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RESUMEN: La reforma 8/2021 ha supuesto un antes y un después para todos los juristas, pero muy en
particular para el notario. Y es que la desjudicializacién de la discapacidad y de la proteccién de las
personas con discapacidad ha desembocado en una correlativa notarializaciéon de la misma como parte
de la estrategia de nuestro pais en el cumplimiento de los compromisos asumidos con la ratificacién de la
Convencion de Nueva York. El papel del notario opera en dos ambitos: en el disefio de la medida de
apoyo; y en el dia a dia de la persona con discapacidad, cuando participa en una operacién que se realiza
ante el notario.

ABSTRACT: Reform by way of Act 8/2021 has represented a before and after for all legal professionals,
especially for the notary. That is because the de-judicialisation of disability, and the protection of people
with disabilities, has resulted in correlative notarisation, as part of our country's strategy in fulfilling the
commitments assumed with the ratification of the New York Convention. The role of the notary operates
in two areas: in the design of support measures; In the day-to-day life of the person with a disability,
when they participate in a transaction carried out before the notary
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1. ELNOTARIO Y EL DISENO DE LA MEDIDA DE APOYO

1.1. Introduccion

La Convencion de Nueva York exige que la persona con discapacidad participe
activamente en el disefio, establecimiento y contenido de la medida de apoyo que en
su caso necesite para el ejercicio de su capacidad, siempre y cuando tenga
discernimiento suficiente para ello. La ley espafiola ha hecho descansar esta
responsabilidad en el notario, que estara en el origen mismo de la medida de
proteccion, pues todo el sistema descansa en la primacia de la voluntad de la persona
sobre como debe ser protegida y por quién. El notario serd el vehiculo de esa voluntad,
que, para serlo efectivamente, ha de ser voluntad informada, no dirigida. Cuantos mas
poderes preventivos y escrituras de constitucidon de apoyos autoricen el notario, menos
necesaria sera la actuacion judicial, pues las medidas voluntarias van a primar sobre las
judiciales, lo que igualmente resulta de la aplicacién de la Convencién de Nueva York.
Incluso, de solicitarse al juez la constitucion de una medida de apoyo, éste deberd
abstenerse de constituirla si la persona tiene discernimiento suficiente para darse a si
misma una medida de apoyo voluntario.

Son tres los instrumentos basicos a los que puede acudir la persona con discapacidad
con el auxilio del notario para disefiar a medida su medida de apoyo: la escritura de
constitucion de apoyos, el poder o el mandato preventivos y la autocuratela.

1.2. La escritura de constitucion de apoyos

1.2.1. Génesis del articulo 255 CC

El articulo 255 CC regula la posibilidad de que la propia persona, en escritura publica,
pueda determinar qué apoyo y cdmo quiere que sea ese apoyo en caso de discapacidad
futura, estableciendo tanto medidas de apoyo para su persona y sus bienes como
regulando el ejercicio de tales medidas. Esta escritura de constitucion de apoyos
voluntarios no se encontraba en el proyecto de ley, que sélo contemplaba como
medidas voluntarias de apoyo el poder preventivo y la auto curatela. Se introduce en la
tramitacién parlamentaria, puede que recogiendo en este punto la influencia de
Colombia, que prevé, a través de la Ley 1996 de 2019 por medio de la cual se establece
el régimen para el ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad
mayores de edad, los acuerdos de apoyo por escritura publica o ante conciliadores
extrajudiciales formalizados por persona mayor de edad por los que se designa la
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persona o personas naturales o juridicas que le asistirdn en la toma de decisiones
respecto de uno o mas actos juridicos determinados, asi como la de Peru y su
«designacion de apoyos a futuro» que toda persona mayor de 18 afos de edad puede
designar ante notario, creados por el Decreto Legislativo N.2 1384 de 2018.

1.2.2. El notario como alternativa a la actuacidn judicial

Como el articulo 255 CC indica, estas medidas priman sobre las judiciales, que tienen
un caracter subsidiario, lo que es coherente con todo el sistema desjudicializado que
introduce la nueva Ley 8/2021.

