunque se inicie, se practiquen las pruebas y concluya en el 
mismo día y en un solo acto, se debe documentar en dos instrumentos públicos: 
un acta inicial que “contendrá las declaraciones, las pruebas y documentación” 
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y se incorporará al protocolo como instrumento independiente”; y un acta final 
que sólo “contendrá una escueta relación de las pruebas practicadas, sin entrar en 
detalles y el juicio de notoriedad por el Notario””.

De todas formas, si la persona con discapacidad puede en presencia del No-
tario declarar quien es su guardador de hecho, no resultaría necesario el acta de 
notoriedad y, como señalamos en líneas precedentes, bastaría con que constase 
tal designación en el acta notarial de manifestaciones, atendiendo a la voluntad 
de aquélla.

Por su parte, en esta línea de reconocimiento de la condición de guardador 
de hecho en el Auto del Juzgado de Primera Instancia, número 3 del Córdoba, 
8/2022, de 11 de enero se ha tenido que considerar a Dª Roberta madre de Lidia 
como guardadora de hecho de su hija frente a la entidad BBK Bank Cajasur y en 
consecuencia, declarar frente a dicha entidad que Dª Roberta se encuentra legiti-
mada por ley para realizar respecto de cuentas bancarias de la que su hija Lidia 
sea titular, funciones de administración ordinaria y disposición en los términos 
previstas en el artículo 263 del Código Civil (que no supongan un cambio signifi-
cativo en la forma de vida de la persona, o realice actos jurídicos sobre bienes de 
ésta que tenga escasa relevancia económica).

Igualmente, el Auto del Juzgado de Primera Instancia, número 5, de Córdoba 
81/2022, de 7 de febrero subraya y observa que “la guarda de hecho no precisa de 
una investidura judicial formal. Sin embargo, Dª Emilia, hermana de Dª Raquel, 
conviviente y encargada de velar por ella, se ve necesitada de recabar el auxilio ju-
dicial con el objeto de que se reconozca por parte de entes públicos y privados las 
facultades que ya vienen reconocidas legalmente en aras, única y exclusivamente, 
a tutelar los intereses de su hermana, cuya discapacidad consta acreditada en au-
tor. Esta cuestión no deja de ser preocupante pues, lleva ínsito un desconocimien-
to e incumplimiento por parte de dichos entes de la nueva regulación legal para 
la protección de las personas con discapacidad, obstaculizando, entorpeciendo 
y retrasando que puedan ejercitar sus derechos a través de sus guardadores de 
hecho”. Y la juez pone las situaciones cotidianas que, impiden el ejercicio de la 
guarda de hecho. Así señala que, Dª Emilia, guardadora de hecho de su hermana 
Dª Raquel, acude a la entidad bancaria con el fin de anular una cuenta titularidad 
de su hermana de la que intuimos solo le genera gastos bancarios. Es una actua-
ción beneficiosa para Dª Raquel y amparada en el artículo 264 del Código Civil ya 
que no supone un cambio significativo en la forma de vida de la persona y es un 
acto jurídico sobre bienes de esta que tiene escasa relevancia económica y carez-
can de especial significado personal o familiar; por otra parte, Dª Emilia necesita 
solicitar atrasos correspondientes a su hermana Dª Raquel tras la concesión a ésta 
de una pensión de orfandad. Puede acreditar la discapacidad de su hermana ya 
que tiene reconocido un grado de minusvalía del 78% y de acuerdo con el artículo 
269 y concordantes del Código Civil no necesita autorización judicial para ello; en 
fin, Dª Emilia, guardadora de hecho de su hermana, en interés único y exclusivo 
de ésta, se ha visto necesitada de recabar el auxilio judicial para que se declare su 
condición de guardador a de hecho para disponer de una cantidad por defunción 
de un tercero que corresponde a su hermana discapacitada. En todas estas actua-
ciones, como declara la jueza, Dª Emilia no precisa que se declare su condición 
de guardadora de hecho conforme a la nueva regulación vigente, no precisa de 
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autorización judicial tal y como venimos analizando, pero ha venido que formular 
la correspondiente solicitud de jurisdicción voluntaria con el único fin de poder 
llevar a cabo las situaciones descritas para la tutela de los derechos e intereses de 
su hermana con un grado de discapacidad del 78% acreditado ante los obstáculos 
a los que ha hecho frente. Es por ello que, la citada jueza observa que, Dª Emilia 
no precisa de una resolución judicial por virtud de la cual se declare la guarda de 
hecho respecto de su hermana Dª Raquel y que no necesita autorización judicial 
para cancelar la cuenta en la entidad bancaria BBK Bank Cajasur, ni para solicitar 
los atrasos que corresponden a su hermana por la pensión de orfandad que tiene 
reconocida por el INNS, ni para disponer de la cantidad que le corresponde a ésta 
por el seguro de defunción de Mapfre porque el Código Civil, norma de obligado 
cumplimiento para todos, establece que la guarda de hecho no precisa de una 
investidura judicial formal para la guarda de hecho, ni para los actos descritos. 
Sin embargo, dado los obstáculos a los que se enfrenta la demandante para poder 
ejercer sus funciones, se accede a lo solicitado y se declara a Dª Emilia guardadora 
de hecho de su hermana Dª Raquel a todos los efectos legales55.

En los supuestos descritos, se pone de manifiesto que la desjudicialización 
que supone el reforzamiento de la guarda de hecho como medida de apoyo no 
ha sido asumida en muchos sectores y por los propios operadores jurídicos y fi-
nancieros —entidades bancarias, entre otras—, Administraciones estatales, au-
tonómicas y municipales, poderes públicos, e, incluso, en el ámbito notarial y a 
las pruebas nos remitimos. Se debe aceptar que la guarda de hecho es ahora una 
medida de apoyo informal con un campo de actuación determinado y habilitado 
por la ley. Por lo que, es la propia Ley la que legitima su actuación asistencial y, 
excepcionalmente, representativa, exigiendo para este último caso, como ocurre 
con otras medidas de apoyo como la curatela, la correspondiente autorización ju-
dicial. No lo acredita ni un documento, ni un acta de notoriedad, ni una resolución 
judicial o administrativa. Como bien señala SANTOS ORBANEJA hay que dejar 
claro que “en la época del “Estado Burocrático” esto resulta difícil de entender, 
pues, está extendida la sensación, tanto entre el ciudadano medio como entre los 
funcionarios, que sin “papeles” no se puede actuar”56. 

También, los procesos de revisión de medidas se pueden utilizar como prueba 
acreditativa de la existencia de la guarda de hecho, indicando al respecto también 
los actos que pueda realizar. En las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales es-
pecialistas de las secciones de atención a personas con discapacidad y mayores 
de 2021 se afirma que “realizado un proceso de revisión de medidas que concluya 
en el archivo de una tutela, curatela o patria potestad prorrogada o rehabilitadas, 
acordadas con anterioridad a la reforma, por entenderse ahora suficiente y ade-
cuada para la persona la guarda de hecho, dicha resolución constituirá un título 
acreditativo extraordinario sobre esta institución, así como la propia sentencia 
que en su día las constituyó”.

En todo caso, las medidas de apoyo deberán actuar atendiendo a la volun-
tad, deseos y preferencias de quien lo requiera y será la propia persona con dis-
capacidad quien desarrollará su propio proceso de toma de decisiones. Por lo 
que, corresponderá a ella “legitimar” la asistencia del guardador de hecho con la 
finalidad de, si resulta necesario, le informe, ayude en la comprensión del acto 
o actuación concreta o le aconseje. Si no acredita con su presencia la guarda de 
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hecho como medida de apoyo informal, en las Conclusiones de las Jornadas de 
Fiscales especialistas de las secciones de atención a personas con discapacidad y 
mayores, celebradas en Madrid los días 27 y 28 de septiembre de 2021 se indica 
que, podrá acompañarse de concretos documentos que, al menos, determinen una 
relación asistencial con la persona guardada (certificado de empadronamiento u 
otros que acrediten en la convivencia; o a través de documentación “periférica” 
(sanitaria al efecto —documentos de instrucciones previas u otra documentación 
sanitaria o asistencial expedida al efecto—; administrativa, doméstica) que refleje 
su condición; también se apuntó el libro de familia con el que identificar su rela-
ción de parentesco; pruebas testificales; o en fin, mediante la eventual anotación 
preventiva registral (artículo 40 de la LRC) —aunque sin valor probatorio— o, la 
realización de un proceso de revisión de la medida que concluya en un archivo 
de la tutela, curatela o patria potestad prorrogada o rehabilitada, acordadas con 
anterioridad a la reforma, por entenderse ahora suficiente y adecuada para la per-
sona la guarda de hecho57. Por su parte, las Conclusiones de la reunión del Grupo 
de Trabajo sobre el nuevo sistema de provisión judicial de apoyos a personas con 
discapacidad y su aplicación transitoria del Consejo General del Poder Judicial los 
días 9 y 10 de junio de 2022 destaca como medios de acreditación: si son famil-
iares cercanos, el libro de familia; informes sociales, sanitarios, administrativos, 
modelos de declaración responsable de guarda de echo elaborados por la Adminis-
tración para cursar peticiones de reconocimiento de situaciones de dependencia; 
empadronamiento; informes periciales; y si la persona se encuentra ingresada en 
una residencia, mediante un informe residencial; informes vecinales; testificales; 
en algunos supuestos, mediante acta de notoriedad; en algunos casos también po-
drá desprenderse la existencia de una guarda de hecho del decreto del Ministerio 
Fiscal de archivo de una diligencias pre procesales; resoluciones de archivo en 
procedimientos de revisión de la Disposición Transitoria 5ª por entender adecuada 
y suficiente la guarda de hecho (pp. 5 y 6). Asimismo, la Consulta INSS de 30 de 
noviembre de 2021 en relación a la competencia para solicitar y percibir presta-
ciones del sistema de la Seguridad Social cuando los beneficiarios de las mismas 
son personas mayores de edad con discapacidad ha declarado que “el guardador 
de hecho puede solicitar la prestación económica de la Seguridad Social a favor 
de la persona con discapacidad”, añadiendo que “la condición de guardador de 
hecho puede acreditarse mediante el libro de familia (que acredita en su caso, la 
relación de parentesco que mantienen el guardado y la persona con discapacidad), 
certificado de empadronamiento o documentación que acredite convivencia, así 
como aquellos documentos de los que se desprenda claramente dicha condición”. 
Efectivamente, la existencia de una guarda de hecho se puede poner de manifiesto 
mediante la voluntad concordante de guardado y guardador y con las diferentes 
formar acreditativas que hemos señalados. De ahí que, se indique que la may-
or proximidad de la relación de parentesco y un acuerdo familiar faciliten dicha 
acreditación o condición de guardador58. 

En todo caso, en la entrevista con la persona con discapacidad se le puede 
preguntar por este extremo sí, en atención a sus circunstancias, se aprecia opor-
tuno y de forma más adecuada. Por otra parte, se indica que, si en el expediente 
instado por el guardador de hecho para solicitar una autorización judicial para un 
acto concreto (artículo 52.3 de la LJV) existen dudas sobre la realidad de la guar-
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da de hecho o su adecuación y suficiencia, o se detectan conflictos familiares con 
ocasión del ejercicio de esa guarda de hecho, habría que archivar el expediente 
y remitir testimonio al Ministerio Fiscal para el ejercicio de las acciones legales 
pertinentes. A todo ello, se añade que “es recomendable que en la misma resolu-
ción del expediente de provisión de apoyos se deje constancia de la existencia de 
una guarda de hecho ejercida por NN en relación a la persona de NN y reseñar 
las funciones que el Código Civil atribuye al guardador de hecho” (p. 8). En las 
Conclusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas de la sección de atención 
a personas con discapacidad y mayores, celebradas en Madrid los días 27 y 28 de 
septiembre de 2021 se comentó la idoneidad de las diligencias preprocesales para 
acometer el estudio individualizado sobre la procedencia de promover acciones 
tendentes a proveer los apoyos que pueda precisar una persona con discapacidad 
para el ejercicio de su capacidad jurídica, ya sea en el ámbito personal como en el 
patrimonial (p. 2). 

Y, en fin, en el Documento interpretativo al protocolo marco entre la FGE y 
Asociaciones Bancarias de julio de 2023 (Grupo de Trabajo de la Fiscalía General 
del Estado y Asociaciones Bancarias) se destaca la fórmula de declaración respon-
sable ante la entidad bancaria como buena práctica para garantizar la salvaguar-
da de su adecuado ejercicio, especialmente en ausencia de obligación de rendir 
cuentas periódicas a la fiscalía o a la autoridad judicial (p. 10). También se indica 
que, para facilitar el desarrollo de la expresión de la voluntad y preferencias de la 
persona titular en los documentos y operaciones bancarias, a entidad bancaria le 
ofrezca información en las adecuadas condiciones de comprensión y accesibili-
dad. Y en el ejercicio de su voluntad el titular podrás utilizar la asistencia como 
persona de apoyo de su guardador de hecho, sin perjuicio de auxiliarse de forma 
complementaria con una persona de su confianza, o un facilitador o profesional 
que le ayude en la comunicación (p. 12). Y, en fin, se aconseja para una eficaz 
salvaguarda de la buena actuación del apoyo la reconducción y vinculación a una 
única cuenta bancaria de todos los ingresos y gastos ordinarios de la persona 
con discapacidad, así como los productos accesorios a la misma, como puede 
ser tarjetas monedero y otros medios de pago o débito. Esta pretensión evitará la 
afectación de la privacidad de otros eventuales cotitulares; y, si la cotitularidad 
es con el guardador de hecho, con esta forma de operar se evita la confusión de 
patrimonios y disposiciones de los mismos, ya fuera en beneficio propio, o de la 
persona con discapacidad (pp. 12-13).

Como acertadamente, señala DE VERDA Y BEAMONTE “dicho documento, 
en rigor, es un poder realizado ante el banco por la persona, que aun teniendo una 
discapacidad; no obstante, puede manifestar una voluntad libremente formada; 
y ello con la finalidad de legitimar a quien designa como guardador, para reali-
zar una serie de operaciones dentro de los límites establecidos en el documento 
de apoderamiento”. De forma que, añade ““la declaración de responsabilidad” es 
inoperante en el caso para el que originariamente se pensó, es decir, para la acredi-
tación de la condición de guardador de hecho de la persona que no puede manifes-
tar su voluntad libre y responsable, caso este, en el que Documento interpretativo 
resalta la “especial eficacia” de las actas de notoriedad, “por aportar mayor seguri-
dad jurídica”, “en cuanto dan fe de los elementos esenciales de la guarda, es decir, 
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la discapacidad que requiere el apoyo, el vínculo entre las partes y la suficiencia y 
adecuación de la propia guarda””59.

Finalmente, se ha planteado desde entidades públicas de apoyo a las personas 
con discapacidad, la aprobación de un Código de Buenas prácticas, como ha he-
cho la Comunidad de Madrid, atendiendo a los dispuesto en la Disposición Final 
cuarta de la Ley 1/2023, de 15 de febrero. Y, asimismo, desde las Administraciones 
autonómicas en las solicitudes de reconocimiento del grado de discapacidad o la 
dependencia se está comenzando a admitir las presentadas por el guardador de 
hechos a través de declaraciones de responsabilidad.

Ciertamente, la propia naturaleza de la guarda, eminentemente familiar, 
cuando nos movemos en el entorno familiar más próximo, en particular, el in-
dicado el supuesto de progenitores que tras alcanzar su hijo con discapacidad la 
mayoría de edad continúa prestándole apoyos, la acreditación vendrá facilitada 
directamente por su ejercicio inmediatamente anterior, que en la generalidad de 
estos supuestos será por sí mismo notorio. No obstante, atendiendo al momento 
temporal de adopción de la medida se deberá proceder a una actualización de la 
necesidad para detectar si se han producido eventuales cambios en la situación de 
guarda, sin perjuicio de la obligación del guardador de comunicar dichos cambios 
o variación de las circunstancias desde el mismo momento en que tengan lugar. 
Atendiendo a lo expuesto, si nos momentos en un entorno familiar menos próxi-
mo o de amistad y precisamente, la persona con discapacidad no se encuentra en 
condiciones de expresar su voluntad, será más difícil probar la vinculación con el 
guardado en consideración de su trayectoria vital, salvo en este caso que, quede 
acreditado con la suficiencia en acta de notoriedad.

Como hemos indicado en líneas precedentes, existen modelos de declaración 
responsable de la guarda de hecho elaborados por las administraciones al efecto 
de cursar las peticiones de reconocimiento de la situación de dependencia, o por 
la propia doctrina que, pueden ser un modelo a seguir. Todo ello, con la operati-
vidad señalada y partiendo del hecho que no se precisa de ninguna autorización 
judicial para aquellos actos para los que el guardador solicite una prestación eco-
nómica a favor de la persona con discapacidad, siempre que esta no suponga un 
cambio significativo en la forma de vida de la persona, o realice actos jurídicos so-
bre bienes de esta que tengan escasa relevancia económica y carezcan de especial 
significado personal o familiar (artículo 264.3 del Código Civil). O, simplemente, 
opere en la función asistencial que la caracteriza como medida de apoyo informal: 
así en peticiones de recursos sociales, pensiones, plazas residenciales, centros de 
día, ayuda a domicilio, matriculaciones en centros de educación o formación pro-
fesional, solicitudes a los bancos; en el ámbito de la salud el guardador de hecho 
se encuentra asimilado al “cuidador principal” o “allegado” o “personas vinculada 
por razones familiares o de hecho (artículo 5.3 y 9.2 de la Ley 41/23002, de 14 de 
noviembre, básica reguladora de la autonomía personal y derechos y obligaciones 
en materia de información y documentación clínica y el Anexo III apartado 7.7 del 
Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre , por el que se establece la cartera de 
servicios comunes del sistema nacional de salud y el procedimiento para su actua-
lización); y, en fin, las peticiones de auxilio a las Fuerza y Cuerpos de Seguridad 
del Estado por parte de los guardadores: incidentes, altercados familiares de la 
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persona con discapacidad o trastorno mental, con amparo en el marco del artículo 
1.1 de la Ley Orgánica 2/1986, de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado60.