La nueva ley, de hecho, legitima al notario como alternativa a la actuacidén judicial,
habida cuenta de que es él quien combina en su actuacién la autoridad publica y el
necesario asesoramiento que sirve al adecuado desarrollo del principio de Ia
autonomia de la voluntad. Y ello es asi porque el notario no decide, a diferencia del
juez, sino que recoge la voluntad de la persona, la interpreta y adapta y la comunica al
Registro Civil, convertida la escritura en el instrumento que concreta la medida de
apoyo. Y esta medida de apoyo es valida por si misma sin necesidad de homologacién o
control judicial alguno. PAU PEDRON afirma, en este sentido, que una de las
caracteristicas de la reforma llevada a cabo en el 2021 es que la autorregulacién no
estd sujeta al control judicial previo, sino sélo a la posibilidad de control judicial
posterior (PAU PEDRON, 2018: 12).

1.2.3. Naturaleza juridica: relacion con el poder o mandato preventivo y con la
autocuratela

Esta escritura es de un contorno impreciso y puede combinar varias figuras, pudiendo
configurarse como un contrato con el asistente, en su caso.

El articulo 255 CC es el primero de los articulos dedicados a las medidas voluntarias y el
unico que se dedica a este instrumento nuevo, puesto que el poder preventivo y la
auto curatela se regulan a continuacidon. Pero no cabe duda de que estas figuras
pueden convivir en una misma escritura de apoyos, que en realidad es un conjunto
completo de disposiciones autorreguladoras de la propia discapacidad.

1.2.4. ¢Debia regularse de forma independiente?

Una interesante cuestion que podemos plantearnos, al hilo de lo anterior, es si era
necesaria la regulacion de esta escritura como algo independiente o si, por el contrario,
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hubiera bastado su inclusidn en la regulacion del poder preventivo y de la autocuratela.
VALLS XUFRE tratando de separar la figura de la escritura de apoyos del poder preventivo,
gue puede ser una de sus piezas, dice que en el poder preventivo el verdadero
protagonista es el apoderado. En cambio, en el acuerdo voluntario de apoyo, aunque
se nombre un asistente, el protagonista principal serd el asistido (VALLS XUFRE, 2022: 85-
154). Pero la regulacion del poder preventivo (y del mandato preventivo), con toda la
amplitud que, como luego veremos, puede tener, hace que el articulo 255 parezca mas
bien un articulo introductorio de los que encontramos a continuacidn. Y, de ser asi,
podria entonces haberse dedicado atencion a la forma de encajar todas las medidas
voluntarias de proteccion en un esquema coherente.

1.2.5. Contenido

Efectivamente, la escritura a la que nos referimos se presenta como un cajon de sastre
que puede tener un contenido muy diverso, tanto como diversas son las personas que
van a ser objeto del apoyo: deseos o instrucciones, tanto en el plano personal como
patrimonial, determinacidon del asistente, de su forma de actuar, autolimitaciones,
nombramiento de representante.

Este ultimo eslabdn en la graduacion del contenido de las facultades de la figura de
apoyo permitiria el encuadre del poder preventivo en el marco mdas amplio de la
escritura de apoyos. El apoderado seria, dentro de este tipo de escrituras, y por asi
decirlo, el brazo uatil que llevaria a efecto ciertas medidas de apoyo previstas
voluntariamente por la persona. Aunque nada impide que la escritura sélo contenga
instrucciones y designe a quien ha de seguirlas en el dia a dia de la persona vulnerable,
sin otorgarle un poder, o que la escritura disponga sélo una mera asistencia puntual, lo
cierto es que sin la figura del apoderado puede la escritura de constitucion del apoyo
verse privada de un vehiculo importante en la practica juridica. Incluso la propia
designacion de la persona con facultades para actuar por la persona discapacitada,
aunque no se utilizase la expresién sacramental de poder (o de mandato), podria
equivaler realmente a su otorgamiento cuando va a actuar en su lugar y no como mero
asistente.