Lo que constituye una realidad es que la Ley dota a la guarda de hecho de su 
propio régimen jurídico, por lo que no precisa de investidura formal; de ahí, su na-
turaleza de medida de apoyo informal. También se contiene un mandato por parte 
del legislador de desjudicialización en la provisión de medidas de apoyo, atendien-
do siempre a la voluntad, deseos y preferencias de la persona, y de no ser posible 
tener en cuenta su trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias 
y valores, así como los factores que ella hubiera tomado en consideración, con el 
fin de tomar la decisión que habría adoptado la persona en caso de no requerir 
representación (artículo 255 in fine del Código Civil). Por lo que, operando sobre 
tal base operativa lo razonable es señalar que, las facultades de actuación vienen 
dadas directamente por la ley, en cuanto medida de apoyo asistencial, y no por una 
resolución judicial. Solo y excepcionalmente, se podrán solicitar funciones repre-
sentativas y en todo caso, solicitar autorización judicial para los casos previstos 
en el artículo 287 del Código Civil. No obstante, lo expuesto, una de las cuestiones 
que, se pueden derivar de la actuación del guardador de hecho es la necesidad 
de acreditar su condición de medida de apoyo, poniendo de manifiesto la necesi-
dad de fomentar en todas las instancias un cambio de mentalidad y de actitudes 
respecto de lo que representa y es la guarda de hecho como medida de apoyo 
informal. Si bien, mientras esto no sucede, seguirá necesitando demostrar el guar-
dador de hecho su condición de medida de apoyo. Efectivamente, mientras no se 
comience a aplicar de manera generalizada esta medida de apoyo y por ende, su 
actuación tal como se ha regulado tras la reforma operada por la Ley 8/2021; fue-
ra de los supuestos (documentos) de acreditación descritos, el guardador deberá 
acudir a la autoridad judicial, a través de un expediente de jurisdicción voluntaria, 
o al notario mediante acta notarial para que se le reconozca la cualidad de guarda-
dor de hecho con relación a aquel acto o aquellos actos asistenciales que, haya de 
realizar con relación al guardado y que le autoriza la ley como medida de apoyo.

En este contexto, resulta loable destacar la forma de operar desde la propia 
Administración de Justicia al mostrar y criticar, a la vez, la falta de conocimiento 
por parte, en este caso, de las entidades financieras del alcance de la reforma, pero 
que se puede ampliar a otros sectores y, además, de obligar a quienes ejercen la 
función de guardador de hecho a promover expedientes de jurisdicción voluntaria 
con el solo objetivo que se le reconozca su condición de medida de apoyo infor-
mal para realizar actos para los que no se requiere autorización judicial (función 
asistencial de las medidas de apoyo que constituye la regla general). Recordemos 
que, el apartado segundo del artículo 250 del Código Civil dispone al efecto que, la 
función de las medidas de apoyo consistirá en asistir a la persona con discapaci-
dad en el ejercicio de su capacidad jurídica en los ámbitos en los que sea preciso, 
respetando su voluntad, deseos y preferencias.

Ahora bien, la realidad práctica determina que, en muchas actuaciones patri-
moniales que lleve a cabo guardador de hecho, van a requerir autorización judi-
cial, pese a que se parte de su naturaleza de medida de apoyo asistencial, por su 
falta de acreditación o la insuficiencia de la misma, esto es, de ausencia de título 
de legitimación para actuar, pese a que la Ley, no lo impone. Desde la institución 
del Ministerio Fiscal se opta en algunos casos por la efectividad del Decreto de 



2774� Rev. Crítica de Derecho Inmobiliario,  N.º 805 págs. 2741 a 2808 Año 2024

Un necesario análisis de la operatividad de las medidas de apoyo tras tres años...

Archivo de Diligencias preprocesales en lo que se acuerda no proceder a iniciar la 
provisión judicial de apoyo al existir ya un guardador de hecho que, está operando 
eficazmente como medida de apoyo61; o, de no optarse por tal recurso procesal 
promover un expediente de provisión de apoyos bien por parte del Ministerio Fis-
cal, de la propia persona con discapacidad, de su cónyuge no separado de hecho 
o legalmente o quien se encuentre en una situación de hecho asimilable, o por 
sus descendientes, ascendientes o hermanos. Y, en la entrevista entre la autoridad 
judicial y la persona con discapacidad que se celebre en la comparecencia —que 
resulta la principal novedad de esta Ley por su importancia—, ésta le pueda infor-
mar de la existencia de un guardador de hecho y de su voluntad que sea su medida 
de apoyo (artículos 42 bis a) 3 y 42 bis b) 3 de la LJV)62. Por lo que, atendiendo a 
ello, se adopte como tal medida de apoyo —se le nombre (“formalice”)— en el auto 
que ponga fin al expediente (artículo 42 bis c) 1 de la LJV). 

Ahora bien, puede darse el caso que, existan medidas de apoyo de naturaleza 
voluntaria o judicial que no se estén aplicando eficazmente (por ejemplo, un apode-
rado preventivo o una curatela) y, que como interesados, se opongan a la medida de 
apoyo elegida por la persona con discapacidad en la comparecencia —recordemos, 
puede ser un guardador de hecho—. Tal oposición podrá fin al expediente, sin per-
juicio de que la autoridad judicial pueda adoptar provisionalmente las medidas de 
apoyo de aquella o de su patrimonio que considere convenientes. Dichas medidas 
podrán mantenerse por un plazo máximo de treinta días, siempre que con anteriori-
dad no se haya presentado la correspondiente demanda de adopción de medidas de 
apoyo en juicio contencioso (artículo 42 bis b) 5 de la LJV). A tal fin, el artículo 756.2 
de la LEC señala como competente para conocer de las demandas sobre la adopción 
de medidas de apoyo a personas con discapacidad la autoridad judicial que conoció 
del previo expediente de jurisdicción voluntaria, salvo que la persona a la que se re-
fiera la solicitud cambie con posterioridad de residencia, en cuyo caso lo será el juez 
de primera instancia del lugar en que esta resida; y, entre las pruebas preceptivas en 
primer y segunda instancia el artículo 759.1.1º de la LEC se entrevistará el juez con 
la persona con discapacidad en la que, de nuevo, le podrá manifestar la elección de 
la guarda de hecho como medida de apoyo y la persona concreta que asuma dicha 
medida, adoptándose como tal, si lo considera pertinente la autoridad judicial en la 
sentencia que dicte al efecto (artículo 760 de la LEC).

O, en fin, moviéndonos fuera de este ámbito procesal, optar, como hemos 
indicado, por la vía notarial mediante el otorgamiento de un acta de notoriedad, 
al amparo del artículo 209 del Reglamento Notarial, en el que se reconozca su con-
dición de guardador de hecho, máxime si se trata de actuaciones representativas 
y que no requieren autorización judicial —y sobre todo de alcance patrimonial. 

3. R evisión de las medidas y publicidad de la guarda de hecho

Como hemos señalado en la curatela y resulta aplicable también a esta figu-
ra, las medidas de apoyo adoptadas serán revisadas periódicamente en un plazo 
máximo de tres años y, en todo caso, ante cualquier cambio en la situación de la 
persona que pueda requerir una modificación de dichas medidas (artículo 255.3 
del Código Civil). 
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Como medida de apoyo informal, su publicidad registral tendrá lugar me-
diante anotación en el Registro Civil (artículo 40.9 de la LRC), siempre que su 
haya constatado su existencia judicialmente, bien porque la autoridad judicial 
le requiere al guardador por algún motivo, bien porque el guardador de hecho 
solicita autorización judicial. No obstante, la anotación no tiene el mismo valor 
probatorio que la inscripción, quedando limitado su efecto a un valor meramente 
informativo. Dicha anotación podrá extenderse a petición del Ministerio Fiscal o 
de cualquier interesado.

Ahora bien, el guardador de hecho puede solicitar autorización judicial para 
realizar una actuación representativa a través del correspondiente expediente de 
jurisdicción voluntaria, en el que se oirá a la persona con discapacidad, y tal auto-
rización podrá comprender uno o varios actos necesarios para el desarrollo de la 
función de apoyo. Pues bien, el auto que le otorgue tal facultad representativa, al 
ser una resolución judicial podrá ser inscrito en el Registro Civil. 

Recordemos que, el artículo 300 dispone que las resoluciones judiciales y los 
documentos públicos notariales sobre los cargos tutelares y medidas de apoyo a 
personas con discapacidad habrán de inscribirse en el Registro Civil. Así, el artículo 
4.11º de la LRC declara inscribibles las resoluciones judiciales dictadas en procedi-
mientos de provisión de medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad. 
Por lo que, el título habilitante de la existencia de la guarda de hecho puede derivar 
de una resolución judicial en el ámbito de un procedimiento de jurisdicción volun-
taria, cuyos trámites vienen recogidos en el artículo 52 de la LJV. Y dicha resolución 
puede ser solicitando información de su actuación, o, simplemente, establecer las 
salvaguardas que estime necesarias (artículo 265 del Código Civil); o, en fin, para 
actuar como representante, comprendiendo uno o varios actos necesarios para el 
desarrollo de la función de apoyo (artículo 264 párrafo primero del Código Civil).

En esta línea, ante un proceso de revisión de medidas que concluya en el 
archivo de una tutela, curatela o patria potestad prorrogada o rehabilitada, acor-
dadas con la regulación anterior a la reforma por entender que la guarda de hecho 
resulta ahora suficiente y adecuada como medida de apoyo para el ejercicio de la 
capacidad jurídica de la persona con discapacidad, constituyendo dicha resolu-
ción un título acreditativo también de dicha institución.

No obstante, si la guarda de hecho no figura en el Registro Civil podrá acre-
ditarse bien, mediante acta de notoriedad notarial —en este caso, el notario in-
formará conforme al artículo 40.2.9ª de la LRC, siendo objeto de anotación-63; 
otorgándole poderes; o por Decreto del Ministerio Fiscal emitido en un expediente 
informativo, o mediante certificado o testimonio del Letrado de la Administración 
de Justicia en base al artículo 145.3 de la LEC al poder certificar que en un deter-
minado acto una persona ha actuado como guardador de hecho64.

V. � LA COMPATIBILIDAD VERSUS INTERRELACIÓN ENTRE LAS MEDIDAS 
DE APOYO

Atendiendo a lo expuestos en líneas precedentes relativo al funcionamiento de 
ambas medidas de apoyo. Lo cierto es que, si bien se observa cierta dificultad en la 
actuación del guardador de hecho en determinados ámbitos jurídico, económicos 
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y sanitarios, no es menos cierto que la tendencia actual es hacia la desjudiciali-
zación a la hora de concretar las medidas de apoyo, la mínima intervención, la 
proporcionalidad de la medida y su necesidad, primando siempre la voluntad, 
deseos y preferencia de la persona y, caso de no ser posible tal expresión, atender 
a su trayectoria vital.

Como hemos destacado la guarda de hecho es una medida de apoyo informal 
que existe cuando no hay medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando 
eficazmente. Desde esta perspectiva, la guarda de hecho se configura como una 
vocación subsidiaria o complementaria a cualquier otra forma de apoyo, volun-
taria o judicial, en defecto de estas o cuando no cubran todas las necesidades de 
la persona. Además, la propia regulación que ofrece el Código Civil restringe las 
medidas judiciales al destacar que “solo en defecto o por insuficiencia de estas 
medidas de naturaleza voluntaria y a falta de guarda de hecho que supongan apo-
yo suficiente, podrá la autoridad judicial adoptar otras supletorias o complemen-
tarias” (artículo 255 del Código Civil). Atendiendo al contenido de este precepto, 
siempre y cuando las medidas voluntarias, como la guarda de hecho, sean sufi-
cientes, no cabe adoptar medidas judiciales porque no son necesarias. Además, la 
guarda de hecho está sometida a la regla general establecida para todas las clases 
de apoyo en el artículo 249 del Código Civil que, recordemos, dispone que “solo en 
casos excepcionales cuando, pese a haber hecho un esfuerzo considerable no sea 
posible determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas 
de apoyo podrán incluir funciones representativas”. Por supuesto, la regulación 
de la guarda de hecho parte de la premisa que el apoyo del guardador no va a ser 
sustituyendo, actuando en lugar de la persona con discapacidad. En este sentido, 
de nuevo, recordamos que el artículo 264 del Código Civil señala “cuando excep-
cionalmente, se requiera la actuación representativa del guardador de hecho, este 
habrá de obtener la autorización para realizarla a través del correspondiente expe-
diente de jurisdicción voluntaria, en el que se oirá a la persona con discapacidad. 
La autorización judicial para actuar como representante se podrá conceder, previa 
comprobación de su necesidad, en los términos y con los requisitos adecuados a 
las circunstancias del caso. La autorización podrá comprender uno o varios actos 
necesarios para el desarrollo de la función de apoyo y deberá ser ejercitada de 
conformidad con la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapaci-
dad. En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho deberá recabar autorización 
judicial conforme a lo indicado en el párrafo anterior para prestar consentimiento 
en los actos enumerados en el artículo 287. No será necesaria autorización judicial 
cuando el guardador solicite una prestación económica a favor de la persona con 
discapacidad, siempre que esta no suponga un cambio significativo en la forma de 
vida de la persona, o realice actos jurídicos sobre bienes de esta que tengan escasa 
relevancia económica y carezcan de especial significado personal o familiar”.

En todo caso, cuando la función de apoyo la presta un guardador de hecho y 
operamos en un ámbito de actuación representativo “la autoridad judicial podrá 
acordar el nombramiento de un defensor judicial para aquellos asuntos que por 
su naturaleza lo exijan” (artículo 264 último párrafo y artículo 295.1 del Código 
Civil). Habitualmente, esto sucederá no sólo cuando se aprecie conflicto de inte-
reses, sino también cando la propia complejidad del acto puede determinar que el 
guardador de hecho no sea la persona más idónea para llevarlo a cabo. De todas 
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formas, la guarda de hecho como cualquier medida de apoyo no está exenta de 
controles ante el riesgo de abusos, como hemos analizado, y le resultan de aplica-
ción las salvaguardas legales que, a modo de prohibiciones, prevé el artículo 251 
del Código Civil.

En este contexto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 
de enero de 202365 resolvió a favor de la guarda de hecho prestada por la hija al 
considerar suficiente tal medida de apoyo y no precisar de la constitución de un 
apoyo judicial en el procedo promovido por el Ministerio Fiscal. Además, tampoco 
se reveló durante el procedimiento que la guarda de hecho fuese contra la volun-
tad de la Sra. Blanca (artículo 267.1 del Código Civil), ni, por supuesto, existen 
problemas o dificultades que llevan a concluir que no funciona eficazmente y sea 
preciso recurrir a las medidas judiciales de apoyo (artículo 267.4 del Código Civil). 
Igualmente, resulta de la prueba practicada que, el apoyo prestado por el hijo es 
suficiente en atención a las circunstancias de la Sra. Blanca, pues no se advierte 
que vaya a ser necesaria la solicitud de autorizaciones judiciales para actuar en 
representación suya de forma reiterada, dado que la gestión de su pensión no im-
plica una administración superior a la entendida como ordinaria. Por lo demás, 
tampoco existe conflicto con la hija de la Sra. Blanca que compareció en la entre-
vista del juzgado mostrando su conformidad con la función que desempeñada por 
su hermano.

Ahora bien, si las medidas voluntarias fueran insuficientes respecto a las ne-
cesidades de apoyo no cubiertas, se debería proceder a la adopción de medidas ju-
diciales. Este planteamiento exige concreción y matización. Conforme al sistema 
de apoyos instaurado con la Ley 8/2021, si existe una guarda de hecho que cubre 
de manera adecuada todas las necesidades de apoyo de la persona, en principio, 
deja de ser necesario constituir un apoyo formal, porque la guarda de hecho es 
un medio legal de provisión de apoyos, aunque no requiera de una constitución 
formal. Pues, bien para nuestro Tribunal Supremo, Sala de lo Civil en sentencia 
de 20 de octubre de 202366 tal previsión no puede interpretarse de manera rígida, 
desatendiendo las concretas circunstancias que rodean a la persona necesitada de 
apoyos y la persona que los presta de hecho. Además, la suficiencia de la guarda 
de hecho no implica que queden excluidas de aplicación las medidas judiciales de 
apoyo. De lo que no discrepamos.

Ciertamente, nuestro Alto Tribunal está pensando en los principios de pro-
porcionalidad, necesidad y mínima intervención y que se ha de atender a las cir-
cunstancias del caso (“traje a medida”). De ahí que, como bien señala, no haya 
que interpretar la regulación de las medidas de apoyo de forma rígida y descon-
textualizada. Si aplicásemos que forma rígida y automática la norma, podríamos 
dejar sin operatividad la curatela, si ya hay una medida de apoyo como la guarda 
de hecho. 

Efectivamente, hay que atender a las circunstancias del caso concreto y, a la 
voluntad, deseos y preferencias de la persona y, en su caso a su trayectoria vital. 
Por lo que, si los apoyos que precisa la persona están cubiertos satisfactoriamente 
por una guarda de hecho, no hace falta recurrir a una provisión judicial de apoyos. 
Tampoco esta provisión judicial, si se adopta, tiene una connotación negativa. Hay 
que atender a lo que resulta más conveniente para la persona con discapacidad en 
lo que constituye la prestación de apoyos. De ahí que, pueda darse el supuesto que, 
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atendiendo a las circunstancias de la persona y su evolución, existiendo una guar-
da de hecho, deviene ésta insuficiente, y se conseja la adopción de una curatela. 

Ahora bien, no debemos olvidar, y así nos lo recuerda la sentencia, que el ar-
tículo 263 del Código Civil, al regular la guarda de hecho, prevé la compatibilidad 
de la misma con las medidas de apoyo voluntarias o judiciales, respecto de aque-
llas necesidades no cubiertas por estas últimas. Asimismo, esta norma no impide 
que el guardador solicite formalizar judicialmente la prestación del apoyo, me-
diante su nombramiento como curador, con las mismas funciones asistenciales y 
de representación que hasta ahora prestaba el guardador. Lo que para la Sala pue-
de también ocurrir cuando quien prestar la guarda de hecho poner de manifiesto 
la insuficiencia de la medida y advierte de la conveniencia de una constitución 
formal de apoyo que facilite en sus específicas circunstancias prestar su función 
de asistencia y representación del mejor modo posible.

De nuevo, el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil en sentencia de la misma 
fecha de 20 de octubre de 202367 se pronuncia sobre la compatibilidad o, en su 
caso, interrelación entre medidas de apoyo voluntario e informal como la guar-
da de hecho y medias de apoyo judicial como la curatela. Incide en los mismos 
argumentos, pero añade algo más las dificultades de actuación que en la práctica 
se encuentra un guardador de hecho. Así en su escrito de oposición al recurso de 
casación del Ministerio Fiscal, la esposa (guardadora de hecho) explica los pro-
blemas diarios que afronta para realizar gestiones en nombre de su esposo, en las 
que debería firmar él, pero que no comprende ni tiene el menor interés, porque no 
comprende el valor del dinero, y que la esposa soluciona firmando con “autoriza-
ción tácita” del marido. Es cierto que la regulación de la guarda de hecho permite 
al guardador de hecho solicitar autorización judicial para actuar en representa-
ción de la persona con discapacidad y que, la autorización puede comprender 
uno o varios actos necesarios para el desarrollo de la función de apoyo (artículo 
264 del Código Civil), pero cuando por la discapacidad que afecta a la persona no 
puede prestar consentimiento y se precisa de manera diaria la actuación represen-
tativa de quien de manera reiterada y continua revela la insuficiencia de la guarda 
de hecho, la falta de agilidad en su actuación y en el desempeño de la prestación 
de apoyos, su falta de adecuación a la necesidad de apoyo requerido y el conse-
cuencia, la conveniencia de una medida judicial.

La guarda de hecho representa una medida de apoyo informal con un ámbito 
de aplicación flexible. Sin embargo, sigue representando recelo su actuación como 
tal en determinados sectores económicos, comerciales, asegurativos y sanitarios 
que reducen su operatividad, a lo que se suma el tener que acudir frecuentemente 
al sistema judicial en solicitud de autorizaciones puntuales que complemente su 
legitimación para actuar en tales ámbitos, conlleva un incremento de la carga 
asistencial que puede generar resistencia o pasividad en algunos caso para asu-
mir la guarda de hecho por los familiares más propios, generándose un efecto no 
querido por la propia Ley 8/2021. Ciertamente, hemos expuesto, los diferentes 
medios de acreditación de la guarda de hecho, y destacando la importancia que 
en el nombramiento en la sentencia que establece la guarda de hecho se ratifique 
su existencia. Ahora bien, ese rechazo o recelo a lo que no representa una medida 
formal y judicial ante la posible existencia de abusos e influencias indebidas; de-
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bemos señalar la importancia de los controles y las salvaguardas que protegen a 
la persona con discapacidad.

En este contexto, lo que hay que tener presente es que solo se debe atender 
a las circunstancias concretas para determinar si está justificada la constitución 
de la guarda de hecho, en vez de una curatela. A la postre se deben adoptarse las 
medidas más idóneas para la persona y atender a su voluntad, deseos y preferen-
cia, o, en su caso, a su trayectoria vital. Lo esencial es que se constituya la medida 
de apoyo que precise y sea más adecuada a la situación personal y patrimonial 
de la persona con discapacidad, y a cargo de quien se considere más idóneo para 
asistirla o, en su caso, representarla. No se trata, como bien señalar el Alto Tri-
bunal en ambas resoluciones citadas, de aplicar de forma rígida y automática la 
figura de la guarda de hecho, como tampoco dotar de una connotación negativa 
a la adopción de medidas judiciales —que recuerden épocas pasadas de tutela e 
incapacitación—.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, sección 2ª, 
de 14 de septiembre de 202268 destaca que resulta operativa la guarda de hecho 
cuando esta se desarrolla satisfactoriamente y no nos hallamos en ninguno de los 
supuestos que, en principio, podrán hacer precisa una medida de apoyo de mayor 
alcance e intensidad (como sería la curatela); así, como con carácter enunciativo, 
alguno de los siguientes: 1. Existencia de conflictos de intereses reiterados, con-
flictos de índole personal, abusos del guardador de hecho o influencia indebida 
del mismo sobre la persona con discapacidad; 2. Que, por las circunstancias de la 
persona con discapacidad, se advierta que va a ser necesaria la solicitud reiterada 
y continuada de autorizaciones jurídicas por el guardador de hecho, para actuar 
en representación de la persona con discapacidad, tales como supuestos de pa-
trimonios que por su entidad o cantidad implican una administración superior a 
la entendida como ordinaria; y, 3. Existencia de conflictos alrededor de la guarda 
de hecho (así, por ejemplo, que varios familiares se irriguen de forma conjunta la 
guarda de echo en detrimento del resto, o bien que los familiares no guardadores 
de hecho se opongan a los actos del que sí actúa como tal), que sirvan a constatar 
que se está perjudicando o dificultando el desenvolvimiento de la vida de la perso-
na con discapacidad.

En todo caso, conviene recordar el reforzamiento de la figura de la guarda de 
hecho que se transforma en una institución jurídica de apoyo, al dejar de ser una 
situación provisional, cuando se manifiesta como suficiente y adecuada para la 
salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad. Además, el artículo 
255 in fine del Código Civil, en los términos ya apuntados, contiene un mandato 
de desjudicialización “razonable” que pasa por asumir con naturalidad que las 
facultades de actuación no vienen dadas por una resolución judicial, sino directa-
mente por la ley. Por lo que, solo se acordará la constitución de la curatela de for-
ma residual, es decir, como medida de apoyo cuando no exista otra medida o éste 
sea insuficiente para la persona con discapacidad y en el caso excepcional en que 
resulten imprescindible la concesión de facultades representativas, será necesario 
que se motiven los actos concretos en los que el curador deba asumir la represen-
tación69. Ahora bien, pese a que la guarda de hecho ni precisa de una investidura 
judicial formal; no obstante, en ocasiones el guardador de hecho se ve necesitado 
de recabar el auxilio judicial con el objeto que se reconozca su existencia por parte 
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de entes públicos y privados, las facultades que ya tiene reconocida por la Ley. 
Efectivamente, el guardador de hecho no necesita que se declare judicialmente 
su condición de tal a efectos de poder cancelar una cuenta bancaria o servicios y 
suministros del domicilio del guardado. Sin embargo, dado los obstáculos a los 
que se enfrentan los guardadores de hecho, los jueces acceden a la pretensión del 
guardador y se les reconoce sin necesidad de investidura formal, guardador de he-
cho “a todos los efectos legales”, entre otros poder representar plena y totalmente 
a la persona discapaz en actos como: gestión, administración, disposición ante 
entidad bancaria en la que la persona con discapacidad ingresa su pensión; o en 
cualquier acto ante la Administración General del Estado y organismos depen-
dientes, como AEAT y ante la Administración autonómica y Local y en cualquier 
acto de gestión de los intereses ordinarios de la persona con discapacidad en rela-
ción con empresas que presten servicios o suministros a la vivienda que constituye 
el domicilio de la persona discapacitada. Por lo que, en el propio expediente de 
jurisdicción voluntaria se reconoce valor como medida de apoyo al guardador de 
hecho70. Al respecto en el citado Grupo de Trabajo sobre el nuevo sistema de pro-
visión judicial de apoyos a personas con discapacidad y su aplicación transitoria, 
celebrado por el CGPJ recordamos que entre las conclusiones se propuso la reco-
mendación de “dejar constancia de la existencia de una guarda de hecho ejercida 
por NN en relación a la persona NN y reseñar las funciones que el código atribuye 
al guardador de hecho”71; si bien, también señala que ha de darse preferencia a la 
guarda de hecho ya existente sin necesidad de intervención judicial justificando su 
existencia (“desjudicialización”). Y, aunque se pueden adoptar, como sucede para 
todas las medidas de apoyo que, la autoridad judicial podrá fijar los controles y 
las salvaguardas que considere oportunas para asegurar que aquellas se ajustan a 
los criterios resultantes del artículo 249 del Código Civil y, en articular atienda a la 
voluntad, deseos y preferencias de la persona que las requiera (artículo 249 apar-
tado 5). En las mencionadas conclusiones se destaca que, con respecto al ejercicio 
de una guarda de hecho respecto a una persona que vive en un centro residencial 
puede precisar salvaguarda, sí esa persona no tiene otra medida de apoyo (por 
ejemplo, otro guardador de hecho personal que complete). Tengamos en cuenta 
que la residencia, en base a lo dispuesto en el artículo 250 del Código Civil no pue-
de ejercer ninguna medida de apoyo. Tras este breve inciso, continúa las citadas 
conclusiones recomendando “la necesaria adopción de salvaguardas y el control 
del ejercicio de la guarda de hecho. Si es necesario realizar un acto jurídico para 
que la persona con discapacidad (en residencia o cetro asimilado) precisa de apo-
yo, debe ser prestado por un defensor judicial con amparo en el artículo 295.5 del 
Código Civil)” (p. 6).

Sobre tales bases, cuando, normalmente se necesita de ayuda o apoyo conti-
nuado, o la patología que sufre la persona discapacitada es irreversible se opta por 
la medida de apoyo judicial como es la curatela representativa y se la califica de 
medida idónea para con ello lograr el pleno desarrollo de la personalidad y des-
envolvimiento jurídico en condiciones de igualdad de la persona discapacitada72. 
Aunque en estos casos la guarda de hecho haya sido operativa, se torna en apoyo 
insuficiente para atender debidamente a las necesidades de aquélla, cuando se 
precisa un continuado recurso a la obtención de autorizaciones judiciales “para 
uno o varios actos necesarios para el desarrollo de la función de apoyo” conforme a 
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lo que dispone el artículo 269 del Código Civil, siendo así que ese mismo precepto 
prevé que “la actuación representativa del guardador de hecho” solo puede darse 
“excepcionalmente””. Lo cierto es que cuando la situación de deterioro progresivo 
irreversible de la persona, la imposibilidad absoluta de que pueda manifestar nin-
gún grado de mínima voluntad tendente a realizar cualquier actividad de la vida 
ordinaria, incluidas las más básicas, la exigencia de apoyo continúo se traduce en 
la inviabilidad material para que el guardador de hecho puede realizar en nombre 
e interés de la persona con discapacidad cualquier actuación para la que se exija 
que conste formalmente un consentimiento expreso. Lo expuesto hace que la me-
dida informal de apoyo en que la guarda de hecho consiste, se torne en medida de 
apoyo insuficiente, lo que justifica la adopción de la oportuna medida de apoyo 
judicial de carácter formal tal y como prevén los artículos 255 y 269 del Código 
Civil ajustada a los “principios de necesidad y proporcionalidad”, como dispone 
el artículo 249 del citado cuerpo legal73. Si bien, no faltan supuestos en que se 
mantiene la guarda de hecho pese a que la persona con discapacidad parece una 
enfermedad que afecta directamente a su capacidad para tomar decisiones y a su 
capacidad de autodeterminación; o se trata de un persona de avanzada edad que 
sufre un proceso de deterioro físico, cognitivo y personal, una demencia modera-
da, careciendo de capacidad para el manejo de dinero o un proceso de demencia 
de perfil degenerativo y progresivo que no afecta especialmente a su capacidad 
volitiva y a su capacidad para tomar decisiones74.

Tampoco parece que se pueda mantener la guarda de hecho cuando las per-
sonas implicadas, el propio guardador de hecho no la acepta y solicita la interven-
ción judicial para constituir otra medida de apoyo75.

Asimismo, cuando existe un patrimonio, cuya administración requiere la pe-
tición de continuas autorizaciones judiciales para realizar actuaciones represen-
tativas. Precisamente, en el Documento definitivo, Anexo I, del Grupo de Trabajo 
sobre el nuevo sistema de provisión judicial de apoyos a personas con discapa-
cidad y su aplicación transitoria de 2022 (Cod. EX2201) se afirma que podrá en-
tenderse que la guarda de hecho no es una medida de apoyo suficiente “cuando 
por las circunstancias de la persona con discapacidad se advierta que va a ser 
necesaria la solicitud de autorizaciones judiciales por el guardador, para actuar 
en representación de la persona con discapacidad de forma reiterada, y por ello, 
deberá acudir de modo reiterado al juzgado (por ejemplo, en caso de patrimonio 
que por su entidad o cantidad implica una administración superior a la entendida 
como ordinaria”).

En todo caso, procede señalar que, cuando existe una guarda de hecho que en 
la práctica se desarrolla de forma adecuada y suficiente, no se adoptarán medidas 
de apoyo judicial, sin perjuicio que la guarda de hecho puede coexistir con una 
medida de apoyo judicial cuando ésta última sea necesaria para algún gasto o es-
fera en que no es suficiente la guarda de hecho76. Ahora bien, además de solicitar 
autorización judicial en los supuestos previstos en el artículo 287 del Código Civil, 
nada impide que en la propia sentencia que constituye la guarda de hecho como 
medida de apoyo, autorice al guardador de hecho a representar al guardado ante 
las compañías de suministro como agua, luz, o comunicaciones del domicilio en el 
que vive77. Ciertamente, a diferencia de la regulación anterior, en la que la guarda 
de hecho se contemplaba como una situación transitoria, en la legislación vigente, 
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por el contrario, la guarda de hecho se contempla como una medida de apoyo 
duradero al cual la ley da prevalencia respecto de las medidas de apoyo judicia-
les. Esta preeminencia supone que la judicialización de los apoyos, no procederá 
allí donde exista guarda de hecho adecuada y suficiente. Además, el nuevo trata-
miento legal de la discapacidad descansa en los principios de proporcionalidad 
y necesidad para la adopción de cualquiera de las medidas judiciales de apoyo, 
como tantas veces hemos señalado, siendo por tanto exigible que la decisión se 
motive suficientemente las razones por las que debe proveerse un apoyo judicial, 
a lo que debe añadirse el carácter excepcional de la curatela con funciones repre-
sentativas78.

En consecuencia, la guarda de hecho, donde exista, se debe preservar, garan-
tizando su ejercicio en la forma más compatible posible con la voluntad, deseos y 
preferencias del guardado —en quien reside la facultad de ponerle fin interesando 
que el apoyo se organice de otro modo—, sin perjuicio que, dada la flexibilidad y 
compatibilidad de los diversos medios de apoyo establecidos en la nueva regula-
ción, la guarda de hecho pueda ser completada con los apoyos notariales o judicia-
les que su insuficientes parcial pueda requerir, o con los controles o salvaguardas 
oportunas en garantía de su correcto funcionamiento. Asimismo, la garantía y 
respeto a los derechos fundamentales de la persona con discapacidad compete, en 
razón de su eficacia horizontal, no sólo a las instituciones y poderes públicos, sino 
también a la ciudadanía y a las entidades privadas en sus relaciones particulares. 
De ahí, la importancia de colaboración entre instituciones y entidades prestado-
ras de servicios —entidades bancarias, entidades de seguro, entidades sanitarias, 
entidades comerciales— ya que la operatividad es esencial a fin de garantizar la 
autonomía financiera, comercial, asegurativa, sanitaria de las personas con dis-
capacidad— en orden a convenir instrumentos de buenas prácticas y pautas de 
actuación que a modo de soft law contribuyan a consolidar en camino en la apli-
cabilidad práctica de la nueva legislación.

Como hemos indicado, debemos alejarnos de una mimética sustitución de tu-
telas por curatelas representativas, o antes cualquier duda de la voluntad, deseos 
y preferencias de las personas y su trayectoria vital optar por judicializar la situa-
ción y nombrar un curador asistencial, existiendo una guarda de hecho suficiente 
y adecuada. A la vez debemos evitar una remisión generalizada a las guardas de 
hecho sin analizar la circunstancias concretas —personales y patrimoniales— en 
que se encuentra la persona con discapacidad, su entorno familiar, su realidad 
socio familiar y, de nuevo, sin analizar su voluntad, deseos y preferencia y, por 
ende, su trayectoria vital.

De todas formas, conviene reiterar que, pese a la desjudicialización que se 
pretende con la guarda de hecho dotándola de la naturaleza de medida de apoyo 
informal es necesario en la práctica ante las dificultades de su aceptación y reco-
nocimiento como tal acudir a un acta de notoriedad o, en su caso, a un auto de 
declaración de la condición de guardador de hecho frente a la entidad bancaria o 
asegurativa a través de un proceso de jurisdicción voluntaria. No obstante, en el 
auto de jurisdicción voluntaria donde se deje constancia de la existencia de una 
guarda de hecho, se enumeren los actos que puede realizar. Y, en fin, se aprove-
chen los procesos de revisión de medidas que concluyan con el archivo de una 
tutela, curatela o patria potestad prorrogada o rehabilitada, acordadas con ante-
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rioridad de esta reforma y el nombramiento un guardador de hecho. Constituyen-
do dicha resolución título acreditativo de la existencia de esta institución (vid., 
Concusiones de las Jornadas de Fiscales especialistas de las secciones de atención 
a la persona con discapacidad y mayores de 2021).