1.2.6. El otorgante de la escritura de apoyos
El articulo 255 establece que pueden otorgar estas escrituras de constitucidén de apoyos
los menores emancipados y los mayores de edad. Entre ellos puede hallarse quien

todavia no es discapacitado o quien ya lo es, pues el articulo 255 contempla la doble
posibilidad de que se otorgue en previsidn o apreciacion de la concurrencia de
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circunstancias que puedan dificultar al otorgante el ejercicio de su capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demas, pareciendo que este ultimo caso es el que el CC
tenia sobre todo a la vista cuando regulé por separado la escritura de constitucidon de
apoyos. De hecho, algunos autores consideran que esta figura se diferencia
precisamente del resto de medidas voluntarias en que los acuerdos se formalizan
cuando una persona con discapacidad necesita un apoyo presente, real y efectivo
(GOMEZ LAsALLE, 2023:35). No es ésta mi opinion, pues parece obviar que el articulo 255
también recoge la formula en previsidn, que lo seria necesariamente de una futura y no
presente discapacidad (CABELLO DE ALBA JURADO, 2022: 119).

Otra vez, el limite estad en el consentimiento informado, en el conocimiento de lo que
se dispone y de sus consecuencias (TENA ARREGUI, 2021: 50). Y esto vale para la escritura
de constitucion de apoyos como de cualquier medida voluntaria. De otorgarlo la
persona ya discapacitada, ésta, de ser necesario, actuard con el apoyo formal o
informal que le sea necesario.

Precisamente en estos casos en que ya existe discapacidad, mucho mas si la escritura
pretende un régimen muy amplio de apoyos, habra que exigir un alto nivel de
comprensidn en el otorgante y tratar de establecer salvaguardas que ofrezcan una
proteccién a la persona con discapacidad, en particular a través del control por terceros
de la actuacidn del representante. Si no es posible, se debe recomendar un poder
especial si resuelve el problema concreto vy, si esto no es suficiente, recomendar que
sea esta cuestion resuelta en sede judicial (ALvAREZ ROYO-VILLANOVA, 2022: 120).

1.2.7. Valoracion critica

Estamos ante una figura muy poco desarrollada e indeterminada en su verdadero
contenido, que parece responder mas bien a la buena intencion del legislador de
subrayar la importancia de la autonomia de la voluntad de la persona que a ofrecer un
instrumento reconocible y seguro, en particular, de cara a su circulacion internacional.

De lo que no cabe duda es de que la clave del éxito de esta medida tan abstracta en Ia
practica de nuestro pais va a depender mucho de la actitud del notario. Como dice
GUILARTE (GUILARTE 2022: s.p.), la profesién notarial estd llamada a completar
precisamente este vacio de su regulacion, siempre a partir de la experiencia
desarrollada en el otorgamiento de poderes preventivos.

Por otro lado, si en el plano nacional el éxito de esta figura se va a basar en la actuacion
del notario espafiol, del que se espera su difusién y determinacion, en el plano
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internacional debe alertarse del desconocimiento de la figura por las autoridades y por
los notarios de otros paises, desconocimiento que llega incluso a los paises que han
suscrito el Convenio de La Haya. Y el futuro Reglamento en esta materia no contempla
otra cosa que el poder preventivo; aunque es posible que éste acabe amplidndose a las
medidas voluntarias en general, en la Unidn Europa la escritura de constitucién de
apoyos puede resultar una medida muy poco eficaz por desconocida.

1.3. Los poderes y mandatos preventivos

1.3.1. Modalidades de poder preventivo

En nuestro pais ya se introdujeron, con ocasion de la reforma del articulo 1732 CC en el
2003, las dos modalidades basicas de poder preventivo al regular la extincién del
mandato, aunque de una forma timida. Ahora se regulan en el lugar que le
corresponde a propdsito de la proteccion de la persona vulnerable. Estas dos
modalidades de poder son las siguientes:

a) Aguellos poderes en los que el poderdante incluye una clausula que estipula
que el poder subsista si en el futuro precisa apoyo en el ejercicio de su capacidad. Es
el supuesto que contempla el articulo 256 CC.

b) Aquellos poderes que el poderdante otorga sélo para el supuesto de que en el
futuro precise apoyo en el ejercicio de su capacidad. Es el supuesto que contempla
el articulo 257 CC.