Por otra parte, una cuestión de orden procesal que se concreta en el Documen-
to definitivo, Anexo I, del Grupo de Trabajo sobre el nuevo sistema de provisión 
judicial de apoyos a la persona con discapacidad y su aplicación transitoria (Cód. 
EX2201) de 2022 “cuando el guardador de hecho solicite una autorización para 
representar a la persona con discapacidad en la enajenación de bienes inmuebles, 
se seguirá el procedimiento previsto en os artículos 61 y siguientes de la LJV, por 
ser el más específico para este acto, y no el general del artículo 52.3 de la LJV”79.

Ahora bien, en líneas precedentes hemos determinado la posible compatibili-
dad e interrelación entre curatela y guarda de hecho, procede referirnos a la exis-
tente entre la asistencia tras la reforma por Real Decreto-Ley 19/2021 y la guarda 
de hecho. Ciertamente, bajo la legislación vigente (en fase de revisión) como en 
la anterior el contenido de la guarda de hecho y de la asistencia no es idéntico. El 
de la guarda de hecho viene determinado en tanto no se reforme por el artículo 
225-3 del Código Civil catalán “cuidar de la persona en guarda y actuar siempre en 
beneficio de esta y si asume la gestión patrimonial debe limitarse a realizar actos 
de administración ordinaria”, mientras que las funciones del asistente las define la 
autoridad judicial, si no hay medida voluntaria, o la propia persona interesada en 
escritura pública (artículos 226-1 y 226-4 del Código Civil catalán). La diferencia 
no sólo radica en la forma de constitución (informal o formal), sino en la determi-
nación de sus funciones que deben ajustarse a las necesidades de la persona con 
discapacidad para garantizar el ejercicio de su capacidad jurídica en condiciones 
de igualdad. La circunstancia que la petición de asistencia la formule la persona 
que vienen actuando como guardador de hecho poner de manifiesto a priori la ne-
cesidad de una medida de apoyo con funciones más amplias, necesidad que debe 
ser valorada desde la perspectiva de la voluntad, los deseos y las preferencias de la 
persona afectada. De ahí que, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, sección 18ª, de 29 de junio de 202280 entienda que, en definitiva la constitución 
de la asistencia es necesaria incluso en los supuestos en los que exista una persona 
que haya asumido la guarda de hecho cuando el nivel de apoyo que puede llevar 
a cabo no sea suficiente y adecuado, lo que debe verificarse en cada caso, aten-
diendo al principio de necesidad al que hace referencia el Tribunal Supremo en 
sentencia de 8 de septiembre de 2021 y no solo en los supuestos de inexistencia de 
guardador de hecho o de conflictividad.

En fin, es posible que el guardador de hecho se convierta en curador de la 
persona, cuando sea procedente adoptar esta última medida81.

En cuanto a las medidas voluntarias de apoyo, en su relación (compatibili-
dad) con la guarda de hecho, el artículo 255 apartado 5 del Código Civil dispone 
que, solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, 
y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente, podrá la autoridad 
judicial adoptar otras supletorias o complementarias.

Respecto, al apoderamiento o mandato preventivo, cualquier persona legiti-
mada para instar el procedimiento de provisión de apoyos y el curador, si lo hubie-
re, podrán solicitar judicialmente la extinción de los poderes preventivos, si en el 
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apoderado concurre alguna de las causas previstas para la remoción del curador, 
salvo que el poderdante hubiera previsto otra cosa (artículo 258 apartado cuarto 
del Código Civil). De forma que, pueden subsistir los mandatos o apoderamientos 
preventivos con la curatela, siempre que sean compatibles; e, igualmente, podrán 
subsistir si, a pesar de concurrir causas para la remoción del tutor, el poderdante 
hubiera dispuesto otra cosa, esto es, la subsistencia del poder, aunque se dieran 
tales circunstancias.

Por último, indicar que, el mandato preventivo se extingue: 1. Por el estable-
cimiento en relación al mandatario de medidas de apoyo que incidan en el acto en 
que deba intervenir en esa condición; y, 2. Por la constitución en favor del man-
dante de la curatela representativa como medida de apoyo para el ejercicio de su 
capacidad jurídica, a salvo lo dispuesto en este Código respecto de los mandatos 
preventivos (artículo 1732 apartado 4 y 5 del Código Civil).

En lo que se refiere al defensor judicial, éste opera o como medida de apoyo 
autónoma en el supuesto que, la persona con discapacidad requiera el estableci-
miento de la misma, aunque sea nombrada para operar de forma ocasional, pro-
visional o temporal o, en fin, sea recurrente en su actuación. Ahora bien, es com-
patible su funcionamiento con otras medidas de apoyo ya existentes: 1. Cuando 
por cualquier causa, el guardador de hecho, el curador nombrado o el apoderado 
o mandatario no pueden cumplir con su función de apoyo temporalmente, pres-
tando su apoyo el defensor hasta que cese la causa que determina la imposibilidad 
de actuación u opte el juez a designar otra persona; 2. Cuando exista conflicto de 
intereses entre el guardador, curador o apoderado preventivo y la persona con dis-
capacidad; 3. Mientras se tramita el expediente de excusa alegada por el curador 
o el guardador de hecho y el juez lo considera pertinente; 4. Cuando promovida la 
provisión judicial de apoyo y hasta que recaiga resolución judicial, el juez conside-
re necesario que el defensor judicial se encarga de la administración de los bienes 
de la persona con discapacidad; y, 5. También cuando es precisa la autorización 
judicial para una actuación representativa del guardador de hecho, el artículo 264 
del Código Civil en su último párrafo expresamente establece que el juez “podrá 
acordar el nombramiento de un defensor judicial para aquellos asuntos que por 
su naturaleza lo exijan”.

En todo caso, no procede el nombramiento de defensor en los supuestos indi-
cados, cuando haya varios curadores o guardadores que pueden actuar. Todo ello 
salvo que, el juez en decisión motivada, considere necesario su nombramiento, 
pese a la existencia de una curatela o guarda de hecho pluripersonal.
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NOTAS

1  LECIÑERA IBARRA, A (2021). “Comentario al artículo 263 del Código Civil”. En: C. 
Guilarte Martín-Calero (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislación 
civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters Aran-
zadi, p. 652.

2  ÁLVAREZ ÁLVAREZ, H. (2021). “Los menores de edad tras la reforma del Código Civil 
en materia de discapacidad: especial referencia a la tutela y la guarda de hecho (1)”, Revista 
Jurídica del Notariado, número 112, enero-junio, p. 523.

3  LÓPEZ SAN LUIS, R. (2022). La guarda de hecho como medida de apoyo a las personas 
con discapacidad, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, p. 77.

4  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 4 de julio de 2022 
(JUR 2022,336477); de la Audiencia Provincial de Córdoba, secc. 1ª, de 26 de septiembre de 
2022 (Roj. SAP CO 658/2022) la guarda de hecho, a diferencia de la curatela representativa 
para una significativa pluralidad de actos, es plenamente proporcionada a las circunstan-
cias del caso y conforme con los principios de libertad, autonomía y respeto a los propios 
derechos de la personalidad que constituyen la finalidad perseguida por la nueva legisla-
ción; de la Audiencia Provincial de Santander, secc. 2ª, de 12 de julio de 2022 (Roj. SAP S 
963/2022); de la Audiencia Provincial de Málaga, secc. 6ª, de 13 de octubre de 2022 (Roj. 
SAP MA 4024/2022) la suficiencia de la guarda de hecho que coexiste con una red social de 
apoyos; de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22ª, de 31 de marzo de 2023 (Roj. SAP M 
5189/2023); de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 2ª, de 3 de mayo de 2023 (Roj. SAP SE 
981/2023); de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24ª, de 28 de junio de 2023 (Roj. SAP 
M 15981/2023); de la Audiencia Provincial de León, secc. 1ª, de 28 de julio de 2023 (Roj. SAP 
LE 972/2023); y, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24ª, de 20 de noviembre de 2023 
(Roj. SAP M 19124/2023). Asimismo, vid., los Autos de la Audiencia Provincial de Ponteve-
dra, sección 3ª, de 29 de marzo de 2023 (JUR 2023,344181); y de la Audiencia Provincial de 
Ourense, secc. 1ª, de 17 de abril de 2023 (JUR 2023,353260).

5  Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de enero de 2023 (RJ 
2023,2350). Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 9 de 
octubre de 2023 (Roj. SAP CA 2145/2023; ECLI:ES:APCA;2023;2145) teniendo en cuenta su 
enfermedad, Regina, está siendo tratada convenientemente y está recibiendo los cuidados y 
la ayuda para las actividades básicas de su vida. De modo que, hoy por hoy, tanto desde el 
punto de vista asistencial como patrimonial, sus necesidades se encuentran suficientemente 
cubiertas. En este sentido, y una vez examinada la prueba y a la vista de las circunstancias 
del presente caso en que la persona que sufre dicha discapacidad se aprecia correcta y ple-
namente tratada y apoyada en su necesidades, la Sala habida cuenta de no ser necesaria la 
constitución de una curatela simple ni representativa, pues, es más que suficiente la guarda 
de hecho que vienen desempeñando sus hijas más directamente, con la colaboración mencio-
nada, asimismo, una cuidadora, y en particular, a través de la hija Justa, respecto de la que 
todas se muestran en conformidad en considerar, en definitiva, como referente en la relación 
particular con la madre y frente a terceros con los que ha de relacionarse para los temas 
de salud, institucionales y de banco o económicos del día a día ordinarios; de la Audiencia 
Provincial de Bilbao, secc. 4ª, de 31 de octubre de 2023 (Roj. SAP BI 853/2023; ECLI:ES:AP-
BI;2023:853) en el supuesto de autos se ha revisado la resolución que le limitó su capacidad 
(fecha 28 de abril de 2023) y de la misma se infiere que basta una guarda de hecho y no una 
curatela representativa; y, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24ª, de 17 de enero de 
2024 (Roj. SAP M 571/2024; ECLI:ES:APMA:2024:571) teniendo en cuenta que D. Enrique 
sigue poseyendo plenas capacidades volitivas e intelectivas y que Dª. Fidela le cuida y le apoya 
en todos los aspectos necesarios para su desenvolvimiento personal, es por lo que, y con-
forme a la voluntad de la persona con discapacidad, se va a revocar la resolución recurrida 
reintegrando al apelante su plena capacidad y dejando a Dª. Fidela siga ejerciendo esa guarda 
“de facto” como ha hecho hasta ahora.
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6  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 3 de junio de 2022 
(LA LEY 207152/2022) una persona que padecía “corea de hutchington” y que, según informe 
del médico forense, no tenía autonomía persona, se constató que por parte del guardador de 
hecho no estaban “cuberitas sus necesidades básicas”, pues, el padre presentaba un estado 
higiénico-dietético muy deficiente, las condiciones higiénicas de la casa en la que vivían eran 
“deplorables”, hallándose, además, en un estado de asilamiento, sin que durante, aproxima-
damente, cinco años hubiera salido de la vivienda y sin apenas levantarse de la cama. Por 
ello, se considera que la guarda de hecho ejercida por la familia no era “la medida idónea 
para la salvaguardar los apoyos necesarios”, conformando la sentencia recurrida que, había 
encomendado la curatela a una entidad pública y desestimando el recurso del guardador que 
se le nombrara curador de su padre.

7  Vid., la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, número 9, de Castellón de la Pla-
na de 4 de octubre de 2021 (LA LEY 179219/2021) persona soltera de 35 años que convivía 
con sus padres, guardadores de hecho, que padecía un trastorno esquizoafectivo con patrón 
bipolar, lo que le provocaba fases en que presentaba vivencias expansivas con dimensión 
delirante de tipo megalómano. Durante dichas fases era vulnerable a influencias externas, 
habiendo sido instrumentalizada económicamente por terceras personas, que le había in-
ducido a adquirir bienes que luego tuvo que malvender, así como por oportunistas habiendo 
podido saludo de situaciones comprometidas gracias a la protección de la familia con la que 
convivía. Por ello, se consideró conveniente la existencia de un apoyo judicial para evitar que 
la persona con discapacidad tomara decisiones e hiciera planes desajustados que pusieran 
en riego su vida y bienes. En consecuencia, se nombró al padre como curador con facultades 
de representación.

8  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10ª, de 6 de mayo de 
2022 (LA LEY 170338/2022) se nombra como curadora al Instituto valenciano de Atención 
Social y Sanitaria pues, se trata de una persona que padece un trastorno límite de la persona-
lidad, un trastorno depresivo crónico y un trastorno explosivo como consecuencia del consu-
mo de cannabis, cocaína y alcohol y, habida cuenta de la situación en el hogar y el problema 
de convivencia con sus padres de avanzada edad.

9  En la sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 20 de enero de 2023 
(Roj. SAP CA 21/2023) se indica que resulta suficientemente acreditado que cuenta con apo-
yo suficiente a través de la guarda de hecho ejercida por sus hijos, por lo que no estaría 
justificada la adopción de medidas judiciales ya que la Ley dota a la guarda de hecho de su 
propio régimen jurídico, por lo que no precisa de constitución e investidura judicial formal; 
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 29 de marzo de 2023 (JUR 
2023,259463) teniendo en cuenta la enfermedad de Santiago está siendo tratado convenien-
temente y está recibiendo los cuidados y la ayuda para las actividades básicas de su vida. 
De modo que, hoy por hoy, tanto desde el punto de vista asistencial como patrimonial, sus 
necesidades se encuentran suficientemente cubiertas. En este sentido, la Sala no conside-
ra necesaria la constitución de una curatela ni simple ni representativa, pues, es más que 
suficiente la guarda de hecho que viene desempeñando su mujer más directamente con la 
colaboración de sus hijos Secundino y Ovidio; en la sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia, número 6, Jaén 545/2021, 22 septiembre se precisa que, la realidad demuestra que, 
en muchos supuestos la persona con discapacidad está adecuadamente asistida o apoyada 
en la toma de decisiones y el ejercicio de su capacidad jurídica por un guardador de hecho, 
generalmente, un familiar, pues, la familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo básico 
de solidaridad y apoyo entre las personas que al componen, especialmente, en lo que atañe 
a sus miembros más vulnerables. En el caso de autos, no es necesario adoptar judicialmente 
un tipo de medida de apoyo para la Srta. Paula, puesto que, ha quedado plenamente consta-
tado que la misma se encuentra bajo la guarda de hecho de su madre, la demandante y con 
la ayuda de ella vienen desarrollando una vida más o menor normalizada y puede ir tomando 
decisiones en aquellas cuestiones que le afectan a la mima con el apoyo de su propia progeni-
tora, lo que evidencia lo innecesario de adoptar judicialmente alguna de las medidas de apo-
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yo que contempla actualmente nuestro Código Civil, esencialmente, la curatela y la curatela 
con funciones representativas; asimismo, en esta línea, la sentencia del Juzgado de Primera 
Instancia, número 7, Sevilla 561/2021, 27 septiembre se indica, al respecto, que del conjunto 
de la prueba practicada en este procedimiento, consistente en documental médica e informe 
elaborado por el médico forense, así como exploración judicial, ha resultado probado que 
Dª. Manuela, de 75 años padece un trastorno cognitivo moderado derivada de una demencia 
moderada, lo que le lleva a una limitación en su autonomía para la función de tareas básicas 
de su vida diaria requiriendo supervisión y ayuda para ellas, y para las actividades funciona-
les de la vida diaria, careciendo de capacidad para el manejo del dinero. Se ha explorado a 
los parientes más próximos y en concreto a su hija Adela, la cual ha relatado que su madre 
es atendida en una residencia hace tres años, que es titular de una pensión de 1050 euros y 
se destina integra al pago de la residencia, siendo la misma cotitular de la cuenta donde se 
ingresa dicha pensión de su madre, de tal forma que hoy vienen realizado todas las gestiones 
necesarias para administrarla sin impedimento alguno. Vistas las circunstancias del caso, se 
estima por el juez que, lo procedente es la desestimación de la demanda teniendo en cuenta 
que por parte de la actora se ha solicitándose nombre como medida de apoyo la curatela lo 
que no procede, ya que de hecho si viene ejerciendo una guarda por la hija Adela, lo que no 
requiere pronunciamiento judicial alguno, entendiendo que con ello queda salvaguardadas 
las necesidades de la demandada, conforme lo previsto en los artículos 263 y siguientes. En 
el mismo sentido, se pronuncia la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, número 5, de 
Córdoba 343/2021, de 30 de septiembre examinada la actual regulación se trata de determi-
nar si existen otras medidas de apoyo para D. Manuel cuya discapacidad ha quedado acre-
ditada y en este caso, se da la circunstancia de que Dª Juana, con el apoyo y colaboración de 
sus hijos Emilio, Alberto y Marta, viene ejerciendo como guardadora de hecho de su esposo 
de forma satisfactoria y beneficiosa para él. En el caso de auto, no ha quedado acreditada la 
necesidad de constituir una curatela y que dicha curatela lo sea con funciones representati-
vas. Y ello sin perjuicio que Dª Juana como guardadora de hecho de su esposo, deba seguir 
ejerciendo su labor con el apoyo y colaboración de sus hijos tal y como vienen haciendo y 
sin perjuicio que en el caso que de forma excepcional necesite ejercer funciones representa-
tivas para los casos del artículo 287 del Código Civil inste el correspondiente expediente de 
jurisdicción voluntaria tal y como lo permite y regula el artículo 264 del Código Civil; y, la 
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, número 5, Córdoba 346/2021, 30 septiembre en 
el presente caso, ha quedado acreditado que D. Francisco de 58 años de edad vive en Córdo-
ba, en la residencia de gravemente afectados XX donde ingresó el día 28 de junio de 2010. De 
conformidad con el informe médico forense D, Francisco padece un cuadro secular físico y 
psíquico (encefalopatía anóxica) o estado de mínima respuesta secundario a un TCE grave. 
Dicho trastorno es de carácter permanente, existiendo escasa posibilidad de recuperación de 
las habilidades perdidas. Como consecuencia de lo anterior, desde el punto de vista médico 
el actor no posee en la actualidad capacidad suficiente para atender las distintas facetas que 
conforman su autogobierno y las que afectan a la administración de su patrimonio. Exami-
nada la actual regulación, se trata de determinar si existen otras medidas de apoyo para D 
Francisco cuya discapacidad ha quedado acreditada y en este caso se da la circunstancia que 
Dª Rosa vienen ejerciendo como guardadora de hecho de su hermano de forma satisfactoria 
y beneficiosa para él. En el caso de autos no ha quedado acreditada la necesidad de constituir 
una curatela y que dicha curatela lo sea con funciones representativas ya que no se puede 
olvidar que cuando se necesite autorización para algún acto concreto de los previstos en el 
artículo 287 del Código Civil la guardadora de hecho pueda pedir autorización judicial en los 
términos del artículo 264 del Código Civil sin necesidad de que para ello se deba constituir 
curatela representativa. Por ello y dado que la medida de apoyo judicial que se insta (curatela 
con funciones representativas) no obedece al principio de necesidad no de proporcionalidad 
en el que se inspira la reforma operada por la Ley 8/2021 debe procederse al dictado de una 
sentencia desestimatoria de la demanda. Y ello sin perjuicio de que Dª Rosa, como guardado-
ra de hecho de su hermano, deba seguir ejerciendo sui labora como guardadora de hecho yal 
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y como vienen haciendo (artículo 263) y sin perjuicio que en el caso que de forma excepcional 
necesite ejercer funciones representativas para los casos del artículo 287 del Código Civil 
inste el correspondiente expediente de jurisdicción voluntaria tal y como permite y regula el 
artículo 264 del Código Civil.

10  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, sección 10ª, 10 septiembre 
2021 (Tol 8.660.564; Roj. SAP V 2021/3273; ECLI:ES:APV:2021:3273) se trata de una persona 
que padece un trastorno mental grave del espectro de la esquizofrenia y otros trastornos psi-
cóticos, que le produce un deterioro de las funciones (pensamiento, afectividad y capacidad 
ejecutiva) de las que depende la propia conciencia de enfermedad y que constituyen la base 
psicológica de su capacidad civil. Requiere apoyo externo que garantice la adecuada cum-
plimentación y adherencia terapéutica, dada su nula conciencia de enfermedad. Requiere 
de un apoyo psicosocial que atienda y resuelva su problemática atendiendo a sus deseos. Es 
recomendable adoptar medidas de protección jurídica en la toma de decisiones que afecten 
a su esfera patrimonial que supongan para sí o para terceros un riesgo para la garantía de 
su estabilidad económica futura (actos relacionados con la propiedad de bienes muebles e 
inmuebles, activos financieros de cierta importancia, compraventa, permuta, donaciones, hi-
potecas (...). valorados todos los elementos de prueba practicados en el proceso, la Sala opta, 
a la vista de la discapacidad que presenta la recurrente, por proporcionar a la persona de-
mandada una medida de apoyo de consistente en la curatela, de acuerdo con el artículo 250 
del Código Civil, pues la apelante precisa el apoyo de modo continuado. La curatela no tendrá 
carácter representativo. Asimismo, el objeto de esta medida de apoyo no comprenderá actua-
ciones de carácter patrimonial se nombra como curador al Instituto valenciano de Atención 
Social y Sanitaria, dado, además, que la recurrente carece de personas allegadas que puedan 
ejercer con garantías este cargo, como se desprende de sus propias manifestaciones hechas 
en la vista de apelación en la que dejó claro que no tiene familiares en España, ni mantiene 
contacto con los que viven en Colombia.

11  Vid., la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, número 9, de Castellón de la 
Plana, 4 octubre 2021 (Tol 8.622.355; Roj. JPI 2021/1531; ECLI:ES:JPI:2021:1531) Leopoldo 
tiene 35 años de edad, ha realzado estudios universitarios de ingeniería industrial, es soltero, 
el mayor de 3 hermanos y actualmente convive con sus padres en Castellón. Sus dos herma-
nas viven de forma independiente, D. Leopoldo está diagnosticado de trastorno esquizoafec-
tivo con patrón bipolar. La sintomatología de la enfermedad consiste en presentar vivencias 
expansivas que tienen una dimensión delirante de tipo megalómano, impregnan su forma 
de verse a sí mismo y entender el mundo, se siente con cualidades superiores, incapaz de 
percibir los aspectos negativo en el día a día. Que estas vivencias hacen que carezca de un 
sentido de realidad, no dándose cuenta de los aspectos negativos de algunas decisiones que 
toma, careciendo de conciencia de la realidad. Que ello ha desestabilizado su vida y truncado 
planes laborales, afectivos y vitales, presenta cambios en el estado de ánimo, pasando de 
estados expansivos en los que se enzarza en comprar o planes desajustados de vida, a otros 
extremos en los que entra en apatía, desánimo, perdida de ilusión y tristeza, permaneciendo 
recluido en su domicilio. Actualmente tiene una pensión de incapacidad permanente de gra-
do de absoluta para todo tipo de trabajo con una base reguladora de 1856,77 euros mensua-
les. Aunque Leopoldo tiene los apoyos de su familia, especialmente de sus adres que, son sus 
guardadores de hecho, y la prestan los apoyos que precisa en cada momento, apoyando en 
lo personal, control de medicación asistencia a visitas médicas, seguimiento de tratamiento 
médico y gestión de su dinero, de forma que no precisa curador para dichos actos del ejer-
cicio de la capacidad jurídica, puesto que, dispone ya de guardador de hecho, también ha 
quedado acreditado que estos apoyos que realizan los padres como guardadores de hecho, en 
especial su padre que es quien se encarga de forma más persona, son insuficientes para todos 
los ámbitos de ejercicio de su capacidad jurídica, puesto que, debido a su patología, precisa 
de apoyos representativos, por lo que se estima procedente nombrar un curador representa-
tivo para ello y que recaiga en su padre D. Juan; asimismo, en la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Valencia, sección 10ª, 20 octubre 2021 (Tol 8.747.620; Roj. SAP V 2021/3705; 
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ECLI:ES:APV:2021:3705) en el informe forense que se elaboró en el IML pone de manifiesto 
que el Sr. Ignacio está diagnosticado de esquizofrenia paranoide, con abuso de sustancias 
psicoactivas, cánnabis y ludopatía, presentando una disminución importante de sus facul-
tades intelectuales, de su conducta adaptativa y de su capacidad de obrar y de entender, así 
como de su capacidad de independencia personal y social. Indica el informe que el informado 
carece de habilidades para la vida independiente en los aspectos relativos al auto cuidado, las 
actividades instrumentales cotidianas, las decisiones de contenido económico e incluso para 
otorgar poderes o manejar dinero de bolsillo. En cuanto a su salud, señala el informe que el 
Sr. Ignacio carece de habilidades para el manejo de medicamentos, seguimiento de pautas 
alimenticias, autocuidado y consentimiento para el tratamiento sin que conozca el objeto del 
procedimiento, ni sus consecuencias. En cuanto a su capacidad contractual, se determina 
que no conoce el alcanza de préstamos, donaciones o cualquier otra disposición patrimonial. 
En el acto de la vista fue oído el Sr. Ignacio, actualmente está ingresado en el Centro Socio-
santario Monduberbarx que, manifestó que quería que se le nombrase un curador, también 
declaró la madre del recurrente, y sus hermanos, Virginia y José Carlos, poniendo de mani-
fiesto todos ellos la imposibilidad actual de convivencia con el recurrente, admitiendo no po-
der hacerse cargo de su hijo y hermano respectivamente, también manifestaron que Ignacio 
o es consciente de su enfermedad y que no puede gestionar su propio dinero. En atención a 
las circunstancias e nombra curador con funciones representativas, cargo que debe recaer en 
el IVASS en atención a las graves dificultades en las que se desarrolla la relación del Sr. Ig-
nacio con su familia y que impiden que se puedan hacer cargo de sui hijo y hermano respec-
tivamente. Un caso de prodigalidad que deriva en nombramiento de curador representativo 
a cargo del IVASS, ya que la propia familia no puede hacerse cargo del mismo. Todo ellos, 
madres y hermanos habían puesto de manifiesto la imposibilidad actual de convivencia con 
el demandado y admitiendo no poderse hacer cargo del mismo.

12  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10ª, 20 octubre 2021 
(Tol 8.747.621; Roj. SAP V 2021/3743; ECLI:ES:APV:2021:3743) Felipe vive en casa de su 
madre de 84 años de edad, junto a ella. Su hermana mayor Regina acude diariamente a la 
vivienda, encargándose de hacer la comida, su limpieza y atención a su madre. Tiene reco-
nocido Felipe una discapacidad del 72% posee el graduado escolar, y cobra dos pensiones, 
una de orfandad alrededor de 210 euros mensuales y otra por minusvalía de alrededor de 395 
euros, que gestiona su madre. Las relaciones familiares son muy positivas, considerándose 
los tres muy unidos afectivamente. Si bien, la mala evolución de la enfermedad derivada del 
incumplimiento de su tratamiento anterior hace necesario administrarle neurolépticos por 
vía depot. Su madre, guardadora de hecho de su hijo, tiene una edad avanzada y se ha de 
nombrar una persona que vele por su cuidado y sus intereses, manifestando Felipe la prefe-
rencia que el preste apoyos su hermana mayor. Se nombra como curadora asistencial.

13  LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M. y PÉREZ RAMOS, C. (2021). “La guarda de he-
cho tras la nueva regulación de la Ley 8/2021”, El Notario del Siglo XXI, número 99, septiem-
bre-octubre, p. 32 en la práctica como notario les obliga a investigar mediante consulta al Re-
gistro Civil e interrogatorio de interesados, si existen medidas de apoyo ya establecidas para 
el afectado por la guarda de hecho”. Por su parte, LORA-TAMAYO RODRÍGUEZ, I. (2021). 
“Algunas aplicaciones notariales en la ley de apoyo a las personas con discapacidad en el 
ejercicio de su capacidad jurídica”, El Notario del Siglo XXI, número 99, septiembre-octubre, 
p. 21 le parece prudente que “el notario se reuniese a solas con la persona con discapacidad 
para que sin influencias le manifieste quien es su guardador, sin perjuicio de aportar medios 
de prueba; el notario deberá dejar constancia de ello”.

14  Como señalan LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M. y PÉREZ RAMOS, C. (2021). “La 
guarda de hecho tras la nueva regulación de la Ley 8/2021”, op. cit., p. 37 “el notario no debe 
realizar un juicio general sobre la actuación del guardador, sino que bastará, en línea con los 
principios generales que deben presidir todas las actuaciones de apoyo a las personas con 
discapacidad que no se aprecien abusos ni influencias indebidas”.

15  O, en el fondo, se le puede estar reconociendo como un apoderado de hecho.
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16  LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M. y PÉREZ RAMOS, C. (2021). “La guarda de he-
cho tras la nueva regulación de la Ley 8/2021”, op. cit., p. 33 como notarios se encuentran 
muchas veces en la práctica, precisamente que, “los apoderados designados han perdido sus 
facultades como, por ejemplo, cónyuges que se han apoderado recíprocamente y que ambos 
se encuentran en una situación de deterioro cognitivo que les impediría ser el apoyo del otro; 
o en los casos, frecuentes también, en que los padres han sido el apoyo de su hijo con disca-
pacidad hasta su fallecimiento (normalmente a través del mecanismo de la patria potestad 
prorrogada) y, al fallecer ambos, son acogidos por un hermano, que no realiza ningún trámite 
adicional para su designación como tutor (tutor en la nomenglatura antigua)”.

17  Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Asturias, de 28 de febrero de 2023 (JUR 
22023,372765) se complementa la guarda de hecho con una curatela en el ámbito asistencia, 
pues la patología que padece Dª Paulina lleva la necesaria adopción judicial de esta medida 
para suplir su voluntad en cualquier tratamiento médico-quirúrgico en que sea preciso.

18  En esta línea, DONADO VARA, A. (2022). “Humanización de la justicia: retos pro-
cesales en los procesos de familiar. La judicialización de la guarda de hecho bajo el nuevo 
paradigma de la discapacidad”, LA LEY Derecho de Familia, número 33, sección A Fondo, 
primer trimestre, p. 7.

Por su parte, VELILLA ANTOLÍN, N. (2021). “Una visión crítica a la Ley de apoyo a las 
personas con discapacidad”, El Notario del siglo XXI, número 99, septiembre-octubre, p. 14 
después de manifestar que la guarda de hecho quizá se convierta en la práctica en la medida 
de apoyo más solicitada por su sencillez y limitación finalista; no obstante, en una crítica al 
texto de la Ley destaca que, habrá de tenerse en cuenta el aumento de expedientes en los ca-
sos de actuación representativa del guardador de hecho que, de no venir acompañado de una 
mejor dotación de los juzgados con competencias en la materia, podrá, a su juicio, frustrar 
la utilizada para la que ha sido prevista la guarda de hecho por los retrasos que tal falta de 
previsión ocasionarán.

19  En esta línea, SANTOS URBANEJA, F. (2021). Sistema de apoyo a las personas con 
discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Madrid: Cuniep Edtorial, p. 191 señala que “hay 
que dejar claro que en la guarda de hecho la habilitación para actuar proviene directamente 
de la ley, no de un documento o de una resolución judicial o administrativa previa”.

20  PARRA LUCÁN, Mª. Á. (2013). “La guarda de hecho de las personas con discapaci-
dad”. En: S. de Salas Murillo (coord.), Los mecanismos de guarda legal de las personas con 
discapacidad tras la Convención de Naciones Unidas, Madrid: Dykinson, p. 212.

21  LECIÑERA IBARRA, A. (2015). La guarda de hecho de las personas mayores, Cizur 
Menor (Navarra): Civitas Thomson Reuters, pp. 49-50.

22  SOLÉ RESINA, J. (2021). “Apoyos informales o no formalizados al ejercicio de la ca-
pacidad jurídica y la guarda de hecho (1)”, LA LEY Derecho de Familia, número 31, sección A 
Fondo, tercer trimestre, p. 2 si bien, con posterioridad concluye que “(….) en el nuevo sistema 
de apoyos al ejercicio de la capacidad jurídica debería prescindirse de la institución y del 
término —que responde a una esencia obsoleta ligada a la protección de la persona y no a su 
apoyo— “guarda de hecho”. El apoyo que la Ley 8/2021 engloba bajo esta nomenglatura es 
un apoyo no formalizado y cabe en esta tipología más amplia, dentro de la cual no presenta 
características propias ni necesidad de una específica regulación. De este modo, la guarda 
de hecho quedaría circunscrita al ámbito de protección de la persona menor de edad” (p. 
9). Aunque en el fondo la posición de la autora descansa sobre el hecho que, las medidas de 
apoyo no pueden imponerse, ni constituirse sin la voluntad de la persona que, ha de recibir 
apoyo, precisamente, esa voluntariedad y los artículos 250 y 255 del Código Civil posibilitan 
la constitución de medidas de apoyo, formales o informales o judiciales. Lo que no resulta in-
compatible con el hecho que resulta necesario una regulación y espacio de actuación concre-
to para la guarda de hecho, como resulta de la regulación actual, sin perjuicio de concretar 
otras medidas de apoyo tan informales como la guarda de hecho que, la propia persona vo-
luntariamente establezca y solicite, como propone la autora y que se les dé su protagonismo. 



Rev. Crítica de Derecho Inmobiliario,  N.º 805 págs. 2741 a 2808 Año 2024� 2797

Ana Isabel Berrocal Lanzarot

Por lo que, a nuestro entender, la guarda de hecho —de derecho— tiene un espacio necesario 
en la protección de menores y en el apoyo a personas mayores o personas con discapacidad.

23  En esta línea, DÍAZ PARDO, G. (2022). “Nuevo horizonte de la guarda de hecho como 
institución jurídica de apoyo tras la reforma introducida por la Ley 8/2021, de 2 de junio”. En: 
M. Pereña Vicente, M.M. Heras Hernández (dirs.) y M. Núñez Núñez (coord.), El ejercicio de 
la capacidad jurídica de la persona con discapacidad tras la Ley 8/2021, de 2 de junio, Valencia: 
tirant lo blanch, p. 312; ÁLVAREZ ÁLVAREZ, H. “Los menores de edad tras la reforma del 
Código Civil en materia de discapacidad: especial referencia a la tutela y la guarda de hecho 
(1)”, op. cit., p. 528.

24  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1ª, de 24 de sep-
tiembre de 2021 (JUR 2021,365603) teniendo en cuenta la afectación intelectual y volitiva 
que produce la enfermedad, su carácter crónico o progresivo, se estima como medida de 
apoyo más adecuada para Doña Lucía la de la curatela y se estima como persona más idónea 
para el ejercicio del cargo, su hijo Casimiro que ha manifestado su voluntad de asumir tal 
función; y, de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6ª, de 22 de diciembre de 2021 (JUR 
2023,223234) se ha practicado la declaración de los padres del Sr. Victoriano que siendo 
conscientes de la patología que sufre su hijo y sufriendo varios años la situación se ven inca-
paces de poder ayudarle en su tratamiento médico, por ello se debe nombrar como curador 
para la asistencia en el tratamiento médico al Instituto Valenciano de Asistencia Socio-Sa-
nitaria (IVASS).