Son los primeros los mas frecuentes en la practica, pues suelen otorgarse ya en los
primeros estadios del deterioro cognitivo y, por tal razén, la persona suele querer que
la actuacién del apoderado, normalmente una persona muy préxima, comience ya a
actuar antes de que la vulnerabilidad le impida actuar por si. Se trata, pues, de lograr
una continuidad sin estridencias en el uso del poder. En el segundo tipo de poderes se
plantea inevitablemente la cuestion de como se aprecia la necesidad de apoyo. El
articulo 257 dispone, como no podia ser menos, que para acreditar que se ha
producido la situacién de necesidad de apoyo se estara a las previsiones del
poderdante.

Asi, por ejemplo, puede disponer el poderdante que el apoderado sélo pueda actuar
cuando se haya determinado por un médico esta circunstancia; o por mas de uno (por
ejemplo, el de cabecera y un especialista en su patologia). No es conveniente, sin
embargo, la referencia a determinado grado médico-administrativo de discapacidad.
Por ejemplo, a un esquizofrénico puede corresponderle un grado relativamente alto de
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discapacidad médico-administrativa, pero ser capaz de comprender la trascendencia de
una compraventa o de aceptar una donacién.

Por esta razén, y a pesar de que la objetivacion de la necesidad de apoyo por el
poderdante facilitard la actuacidn futura del notario, éste deberd enfrentar al
otorgante del poder con la necesidad de valorar de una forma mas «social» y menos
«administrativa» cuando quiere que se utilice el poder.

1.3.2. El acta notarial que acredita la necesidad de apoyo

Dado que la determinacion de cuando queria el poderdante que se utilizase el poder
puede revestir dificultad, y para garantizar el cumplimiento de sus previsiones, el
articulo 257 CC afade tras la reforma que se otorgara, si fuera preciso, acta notarial
que, ademas del juicio del notario, incorpore un informe pericial en el mismo sentido.

Se trata de una aclaraciéon que quiza hubiera sido innecesaria, pues un acta de
notoriedad en este sentido puede ya ser otorgada de conformidad con las
disposiciones vigentes de la legislacidon notarial, aunque parece ser un acta un tanto
especial que, junto al juicio del notario, incorporara el informe pericial.

1.3.3. El discernimiento exigido para el otorgamiento

Vale aqui lo dicho para la escritura de apoyos. La propia definicion del poder como
preventivo nos ofrece una importante pista: en un momento en que la persona todavia
puede comprender su situacion actual, y consciente de la que puede llegar a producirse
en el futuro, ella prevé como ha de articularse su proteccién, siendo consciente de su
trascendencia futura.

Es significativo que los articulos 256 y 257 CC hagan siempre referencia a una situacion
de futuro. Por supuesto, esto no implica que un menor grado de discernimiento de la
persona pueda permitirle otorgar un poder ordinario o, incluso, un poder con cldusula
de subsistencia para uno o varios actos en concreto. Lo que es relevante, y éste es el
limite de la actuacién del notario, es que la persona comprenda realmente el poder y
sea capaz de comunicar al notario lo que realmente desea.

1.3.4. Personas que no pueden ser apoderadas: la remision a la curatela

De acuerdo con el articulo 275 CC existen ciertas personas que no pueden actuar como
curadores. Pero estas normas no pueden ser directamente aplicables al apoderado por
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remision. Efectivamente, no opera la dispuesta en el art. 275.2. 12 CC, que se refiere a
quien ha sido excluido como curador por la propia persona vulnerable, pues aqui se
trata mas bien de lo contrario: lo sera el que personalmente elige el poderdante. Y
tampoco operardn el resto de los supuestos de los nimeros 2 y 3, pues es el
poderdante el que juzgara libremente a la persona del apoderado sin que las
circunstancias que contemplan, aun siendo graves (privacién de la patria potestad,
haber sido removido de un cargo tutela o de apoyo, condenado por algun delito que
haga suponer que no actuard bien en el desempefio de su cargo) le inhabiliten para
actuar, incluso aun no conociéndolas el poderdante.

Cosa distinta es que estas mismas circunstancias sean sobrevenidas y, convertidas en
causa de remocidn, puedan dar lugar a que opere el articulo 258 in fine CC y permitan
que el juez, a instancia de parte, pueda decidir la extincidon del poder y, otra vez aqui,
salvo que el poderdante haya establecido otra cosa, lo que vuelve a dar idea de la gran
importancia que la autonomia de la voluntad tiene en este punto como verdadera
limitacion de la designacion de apoderado. Mas adelante estudiaré especificamente las
causas de remocion.

1.3.5. La inscripcion en el Registro Civil

A) La obligatoriedad de la inscripciéon

De acuerdo con el articulo 260 CC en su nueva redaccion los poderes y mandatos
preventivos seran comunicados de oficio y sin dilacion al Registro Civil por el Notario
autorizante para su constancia en el registro individual del otorgante. Con ello se trata
de dar cumplimiento a los articulos 4 y 77 de la Ley de Registro Civil.

B) ¢Se comunica el poder o mandato al Registro Civil sélo cuando ya concurre la causa
de discapacidad?

Dado que la ley no distingue, parece que el notario ha de comunicar en los dos
supuestos de poder preventivo que admite la ley sustantiva: el que produce efectos
desde ya y el que so6lo produce cuando concurre causa de discapacidad.

No cabe duda de que se trata de una informacion muy sensible e intima, pero al mismo
tiempo de mucha importancia para la seguridad del que se relaciona con la persona
discapacitada. Es por tal razon que el articulo 83 de la Ley de Registro Civil, que se
ocupa de los datos con publicidad restringida, dispone que «A los efectos de dicha Ley,
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se consideraran datos especialmente protegidos: [...] b) La discapacidad y las medidas
de apoyo [...]».

C) Utilizacidn del poder no inscrito

La respuesta debe ser afirmativa. En la medida en que la escritura es un requisito de
validez del poder preventivo y la inscripcion no lo es, la finalidad de la inscripcidn de los
poderes se deriva del articulo 83 de la Ley de Registro Civil cuando establece que: «Las
Administraciones Publicas y los funcionarios publicos podran acceder a los datos
especialmente protegidos del apartado 1.b) del articulo 83 cuando en el ejercicio de sus
funciones deban verificar la existencia o el contenido de medidas de apoyo». Por otro
lado, puede entenderse también aplicable al poder la doctrina de la DGSJFP (RDGSJFP
15 febrero 2024), que no exige la inscripcion de la medida de apoyo judicial para que el
acto del apoderado acceda al Registro de la Propiedad. Actualmente, y en relacién con
los poderes preventivos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2024
(STS 4 noviembre 2024) aplica al poder preventivo la misma doctrina que a los apoyos
judiciales.

D) El inconveniente de la falta de inscripciéon

Con todo, es cierto que la falta de inscripcion del poder, que se configura como la
principal medida de apoyo, puede desencadenar situaciones perturbadoras, como la
gue se produciria, por ejemplo, si el juez estimase que, no habiendo medida voluntaria,
procede la curatela, decisidon judicial que se inscribe. ¢Deberia el notario entender en
este caso aplicable el poder que no se inscribié o antes bien la decision judicial, con la
trascendencia que puede tener para la validez del acto el que se prescinda de una
medida de apoyo judicial siendo precisa y de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 1301 y 1302 CC? La respuesta no es en este caso tan sencilla, aunque la
medida mas prudente deberia ser la de acatar la decisién judicial.