25  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, secc. 1ª, de 9 de noviembre de 
2022 (Roj. SAP LU 905/2022) comprende la guardadora de hecho los actos de administración 
y gestión patrimonial ordinarios.

26  VALLS I XUFRÉ, J.M. (2022). “El papel del notario en el nuevo régimen de apoyos”. 
En: M. Pereña Vicente y M. del M. Herás Hernández (dirs.) y M. Nuñez Nuñez (coord.), El 
ejercicio de la capacidad jurídica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021, de 2 de 
junio, Valencia: tirant lo blanch, pp. 102-103 destaca en esta reforma “la mayor participación 
del notario en el proceso de formación de la voluntad de la personas con discapacidad, ya que 
se le pide que actúe como un verdadero apoyo en la formación del consentimiento” y, asimis-
mo, hace referencia a los términos en que se expresa la Relatora especial de Naciones Unidas 
Catalina DEVANDAS-AGUILAR en el Informe sobre la aplicación de la Convención presenta-
do ante la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2017 cuando declara “los notarios en 
el ejercicio de sus funciones, evalúan la capacidad de las personas que entablan una relación 
jurídica. Conforme a las Observaciones Generales elaboradas por el Comité de seguimiento 
de la Convención, en relación con la interpretación del artículo 12, esa capacidad se refiere a 
la capacidad mental, es decir, a la aptitud de una persona para adoptar decisiones, que natu-
ralmente varía de una persona a otra y pueden ser diferentes para una persona determinada 
en función de muchos factores, entre ellos factores ambientales o sociales. En virtud del 
artículo 12 de la Convención, los déficits, la capacidad mental ya sean supuestos o reales, no 
deben utilizarse como justificación para negar la capacidad jurídica de la que todos gozamos 
en igualdad de condiciones con los demás”.

Por su parte, para LORA-TAMAYO RODRÍGUEZ, I. (2021). “Algunas aplicaciones no-
tariales en la Ley de apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad 
jurídica”, El Notario del siglo XXI, número 99, septiembre-octubre, p. 19 “lo esencial es la 
apreciación por el notario si el compareciente libre y voluntariamente puede ejercitar en ese 
momento y para ese otorgamiento concreto su capacidad jurídica”.

27  ÁLVAREZ LATA, N. (2021). “Comentario al artículo 263 del Código Civil”. En: R. Ber-
covtiz Rodríguez-Cano (coord.), Comentarios al Código Civil, 5ª ed., Cizur Menor (Navarra): 
Thomson Reuters, p. 494.

28  Ciertamente, como indica ÁLVAREZ ROYO-VILLANOVA, S. (2021). “Voluntad y con-
sentimiento informado en la ley para el apoyo a las personas con discapacidad”, El Notario 
del siglo XXI, número 100, noviembre-diciembre, pp. 77-78 “la evaluación de la capacidad 
no es un juicio posterior a la formación del consentimiento, sino que es inseparable de este 
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proceso que incluye la prestación de apoyos (por el notario y en su caso por terceros). Ambas 
actuaciones se desarrollan simultáneamente, pues los apoyos se irán prestando o requiriendo 
a medida que el notario va detectando determinados fallos de comprensión o comunicación. 
Es decir que, cuando no se cumple, por ejemplo, el requisito de la comprensión o expresión, 
la solución no es denegar la actuación sino solicitar otros apoyos, y solo si no se pueden 
prestar o no resultan suficientes se denegaría la actuación y se remitiría a una actuación 
representativa”.

29  La sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 5 de septiembre de 2022 
(Roj. SAP 2126/2022; ECLI:ES:APCA:2022:2126) indica que “las posibles actuaciones en las 
que el guardador de hecho puede ejercer su función como medida de apoyo, pueden concre-
tarse en otros numerosos contextos, como señala el Ministerio Fiscal: peticiones de recursos 
sociales, pensiones, plazas residenciales, centros de día, ayuda a domicilio, matriculaciones 
en centros de educación o formación profesional, entre otras, solicitudes a bancos, etc.”.

30  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 27 de mayo de 2022 
(Roj SAP CA 929/2022: ECLI:ES:APCA:2022:929) si el interés familiar es la venta del domici-
lio de la guardada para atender a los pagos del centro residencial en el que se encuentra, no 
resulta necesario la constitución de una curatela representativa, ni de ninguna otra medida 
judicial, ya que el artículo 287 del Código Civil en relación con el artículo 264 segundo pá-
rrafo habilita al guardador de hecho para solicitar autorización judicial, pudiendo acudir al 
procedimiento previsto en el artículo 61 y siguientes de la LJV.

31  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Vitoria-Gasteiz, secc. 1ª, de 17 de ene-
ro de 2023 (Roj. SAP VI 32/2023; ECLI:ES:APVI:2023:32) no procede acordar una curatela 
a favor de Dª Flora, por cuanto está desempeñándose una guarda de hecho por su hijo; si 
bien parece oportuno realizar una declaración judicial sobre el carácter de guardadora de Dª 
Flora, aunque sea a los meros efectos de acreditar esa condición frente a terceros. y ante la 
problemática diaria que puede encontrarse Dª Flora deben establecerse medidas de apoyo re-
presentativas que completen la guarda de hecho, especialmente en los siguientes casos: 1. En 
la obtención y renovación del DNI/pasaporte y obtención de un certificado digital electrónico 
en la Fábrica Nacional de Moneda y Timbre, a fin de poder realizar gestiones telemáticas en 
as que sea precisa la utilización de tal medio de identificación y firma; 2. En la toma de de-
cisiones de contenido económico, educativo, así como gestión, administración y disposición 
ante la entidad bancaria en la que D. Cipriano (guardado) tiene abierta una cuenta corriente; 
3. En las solicitudes de actos médicos, toma de decisiones y en su caso suscripción del con-
sentimiento informado para la realización de intervenciones médicas; y 4. En cualquier acto 
ante la Administración y Tribunales y, en general, en cualquier acto de gestión de los intereses 
ordinarios de D. Cipriano ante la Administración y Tribunales. En fin, cualquier itera necesi-
dad de apoyo representativo puntual que pudiera surgir en el futuro deberá ser solicitada por 
el cauce de expediente de jurisdicción voluntaria.

32  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1ª, de 10 de noviem-
bre de 2022 (JUR 2022,379242); y de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 17 de 
diciembre de 2022 (Roj. SAP CA 2419/2022: ECLI:ES APCA:2022:2419).

33  Vid., en esta línea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Santander, secc. 2ª, de 
23 de septiembre de 2021 (Roj. SAP S 1083/2021; ECLI:ES:APS:2021:1083). En contra, el 
Auto de la Audiencia Provincial de Granada, secc.5ª. de 15 de mayo de 2023 (Roj. AAP GR 
595/2023; ECLI:ES:APGR: 2023:595ª) restringe la necesidad de autorización judicial del artí-
culo 287 del Código Civil a la guarda de hecho con funciones representativas.

34  BOE, número 48, de 23 de febrero de 2024, pp. 22187 a 22203.
35  LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M. y PÉREZ RAMOS, C. (2021) “La guarda de hecho 

tras la nueva regulación de la Ley 8/2021”, op. cit, p. 37.
36  ÁLVAREZ ÁLVAREZ, H. (2021). “Comentario al artículo 238 del Código Civil”. En: C. 

Guilarte Martín-Calero (dir.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislación 
civil y procesal en materia de discapacidad, Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters, p. 465.
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En el Auto del Juzgado de Primera Instancia, número 5, de Córdoba, de 15 de septiem-
bre de 2022 se autorizó a la guardadora de hecho para vender directamente la cuota de un 
inmueble de la madre, porque no podía pagar la residencia donde vivía con el importe de las 
pensiones que cobraba. Asimismo, se acordó que, la hija debía acreditar que el importe de la 
venta se había “destinado a las finalidades expuestas en la demanda (ingreso en una cuenta 
bancaria de la persona con discapacidad para atender los gastos de ésta)”.

37  En esta línea, LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M. y PÉREZ RAMOS, C. (2021). “La 
guarda de hecho tras la nueva regulación de la Ley 8/2021”, op. cit., p. 37.

38  Por la nulidad de pleno derecho opta LECIÑERA IBARRA, A. (2021). “Comentario al 
artículo 264 del Código Civil”, op. cit., p. 666

39  Roj. STS 56/2018; ECLI:ES:TS:2018:56.
40  DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2022). “Primeras resoluciones judiciales aplicando 

la Ley 8/2021, de 2 de junio en materia de discapacidad”, op. cit., pp. 89 hace referencia a la 
Consulta de INSS de 30 de noviembre de 2021, en relación a la competencia para solicitar y 
percibir prestaciones del sistema de la Seguridad Socia cuando los beneficiarios de las mis-
mas son personas mayores de edad con discapacidad en la que se declara que “el guardador 
de hecho puede solicitar la prestación económica de Seguridad Social en favor de la persona 
con discapacidad, sin requerirse para ello autorización judicial, ingresándose la pensión en la 
cuenta bancaria de la persona con discapacidad”, añadiendo, asimismo, que “la condición de 
guardador de hecho puede acreditarse mediante el libro de familia (que acredite en su caso, 
la relación de parentesco que mantiene el guardador y la persona con discapacidad), certi-
ficado de empadronamiento o documentación que acredite convivencia, así como aquellos 
documentos de los que se desprenda claramente dicha condición”.

En todo caso, el SAAD (Sistema pata la Autonomía y atención a la dependencia) en la 
solicitud de reconocimiento de la situación de dependencia y del derecho a las prestaciones 
del sistema, en la declaración del guardador de hecho debe manifestar bajo su responsabili-
dad: 1. Que tienen bajo su guarda y cuidado a la persona anteriormente citada por razones 
que a continuación se expresan; 2. Que la persona tiene los siguientes familiares; 3. Que se 
compromete, supuesto que prospere la solicitud que tienen formulada a favor del interesado, 
a destinar las prestaciones que le pudieran reconoce a este a la atención y cuidado del mismo; 
4. Que pondrá en conocimiento de la Dirección Territorial del Imserso de forma inmediata 
cualquier cambio que, en relación con la custodia de la persona, puede acaecer en el futuro.

En la declaración de guardador de hecho en relación con las ayudad para el fomento de 
la autonomía personal y promoción de la accesibilidad a personas con discapacidad en situa-
ción de dificultad o vulnerabilidad social, de la Dirección General de Atención a Personas con 
discapacidad de la Consejería de Familia, Juventud y Política Social, el guardador de hecho 
ha de declarar bajo su responsabilidad: 1. Que tiene bajo su guarda y cuidado a la persona 
anteriormente citada por las razones que a continuación se expresan; 2 Que a juicio de dicha 
persona no tiene capacidad de autogobierno —no muy adecuado a la actual regulación); 3. 
Que el/la presunto/a incapaz tiene los siguientes familiares; 4. Que se compromete, supuesto 
que prospere la solicitud que tiene formulada a favor del/de la interesado/a, a administrar las 
prestaciones que se le pudieran reconocer a éste y a destinarlas a la atención y cuidado del 
mismo; 5. Que se pondrán en conocimiento de la Dirección general de Atención a personas 
con Discapacidad de forma inmediata cualquier cambio que en relación a la custodia pueda 
acaecer en el futuro, asumiendo las resultas que puedan devenir por efecto de la resolución 
judicial sobre la declaración de incapacidad. Ciertamente hay que adaptar la redacción de los 
textos de ambas Administraciones, tanto estatal como autonómica.

41  LECIÑERA IBARRA, A. (2021). “Comentario al artículo 264 del Código Civil”, op. 
cit., p. 667.

42  ORTIZ TEJONERO, M. (2022). “La guarda de hecho tras la entrada en vigor de la Ley 
8/2021”, op. cit., p. 2 hace, precisamente referencia a esas situaciones diversas e incoherente 
que se pueden dar. Así pone el ejemplo clásico “de un hijo guardador de hecho de un anciano 
con deterioro cognitivo que, extrae 50 euros de la cuenta corriente de su padre, en la que éste 
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en su momento le autorizó, para comprarle objetos de uso ordinario, o paga con la tarjeta 
del padre en el supermercado donde le ha hecho la compra, o le pide cita y le acompaña al 
neurólogo”. Hasta aquí estamos ante actos de la vida cotidiana que revisten escasa relevan-
cia y forma parte de la trayectoria vital del padre y, por tanto, amparados en el ejercicio de 
la guarda de hecho. Ahora bien, señala la autora que la cosa varía cuando “ese mismo hijo, 
en interés de su padre pretende contratar un fondo de inversión con la mitad del saldo en 
cuenta corriente de su padre, aun siendo un fondo de bajo riesgo y, por tanto, una operación 
aparentemente beneficiosa, pues, podría encontrarse con la negativa del banco que, aun reco-
nociéndole la cualidad de guardador de hecho, el negocio jurídico no es de escasa relevancia 
para la citada entidad”.

43  Para DONADO VARA, A. (2022). “Humanización de la justicia: retos procesales en los 
procesos de familiar. La judicialización de la guarda de hecho bajo el nuevo paradigma de 
la discapacidad”, op. cit., pp. 7-8 la idea sobre la que descansa que los actos sean de escasa 
relevancia económica, además de carecer de especial significado personal o familiar es “no 
comprometer el patrimonio de la persona con discapacidad, si se tratara de un bien de rele-
vancia económica, ni tenga especial significado para él o sui familia, ya que de no ser así con 
estos actos se podría escapar del control judicial y peligraría el patrimonio de la persona con 
discapacidad o su familia”.

44  ORTIZ TEJONERO, M. (2022). “La guarda de hecho tras la entrada en vigor de la Ley 
8/2021”, Diario La Ley, número 10053, sección Tribunal, de 21 de abril, p. 3 pone como ejemplo 
que “el guardador de hecho quiera vender un inmueble del discapaz que éste no utiliza y dado 
que tiene que recabar autorización judicial a tal fin como lo tendría que hacer un curador, 
aprovecha además de la autorización de venta, para pedir autorización pata invertir una 
parte del importe obtenido en un fondo de inversión, o bien autorizando para comprar para 
el discapaz, con el precio obtenido, otro inmueble que éste sí vaya a disfrutar”.

45  En esta línea, FERNÁNDEZ-TRESGUERRES, A. (2021). El ejercicio de la capacidad 
jurídica. Comentario de la Ley 8/2021, de 2 de junio, op. cit., p. 160.

46  En relación con la vacuna contra el Covid-19, por un lado, el Auto del Juzgado de 
Primera Instancia, número 17, Sevilla, de 15 de enero de 2021 (Roj. JPI 2021/18; ECLI:ES:-
JPI:2021:18 A) autoriza al servicio médico-sanitario de una residencia de mayores a suminis-
trar a una de sus usuarias —una mujer de 86 años— la vacuna contra el Covid-19, pese a la 
negativa de su hijo para que se procediese a la inoculación de dicha vacuna a su madre. Para 
el juez los argumentos esgrimidos por el hijo son comprensibles y legítimo, pero considera 
que los mismos deben decaer frente al carácter seguro de la vacuna del Covid-19, que cuenta 
con la aprobación de la Agencia Europea del Medicamento. Además, señala que, en todo 
caso, es mayor y más grave el riesgo de contraer la infección por coronavirus, que la de pade-
cer algún efecto secundario grave. Asimismo, descarta que la vacuna este contraindicada en 
este caso al no presentar la residente alergia al principio activo de la misma o a alguno de su 
componente— en definitiva, concluye que, no constando ninguna contraindicación médica, 
el Juzgado estima la solicitud formulada por ser una medida médico-sanitaria necesaria por 
canto, atendiendo a las circunstancias concurrentes, la vacunación de la señora es la única 
alternativa eficaz para la adecuada protección de su vida frente al riesgo real de desarro-
llar una enfermada grave por Covid-19. Por otro, el Auto del Juzgado de Primera Instancia, 
número 16, Granada, de 4 de febrero de 2021 autoriza al servicio médico-sanitario de una 
residencia de mayores a suministrar la vacuna Covid-19 a uno de sus residentes, de 81 años 
de edad, aunque este ya haya pasado la enfermedad. Para el titular del Juzgado no existen 
razones atendibles para esta negativa del hijo a prestar su consentimiento a la vacuna del 
Covid-19, pues el derecho a la salud debe prevalecer sobre la opinión contraria del familiar 
de referencia. Aunque puede ser comprensible la postura del hijo desde un punto de vista 
humano, el Auto destaca que, si bien, el padre ha pasado la enfermedad del coronavirus y 
presenta anticuerpos al virus, en el estado actual de la ciencia no es posible determinar con 
precisión el tiempo de inmunidad al virus tras sufrir la enfermedad, evidenciándose que este 
es altamente variable en atención a las características personales del paciente y habiéndose 
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descrito casos en los que se ha producido nuevo contagio o reinfección. Por tanto, y dado que 
el riesgo no ha desaparecido, el Juez estima que, en las actuales circunstancias, el riesgo de 
no vacunarse es mucho mayor que el de hacerlo, lo que supone que, el mayor beneficio es la 
vacunación y que sería contrario a la salud del paciente no hacerlo en tanto se incrementaría 
el riesgo de volver a contraer la enfermedad. Asimismo, vid., el Auto del Juzgado de Primera 
Instancia, número 17, de Sevilla 47/2021, de 5 de enero de 2021 autoriza judicialmente para 
vacunar contra el Covid-19 a una mujer de 86 años que vive en una residencia de ancianos 
tras negarse su hijo, guardador de hecho, a que la vacunasen. La mujer, por las enfermedades 
que padece, no tiene capacidad para dar un consentimiento informado válido, ni entender 
que es lo más beneficioso para su salud. El hijo alega que prefiere esperar antes que vacune 
a su madre, ya que aún no se ha podido determinar la existencia de efectos adversos. Estos 
argumentos, aunque son comprensibles, decaen frente al carácter seguro de la vacuna Co-
vid-19, que cuenta con la aprobación de la Agencia Europea del medicamento, además, la va-
cunación se presenta como la única alternativa eficaz para la adecuada protección de la vida 
de la madre frente al riesgo de desarrollar una enfermada grave por Covid 19; la sentencia 
del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción de Aoiz/Agoitz, de 9 abril de 2021 (Roj. SJPII 
716/2021; ECLI:ES:JPII:2021:716); y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, 
secc. 1ª, de 18 de junio de 2021 (Roj. SAP SA 503/2021; ECLI:ES:APSA:2021:503).

47  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 5 de septiembre de 
2022 (Roj. SAP CA 2126/2022; ECLI:ES:APCA:2022:2126); y, de 14 de octubre de 2022 (Roj. 
SAP CA 2360/2022; ECLI:ES:APCA 2022:2360).

48  Por su parte, el artículo 66 de la LJV dispone que “el juez podrá adoptar las medidas 
necesarias para asegurar que la cantidad obtenida por el acto de enajenación o gravamen, así 
como la realización del negocio o contrato autorizado se aplique a la finalidad en atención a 
la que se hubiera concedido la autorización”.

De ahí que, en el Documento definitivo, Anexo I, del Grupo de Trabajo sobre el nuevo sis-
tema de provisión judicial de apoyos a personas con discapacidad y su aplicación transitoria 
(Cód. EX2201) de 2022 se afirme que “cuando se conceda una autorización al guardador de 
hecho para que actúe en representación de la persona con discapacidad, también sería con-
veniente establecer salvaguardas para comprobar la correcta realización del acto y su destino 
en interés de la persona con discapacidad”.

49  La exigencia de salvaguardas es un trasunto del artículo 12.4 de la Convención de la 
ONU.

50  LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M. y PÉREZ RAMOS, C. “La guarda de hecho tras 
la nueva regulación de la Ley 8/2021”, op. cit., p. 37 critican la excesiva judicialización de la 
guarda de hecho “debiendo haber permitido acreditar un título habitante para actuaciones 
representativa a través de acta notarial, dejando solo al ámbito judicial la necesidad de auto-
rización judicial para los actos y negocios jurídicos del artículo 287 consentidos en represen-
tación del guardado”. Al respecto, la imponen como norma y con carácter anual, la sentencia 
del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción, número 2, de Tafalla, de 3 de febrero de 2022 
(LA LEY 73688/2022). 

En todo caso, parece que procede exigir la citada rendición de cuentas cuando exista 
cierto patrimonio propiedad de la persona con discapacidad y, se tengan ciertos indicios o 
sospechas de administración inadecuada.

51  Para LECIÑERA IBARRA, A. “Comentario al artículo 266 del Código Civil”, op. cit., 
p. 674 los daños que entrarían dentro de la cobertura del artículo 266 del Código Civil “se-
rían tanto los causados por el propio guardado al guardador, en un escenario propio de 
responsabilidad civil, como también los daños que un tercero hubiera podido causar a este 
mientras prestaba el apoyo”. Por su parte, manifiesta ÁLVAREZ ÁLVAREZ, H. “Comentario 
al artículo 238 del Código Civil”, op. cit., p. 471 que con esta reforma “se viene a corregir un 
agravio comparativo que se producía en relación con otras instituciones de guarda que tienen 
derecho de reintegro de los gastos ocasionados en el ejercicio de su cago por su condición 
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de representantes legales, pues, el guardador de hecho no disponía de ningún título que se 
legitimase para solicitar el reintegro de los gastos”.

52  En esta línea, de la posible remuneración por el ejercicio del cargo, buscando para 
ello la aplicación analógica de la normativa de la curatela, DÍAZ PARDO, G. (2022). “Nuevo 
horizonte de la guarda de hecho como institución jurídica de apoyo tras la reforma introdu-
cida por la Ley 8/2021, de 2 de junio”, op. cit., p. 335; ÁLVAREZ ÁLVAREZ, H. (2021). “Los 
menores de edad tras la reforma del Código Civil en materia de discapacidad: especial refe-
rencia a la tutela y la guarda de hecho (1)”, op. cit., p. 547 argumentando con ello se motiva 
una actuación más diligente si cabe por parte del guardador.

53  Al respecto VALLS i XUFRÉ, J. (2022). “El papel del notario en el nuevo régimen de 
apoyos”, op. cit., pp. 92-93 precisa que “este acto de ningún modo puede servir como nombra-
miento “oficial” de guardador de hecho ni atribuir competencia y mucho menos representati-
va respecto de la persona asistida. La guarda de hecho, como apoyo a la discapacidad, es una 
situación fáctica que debe ser apreciada en cada situación concreta”. De ahí que, aconseje 
que “el notario haga constar que autoriza el acta de notoriedad, a los solos efectos de acre-
ditar la legitimación procesal necesaria para solicitar la autorización judicial que necesita 
el guardador, para ejecutar alguno de los actos para los que el Código Civil la exige para el 
curador”. También, LÓPEZ SAN LUIS, R. (2022). La guarda de hecho como medida de apoyo 
a las personas con discapacidad, op. cit., p. 98.

Por su parte, LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M. y PÉREZ RAMOS, C. (2021). “La guar-
da de hecho tras la nueva regulación de la Ley 8/2021”, op. cit., p. 37 que el título habilitante 
que puede representar el acta de notoriedad tendría sentido para las actuaciones representa-
tivas que no requieren autorización judicial.

54  La Circular Informativa 1/2023, de 27 de mayo del Consejo General del Notariado, 
sobre la actuación notarial en las medidas de apoyo voluntario y para la declaración de no-
toriedad de la guarda de hecho (Ley 8/2021) señala al respecto que “el acta de notoriedad no 
es, pues, un título de legitimación, la actuación del guardador se legitima por su ejercicio, 
demostrada la preexistencia de la guarda de hecho. En efecto, el acta constata la existencia 
de la guarda de hecho en un momento dado (tenencia), pero su subsistencia en el tiempo 
(posesión) es una presunción legal que se activa cada vez que se ejercita”.

55  Vid., también la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña, secc. 3ª, de 17 de 
julio de 2022 (Roj. SAP C 1903/2022; ECLI:ES:APC:2022:1903) manifiesta que “lo que más 
resalta la reforma es la regularización de la guarda de hecho como un medio de provisión 
de apoyos. Figura que difiere radicalmente del concepto que definía antes del Código Civil. 
Se ha nombrado ahora como una medida de apoyo, de origen legal, estables y con vocación 
de permanencia, ya que las medidas judiciales tienen carácter subsidiario; de manera que, 
sólo en defecto de guarda de hecho habrá de acudirse al correspondiente expediente de ju-
risdicción voluntaria de provisión de apoyos. Se ha querido reflejar la realidad social, donde 
habitualmente es la familia quien presta ese primer apoyo, como guardadores de hecho, y el 
legislador quiere mantener esa guarda de hecho, hasta el punto de prever que “quien viera 
ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de na persona con discapacidad continuará 
en el desempeño de su función, incluso si existen medidas de apoyo de naturaleza voluntaria 
o judicial, siempre que estas no se estén aplicando eficazmente”. Asimismo, la sentencia de 
la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22ª, de 5 de julio de 2024 (Roj. SAP M 10202:2024; 
ECLI:ES:SAPM:2024:10202) pone de manifiesto que, la Sala es consciente, que esta petición 
de medidas judiciales, a pesar de existir guardas de hecho, viene motivada en gran medida 
por los obstáculos que las Administraciones, Sanidad y entidades financiaras (bancos, se-
guros) están poniendo a los guardadores de hechos, para ejercer los apoyos, sobre la base 
de que no pueden acreditar su condición de guardador de hecho. Obstáculo, que considero 
se puede superar por dos vías: i.- Que la resolución judicial que deniega el apoyo judicial 
solicitado, al entender que existe un apoyo suficiente, en forma de guarda de hecho, use en 
el Fallo o PARTE DSIPOSITIA, fórmulas como la siguiente: “NO PROCEDE FIJAR MEDI-
DA DE APOYO JUDICIAL, AL EXISITIR UNA GUARDA DE HECHO SUFICIENTE Y EFI-
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CIENTE, QUE EJERCE D/Dª...., CON DNI... Sirviendo testimonio de esta resolución ante la 
Administraciones y entidades privadas, como título suficiente para acreditar su condiciones 
de guardador de hecho.” ii.- Acudir al expediente de Jurisdicción Voluntaria, previsto en el 
CAPÍTULO XI. DE LOS EXPEDIENTES DE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA RELATIVOS A 
DECLARACIONES JUDICIALES SOBRE HECHOS PASADOS; para acreditar la condición 
de D/Dª como guardador de hecho de X. En todo caso, indica que, en la ley de Autonomía del 
Paciente ya está regulado y previsto el consentimiento por representación para determinas 
actuaciones medidas, que hacen innecesario fijar apoyos en esas cuestiones. Sin perjuicio, 
que para seguir y cumplir los tratamientos médicos y farmacológicos que se le pauten a la 
persona con discapacidad, sin sea necesario fijar algún apoyo. Y por ello, entiende el Tribunal 
que, en el ámbito sanitario, existiendo parientes próximos o una guarda de hecho, no es tan 
necesario fijar medidas de apoyo judicial, pues el consentimiento vía representación está 
regulado y previsto en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autono-
mía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación 
clínica, tal y como sea precia en sus arts. 5 y 9.

56  SANTOS URBANEJA, F. (2021). Sistema de apoyo jurídico a las personas con disca-
pacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, op. cit., p. 191. Asimismo, en el Anexo II del Libro 
establece una serie de modelos de peticiones a la administración sanitaria, a la Administra-
ción en general, solicitudes a las fuerzas de seguridad, peticiones a los bancos (pp. 367 a 382).

57  Vid., las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales Especialistas de las secciones de 
atención a personas con discapacidad y mayores celebradas en Madrid, los días 27 y 28 de 
septiembre de 2021, pp. 8-9.

58  SEGARRACRESPO, Mª.J. (2023).”Una iniciativa de responsabilidad social del sector 
bancario: facilitar el desarrollo de la guarda de hecho como figura de apoyo natural”, El No-
tario del Siglo XXI, núm. 111, septiembre-octubre, p. 10.

59  DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2022). “Prueba de la guarda de hecho”, Tribuna del 
Idibe, pp. 6 y 7 (www. Idibe.org).

60  ORTIZ TEJONERO, M. (2022). “La guarda de hecho tras la entrada en vigor de la Ley 
8/2021”, op. cit., p. 3 a esta diversa documentación que permite acreditar la cualidad de guar-
dador de hecho y ayudar a éste a identificarse como tal frente a terceros y ante las autorida-
des administrativas o judiciales, destaca otra posible que se puede aportar así “el certificado 
de la entidad bancaria acreditativo de estar autorizado en la cuenta corriente del discapaz, 
el certificado de administrador de la comunidad de propietarios e un inmueble del discapaz 
acreditativo de que es la persona de contacto para cualquier incidencia, certificados médicos 
donde se haga constar que el paciente acude a las visitas acompañado por un guardador, o, 
por supuesto, un informe social de los servicios sociales que así lo refleje, o incluso, un Decre-
to de Archivo de Diligencia Preprocesales de Fiscalía que acuerda no interponer demanda de 
provisión judicial de apoyos por existir guardador de hecho eficaz”. Decretos éstos que, como 
precisa la autora “presentan la ventaja de estar motivados y en los que se ha investigado la 
existencia del guardador, su eficaz gestión, y se consigna su identidad”.

61  También el archivo al no acreditarse la necesidad de medidas de apoyo.
Al respecto, manifestar que, en todo caso, el art. 757 LEC respecto a la legitimación e in-

tervención procesal, después de indicar que, el proceso para la adopción judicial de medidas 
de apoyo a una persona con discapacidad puede promoverlo la propia persona interesada, su 
cónyuge no separado de hecho o legalmente o quien se encuentre en una situación de hecho 
asimilable, su descendiente, ascendiente o hermano; señala que, el Ministerio Fiscal deberá 
promover dicho proceso si las personas mencionadas con anterioridad no existieran o no 
hubieran presentado la correspondiente demanda, salvo que concluyera que existen otras vías 
a través de las que la persona interesada pueda obtener los apoyos que precisa; o añadimos que 
no los necesitase (la cursiva es nuestra).

62  Todo ello, sin perjuicio que, el juez le informe acerca de las alternativas existentes 
para obtener el apoyo que precisa, bien sea mediante su entorno social o comunitario, o bien 
a través del otorgamiento de medidas de apoyo de naturaleza voluntaria.
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63  LORA-TAMAYO VILLACIEROS, M. y PÉREZ RAMOS, C. (2021). “La guarda de he-
cho tras la nueva regulación de la Ley 8/2021”, op. cit., p. 37 precisan que, en el acta de 
notoriedad notarial “al menos, debe comparecer e guardador de hecho y la persona con 
discapacidad, aportando pruebas de la situación de guarda”. También estiman que “debería 
aportarse certificación del registro civil acreditativa que no existen medidas de apoyo; o si 
existieran, que no se están desempeñando eficazmente”.

64  ÁLVAREZ ÁLVAREZ, H. (2021). “Los menores de edad tras la reforma del Código 
Civil en materia de discapacidad: especial referencia a la tutela y la guarda de hecho (1)”, 
op. cit., p. 546.

65  RJ 2023,2350.
66  RJ 2023,5929.
67  RJ 2023,5967.
68  Roj. SAP H 742/2022.
69  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 13 de enero de 

2022 (Roj SAP CA 2359/2022: ECLI:ES:APCA:2022:2359) en este caso resulta suficientemente 
acreditado que cuenta con apoyo suficiente a través de la guarda de hecho ejercida por sus 
padres; de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, secc. 3ª, de 9 de febrero de 
2022 (Roj SAP GC 653/2022; ECLI:ES:APGC:2022:653); de la Audiencia Provincial de Cádiz, 
secc. 5ª, de 5 de septiembre de 2022 (Roj. SAP CA 2152/2022; ECLI:ES:APCA:2022:2152); 
de la Audiencia Provincial de Lugo, secc. 1ª, de 10 de julio de 2023 (Roj. SAP LU 585/2023; 
ECLI:ES:APLU:2023:585); y, de la Audiencia Provincial de Pamplona, secc. 3ª, de 18 de sep-
tiembre de 2023 (Roj SAP NA 995/2023; ECLI:ES:APNA:2023:995); y, el Auto de la Audiencia 
Provincial de Badajoz, secc. 3ª, de 14 de septiembre de 2023 (JUR 2024,28686).

70  Vid., en esta línea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 23 de 
marzo de 2023 (Roj. SAP CA 556/2023; ECLI:ES:APCA:2023:556).

71  En similares términos, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón, de 
16 de septiembre de 2022 (JUR 2023,302675) dispone que “nos parece necesario y lógico, que 
si se está denegando la medida de apoyo judicial solicitada —curatela— en la medida que 
se está reconociendo la existencia de una medida de apoyo informal —guarda de hecho— se 
indique quien la desempeña. Si no existiera guardador de hecho, con el grave problema cog-
nitivo de la discapaz, la curatela sería la medid necesaria y su identidad, aún sin funciones 
representativas, se vería expresado en la resolución sin el menor problema. En definitiva, 
pese a denegarse la medida de apoyo solicitada cabe quedar expresado el hecho de que se 
está ostentando la figura del guardador de hecho esta ejercida por D. Cristóbal, como medida 
de apoyo a su madre Dª Beatriz (sin perjuicio de la guarda de hecho que también puedan 
realizar el esposo y los otros hijos, como al parecer de facto ocurre). Los actos que puede 
realizar son los que dispone el artículo 264 del CC y la ley no permite ir más allá a pesar de 
las razonables consideraciones del apelante.

72  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10ª, de 10 de febrero 
de 2022 (Roj SAP V 386/2022) habida cuenta de la necesidad de ayuda continuada, la medida 
idónea es la curatela y en cuanto que la demandada puede exprese su voluntad, deseos y pre-
ferencias será no representativa; de la Audiencia Provincial de La Rioja, secc. 1ª, de 2 de mayo 
de 2022 (JUR 2022,249706) necesita apoyo de modo continuado; de la Audiencia Provincial 
de Huelva, secc. 2ª, de 15 de julio de 2022 (Roj. SPA H 573/2022; ECLI:ES:APH:2022:573); de 
la Audiencia Provincial de Pamplona, secc. 3ª, de 9 de enero de 2023 (Roj. SAP NA 539/2023: 
ECLI:ES:APNA:2023:539) demencia grave y progresiva; los Autos de la Audiencia Provincial 
de Badajoz, secc. 3ª, de 20 de enero de 2023 (JUR 2023,325032) Dª Milagros no puede mante-
ner habilidad ninguna de la vida diaria, siendo incapaz de vestirse, asearse, comer y despla-
zarse por sí misma, precisando de supervisión completa y constante, desconoce su situación 
económica, no tiene capacidad para tomar decisiones de contenido económico, ni capacidad 
para contratar o para otorgar conscientemente poderes a favor de terceros, así como de ma-
nejar dinero en cantidades de bolsillo. Tampoco tienen habilidades sobre su salud, no siendo 
consciente de la patología que le afecta, no puede manejar los medicamentos que toma, 
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seguir pautas alimenticias ni de autocuidado o para consentir un tratamiento de cualquier 
índole, desconociendo el objeto del presente procedimiento y su alcance. Sus actuales facul-
tades, de forma indefectible, se irán gravando progresivamente, siéndole imprescindible la 
ayuda de una tercera persona para realizar prácticamente todas las actividades básicas per-
sonales de su vida diaria, como deambulación, aseo, cuidado personal, pautas alimenticias o 
mantenimiento de su salud, cuanto más actuaciones más complejas que precisen de una mí-
nima interacción social, desconociendo en la práctica el ámbito económico, sin que disponga 
de habilidades para expresar su voluntad de forma libre de influencias indebidas. A la vista de 
todo ello, ha de confirmarse el auto de instancia, que establece la curatela representativa y las 
medidas de apoyo anejas a ella, y entender que a todas las luces resulta insuficiente mantener 
la guarda de hecho para lograr el pleno desarrollo de su personalidad y desenvolvimiento 
jurídico en condiciones de igualdad; y, de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 3ª, de 2 
de marzo de 2023 (JUR 2023,378781) la enfermedad que padece D. Carla es una demencia 
avanzada de tipo Alzheimer que la inhabilita para cualquier actividad de la vida diaria como 
reconoce el propio Fiscal en el recurso, estando actualmente ingresada incluso en una resi-
dencia. A la vista de todo ello, ha de confirmarse la curatela representativa sin que sea posible 
otra solución jurídica más adecuada a la vista de las expresadas circunstancias personales 
de Dª Carla y sin que, en contra de lo solicitado por la parte apelante, sea suficiente para 
lograr el desarrollo pleno de la responsabilidad de aquel y su desenvolvimiento jurídico en 
condiciones de igualdad el simple mantenimiento de la guarda de hecho a todas las luces 
insuficiente; y, las sentencias de la Audiencia Provincial A Coruña, secc. 5ª, de 2 de mayo 
de 2023 (Roj. SAP C 1075/2023; ECLI:ES:APC:2023:1075) Dª María Purificación próxima a 
cumplir 66 años, está diagnosticada, además de equizofrenia residual, de hipotiroidismo, 
diabetes, obesidad, indicándose en el informe forense los apoyos que precisa con relación a 
las habilidades sobre la salud y los apoyos que precisa con relación a las habilidades econó-
mico-jurídico-administrativo y contractuales exigen el nombramiento de un curador; de la 
Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6ª, de 11 de mayo de 2023 (JUR 2023,352319) además 
de presentar un deterioro cognitivo grave y carecía de aptitudes adecuadas para el autogo-
bierno de su persona y bienes, a lo que hay que añadir que tampoco existía una situación de 
guarda de hecho adecuada y eficazmente ejercida por su marido; de la misma Audiencia y 
sección, de 5 de octubre de 2023 (JUR 2024,12649) la demandada padece alzhéimer, depre-
sión neurótica, trastorno bipolar con deterioro cognitivo moderado de carácter permanente 
e irreversible, tratándose de una patología crónica de la que no cabe esperar curación y que 
provoca que la demandada no pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias de manera 
libre, teniendo su capacidad anulada, requiriendo de un apoyo extenso y permanente en rela-
ción a las habilidades de la vida independiente, económico-jurídico administrativo y sobre la 
salud, precisando de la designación de un curador con funciones representativas. Se designa 
para este cargo a su hija; y, de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22ª, de 27 de octubre 
de 2023 (JUR 2024,17301) deterioro cognitivo grave que exige la figura del curador que vigile 
que la afectada está recibiendo la debida asistencia para su persona como para su patrimonio 
y economía Nombramiento de curadora a entidad pública, ya que el hijo de la afectada no se 
ocupa lo suficiente de su madre.

Sin embargo, se estamos ante un retraso mental moderado una guarda de hecho supone 
un apoyo suficiente y adecuado desde el punto de vista asistencial y desde el punto de vista 
representativo, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 1ª, de 9 de mayo 
de 2023 (JUR 2023,290607).

73  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10ª, de 19 de enero 
de 2022 (LA LEY 25526/2022) se estableció una curatela respecto de la persona que sufría 
alzhéimer agudo; nombrándose como curador a su marido de 86 años, a pesar de venir ejer-
ciendo éste la guarda de hecho correctamente; de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 
3ª, de 27 de junio de 2022 (LA LEY 196751/2022) consideró pertinente mantener una curatela 
con facultad de representación en apoyo de una persona con alzhéimer, a pesar de existir una 
guardadora de hecho (hija) que se la nombra ahora curadora; de la Audiencia Provincial de 
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Pamplona, secc. 3ª, de 6 de febrero de 2023 (Roj. SAP NA 342/2023; ECLI:ES:APNA:2023:342) 
la designación de curador debe recaer en el hijo de la demandante, habida cuenta del consen-
so familiar existente al respecto y no exonera de la previsión legal contemplada en el artículo 
287 del Código Civil, requiriéndose autorización judicial para los actos comprendidos en el 
mismo, tal y como prevé el artículo 264 del Código Civil. los actos en los que el curador debe 
prestar el apoyo se han de extender en este caso a la asistencia a la discapaz en los actos or-
dinarios de la vida y al ejercicio de su capacidad jurídica con respecto a la voluntad, deseos y 
preferencias, si hubieran sido manifestadas y también a la administración de sus bienes, con 
la obligación de inventario en los términos recogidos en el artículo 285 del CC y rendición 
anual de cuentas. En cuando a los actos donde debe el curador ejercer la representación se 
concretan en aquellos actos de disposición imprescindibles de numerario en cuentas banca-
rias para atender las necesidades de la discapaz, la contratación de suministros y servicios 
para el hogar familiar y los relacionados con su salud, el transporte y el ocio. En los autos de 
la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 6ª, de 5 y 12 de julio de 2024 (Roj AAP A 434/2024; 
ECLI:ES:APA:3034:434 A; y, Roj. AAP A 413/2024; ECLI:ES:APA:2024:413A)  en el primer 
caso, señala que, no se discute que tiene y ha tenido apoyo familiar de hecho por parte de 
su hermano y de su sobrina que vienen ejerciendo la guarda de hecho, y que velan por sus 
intereses, y no se aprecia problemática familiar ni en cuanto a su asistencia ni de índole 
económica. Manifestando en la entrevista que quería estar asistido por su sobrina Josefa. Por 
consiguiente, esta Sala, considerando que el enfoque o voluntad informalista de la vigente 
redacción del artículo 264 párrafo tercero del Código Civil entra inevitablemente en conflicto 
con el formalismo y las exigencias de seguridad jurídica, entiende que es necesario el nom-
bramiento de un curador con funciones representativas, recayendo el cargo en la persona de 
su Josefa de conformidad con lo dispuesto en los arts. 275 y 276 del CC, quien como se ha 
dicho, ha venido ocupándose directamente de la atención de sus necesidades, concurriendo 
en él todos los requisitos precisos para su correcto ejercicio. Deberá ejercer el cargo confor-
me a lo dispuesto en el art. 282 y siguientes del CC, y especialmente la necesidad de obtener 
la pertinente autorización judicial en los casos en que así se determine legalmente (art. 287 
CC). Señalándose que al atribuirle facultades representativas está obligado a hacer inventario 
del patrimonio de la persona en cuyo favor se ha establecido el apoyo dentro del plazo de 
sesenta días, a contar desde aquel en que hubiese tomado posesión de su cargo (art. 285 CC). 
Así como la obligación de rendir cuentas anualmente, y en los términos del art. 292 del CC.

Y, en el segundo caso, se considera, igualmente, que la naturaleza informal de la guarda 
de hecho se revela inadecuada, al precisar el guardador de hecho de autorización judicial 
en expediente de jurisdicción voluntaria para representar a la persona con discapacidad. En 
particular, y por lo que se refiere a gestiones habituales o no infrecuentes en las que se precise 
acreditar de forma fehaciente dicha representación (tales como trámites ante entidades de 
crédito, reclamaciones ante organismos de supervisión, procedimientos y recursos adminis-
trativos en materia de Seguridad Social y de dependencia, etc.). No se discute que tiene y ha 
tenido apoyo familiar de hecho por parte de su hermana, pero considera que dicha medida de 
guarda de hecho, dadas las circunstancias concurrentes, no es suficiente. Por consiguiente, 
esta Sala, considerando que el enfoque o voluntad informalista de la vigente redacción del 
artículo 264 párrafo tercero del Código Civil entra inevitablemente en conflicto con el for-
malismo y las exigencias de seguridad jurídica, entiende que es necesario el nombramiento 
de un curador con funciones representativas, recayendo el cargo en la persona del hijo de-
mandante D. Williams , de conformidad con lo dispuesto en los arts. 275 y 276 del CC, quien 
como se ha dicho, ha venido ocupándose directamente de la atención de sus necesidades, 
concurriendo en él todos los requisitos precisos para su correcto ejercicio. Deberá ejercer el 
cargo conforme a lo dispuesto en el art. 282 y siguientes del CC, y especialmente la necesidad 
de obtener la pertinente autorización judicial en los casos en que así se determine legalmente 
(art. 287 CC). Señalándose que al atribuirle facultades representativas está obligado a hacer 
inventario del patrimonio de la persona en cuyo favor se ha establecido el apoyo dentro del 
plazo de sesenta días, a contar desde aquel en que hubiese tomado posesión de su cargo (art. 
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285 CC). Así como la obligación de rendir cuentas anualmente, y en los términos del art. 292 
del CC; y, en fin, en esta línea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22ª, 
de 27 de julio de 2024 (Roj. SAP M 10651; ECLI:ES:APM:2024:10651) tras establecer que 
sobre este particular han de traerse a colación las sentencias del Pleno de la Sala de lo Civil 
del Tribunal Supremo números 1443/2023 y 1444/2023, ambas de 20 de octubre, donde se 
argumenta entresacado lo siguiente: “Conforme al sistema de provisión de apoyos instaurado 
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, si existe una guarda de hecho que cubre de manera adecuada 
todas las necesidades de apoyo de la persona, en principio, deja de ser necesario constituir un 
apoyo judicial, porque la guarda de hecho es un medio legal de provisión de apoyos, aunque 
no requiera de una constitución formal”. “Pero esta previsión no puede interpretarse de for-
ma rígida, desatendiendo a las concretas circunstancias que rodean a la persona necesitada 
de apoyos y la persona que los presta de hecho. Si bien es claro que existiendo una guarda 
de hecho que cubre suficientemente todas las necesidades de la persona con discapacidad, 
no es necesario la constitución judicial de apoyos, no lo es tanto que queden excluidos en 
todo caso”. “Al respecto, es muy significativo que quien ejerce la guarda de hecho ponga de 
manifiesto su insuficiencia y la conveniencia de la curatela; no en vano es quien de hecho 
presta los apoyos. Máxime cuando esta persona forma parte del núcleo familiar más íntimo”. 
“De tal forma que, del mismo modo que no es necesario constituir una curatela cuando los 
apoyos que precisa esa persona están cubiertos satisfactoriamente por una guarda de hecho, 
nada impide que, aun existiendo hasta ahora una guarda de hecho, pueda constituirse una 
curatela, si las circunstancias del caso lo muestran más conveniente para prestar mejor ese 
apoyo”. Indica que, en el presente caso son aplicables las premisas jurisprudenciales antedi-
chas. Efectivamente, el interesado precisa supervisión y ayuda para la mayoría de las activi-
dades y actos de su vida; la guarda de hecho deviene insuficiente para atender debidamente 
al ejercicio de su capacidad en todas esas facetas, es decir, para prestar un efectivo apoyo; y el 
guardador de hecho, ha puesto de manifiesto dicha insuficiencia y la necesidad de la curatela, 
lo que resulta claramente significativo. 5. De esta forma, la Sala considera que, con respeto 
a los principios de necesidad y proporcionalidad que rigen la materia (artículo 249 del CC), 
resulta ajustado a derecho establecer una medida de apoyo que garantice el control de la 
persona, por un lado, y de los bienes, por otro, del interesado, debiendo consistir ésta en una 
curatela como medida formal de apoyo continuado que es ( artículo 250 del CC), en la forma 
que se recoge en la parte dispositiva de la presente resolución, y ello en atención a las circuns-
tancias concurrentes en aquél puestas de manifiesto en el proceso y que no han sido objeto 
del recurso de apelación (artículos 268 y 269 del CC y STS 589/2021, de 8 de septiembre). 6. 
Esta Sala no vislumbra impedimento legal alguno para que la curatela referida sea ejercida 
por quien han venido ostentando la guarda de hecho de la persona con discapacidad, es decir, 
doña Sandra, sin necesidad de constituir fianza (artículo 284 del CC), y ello de conformidad 
con lo dispuesto en los artículos 275.1 y 276 del CC, al entenderse que no concurre en esta 
ninguna circunstancia de las previstas en el artículo 275.2 y 3 del mismo texto legal, pero 
debiendo actuar siempre bajo los postulados contenidos especialmente en los artículos 249, 
282, 283, 285 y 287 del CC. 7. De conformidad a lo dispuesto en el artículo 268 del CC, esta 
medida de apoyo será revisada cada año. Asimismo, las sentencias del Juzgado de Primera 
Instancia e Instrucción, número 4, de Massamagrell de 21 de septiembre de 2021 (LA LEY 
275376/2021) sometió al curatela representativa a una persona de 83 años con alzhéimer y 
otras patologías “persistentes de carácter psíquico que le impiden gobernase por sí misma; lo 
que, según el informe del médico forense le originaba, de manera continua e irreversible “una 
anulación cuasi absoluta de facultades”. Aunque el hijo que convivía con él era su guardador 
de hecho; sin embargo, se le nombró curador de su padre; y, del Juzgado de Primera Instancia 
e Instrucción, número 2, de Tafalla de 23 de noviembre de 2021 (LA LEY 307912/2021) se 
constituye también una curatela en apoyo de una persona enferma de alzhéimer con ceguera 
parcial bilateral e hipoacusia de intensidad importante y ello, a pesar de existir una guarda 
de hecho ejercida por su sobrina política y una amiga que funcionaba “de forma adecuada 
atendiendo a los intereses y necesidades de la misma”.
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74  Vid., las sentencias del Juzgado de Primera Instancia, número 5, de Córdoba, de 30 
de septiembre de 2021 (LA LEY 293515/2021) persona con una encefalopatía anóxica; del 
mismo Juzgado de Primera Instancia, y fecha (LA LEY 293516/2021) padece un alzhéimer 
que limita sus funciones psíquicas fundamentales (inteligencia y voluntad); del Juzgado de 
Primera Instancia, número 7, de Sevilla de 27 de septiembre de 2021 (LA LEY 293518/2021) 
persona de 75 años que padece una demencia moderada, que requiere supervisión y ayuda 
en las actividades funcionales de la vida diaria, careciendo de capacidad para el manejo del 
dinero; las sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 2ª, de 30 de marzo de 
2022 (LA LEY 70743/2022) persona de 93 años de edad que sufre un proceso de demencia, 
de perfil degenerativo y progresivo que le produce un deterioro cognitivo, por lo que no es 
capaz “de conocer la realidad, comprenderla y tomar decisiones coherentes con ese conoci-
miento, especialmente en las áreas de la salud y la economía, precisando, por tanto, de un 
apoyo que adopte por ella esas decisiones”; y, de la Audiencia Provincial de León, secc. 1ª, 
de 21 de marzo de 2022 (LA LEY 102212/2022) persona de 93 años con un evidente grado de 
deterioro físico, cognitivo y personal que, sin embargo, no carece de capacidad volitiva y la 
posibilidad de tomar decisiones que le afectan. Procede mantener el régimen de guarda de 
hecho actualmente existente que se ha mostrado eficaz y suficiente y sobre todo, acorde con 
los deseos de la demandada.

75  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 31ª, de 14 de diciembre 
de 2022 (Roj, SAP MA 20020/2022; ECLI:ES:APMA:2022:20020).

76  Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo, secc. 5ª, de 18 de noviembre 
de 2022 (Roj. SAP O 3954/2022; ECLI:ES:APO:2022:3954).

77  Vid., en este sentido, las sentencias de la Audiencia Provincial de Santander, secc. 2ª, 
de 30 de marzo de 2022 (Roj. SAP S 456/2022; ECLI:ES:APS:2022:456); y de la Audiencia 
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, secc. 1ª, de 25 de mayo de 2022 (Roj, SAP TF 1226/2022; 
ECLI:APTF:2022:1226).

78  Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 1ª, de 28 de marzo de 2023 
(JUR 2023,32563) se tiene en cuenta que los hijos Evaristo y María Milagros aparecen como 
autorizados en las cuentas bancarias de su madre, así como que esta se encuentra atendida 
convenientemente atendida por su esposo y por sus hijos, y teniendo en cuenta además que 
la guarda de hecho se viene desempeñando de modo pacífico y sin conflicto alguno entre 
los interesados, se echa en falta una información más detallada y precisa por parte de los 
solicitantes para justificar que la guarda de hecho no resulta suficiente y que, por ello mismo 
es preciso el establecimiento de una curatela en el ámbito representativo, pues, nada se dice 
acerca de otros datos que satisfagan tales exigencias.

79  Vid., en este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5ª, de 27 
de mayo de 2022 (LA LEY 188004/2022); y, el Auto del Juzgado de Primera Instancia, número 
5570, de Córdoba, de 15 de septiembre de 2022.

80  Roj. SAP B 6641/2022. Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, secc. 18ª, de 6 de octubre de 2022 (Roj. SAP B 1910710/2022; 
ECLI:ES:APB:2022:1910710); de la misma Audiencia Provincial y sección, de 21 de oc-
tubre de 2022 (JUR 2022,258237); de 14 de octubre de 2022 (Roj. SAP B 10851/2022; 
ECLI:ES:APB:2022:10851); y, de 14 de noviembre de 2023 (Roj. SAP B 12583/2023; 
ECLI:ES:APB:2023:12583).

81  Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24ª, de 15 de septiem-
bre de 2022 (Roj. SAP M 17367/2022; ECLI:ES:APM:2022:17367); y de la Audiencia Provin-
cial de Málaga, secc. 6ª, de 2 de febrero de 2023 (JUR 2023,385270).