1.3.6. Facultades del apoderado

El poder preventivo es un traje hecho a medida. Como ya ha quedado expuesto, el
poder puede ser general o especial, pero es el primero el que mas se adapta al
concepto de poder como medida de apoyo y el mas demandado en la practica como
forma de resolver el mayor nimero de situaciones posibles en que pueda encontrarse
la persona vulnerable. Sea como fuere, no deberia nunca plantearse el poder
preventivo como un modelo estanco de facultades. Es cierto que en la practica suele
articularse distribuyendo las facultades en grupos, pero eso sélo debe facilitar que el
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poderdante seleccione aquello que quiere o no quiere y, ademas, determine cémo lo
quiere exactamente. Las facultades de cardcter patrimonial son las estrellas del poder
preventivo.

Respecto de las facultades de caracter personal, si antes de la reforma del 2003, Ia
ubicacién del articulo 1732 CC parecia apuntar al caracter marcadamente patrimonial
de poder con subsistencia de facultades, planteado como medida de apoyo tras la
reforma del 2021, las facultades del apoderado pueden ser de cualquier tipo, también
personales. Debe establecerse, no obstante, una linea entre las facultades personales y
las personalisimas; asi, un poder preventivo no puede facultar para divorciarse o
ejercer la patria potestad, pero si podra incluir facultades referidas al cuidado de la
persona o a la eleccién del domicilio adecuado a unas nuevas circunstancias, por poner
un ejemplo.

1.3.7. La distincién entre mandatos y poderes preventivos

La reforma reconoce como medidas voluntarias de apoyo tanto los poderes como los
mandatos preventivos. No distingue unos de otros, por lo que habra que estar a la
distincidn civil entre ambas figuras. La falta de regulacion del poder ha hecho que sus
caracteristicas concretas en nuestro Derecho sean una construccion doctrinal vy
jurisprudencial. Teniendo en cuenta la ubicacidon sistemdtica de su regulacién en el
Cddigo Civil, el mandato es un contrato. Esto implica que existe aceptacidén por parte
del mandatario y se convierte en una fuente de obligaciones. El poder, sin embargo, es
unilateral y sélo atribuye facultades y no obligaciones (LETE ACHIRICA, 2023: 387). Esta
distincién es importante, pues segun el articulo 1725 CC el mandatario que obre en
concepto de tal no es responsable personalmente frente a la parte con quien contrata
sino cuando se obliga a ello expresamente o traspasa los limites del mandato sin darle
conocimiento suficiente de sus poderes.

Y llegados a este punto es preciso plantearse si es mejor el poder preventivo, el
mandato preventivo o la escritura de constitucion de apoyos. A priori, el mandato
puede encajar mas con la idea de la proteccion del discapacitado por la importancia de
la funcién y la responsabilidad que asume el mandatario. Y parece un cauce mas
adecuado para recoger una posible retribucion en favor del mandatario, que puede ser
un incentivo para su aceptacion. Probablemente, lo ideal es la combinacién de ambas
figuras. La escritura de constitucién de apoyos es mds conveniente cuando el disefio de
la medida de apoyo es mas complejo y el apartado de las instrucciones, lo mas
relevante. Aunque otra vez aqui, esta escritura normalmente ird acompafiada de un
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poder como instrumento necesario para que sean cumplidas las instrucciones
recibidas.

De lo que no cabe duda es de que la ley ofrece al notario un importante marco dentro
del cual puede fluir la voluntad de la persona que se disefa su medida de apoyo,
atendiendo al notario a las muy distintas situaciones de la persona.

1.4. La autocuratela

1.4.1. Concepto y fundamento legal

La autocuratela se constituye como otro de los mecanismos basados en la autonomia
de la voluntad que permiten a la persona prever y autorregular su situacion de posible
futura discapacidad para el ejercicio de su capacidad. Su fundamento legal se
encuentra en el articulo 271 CC, que permite a la persona proponer en escritura el
nombramiento de curador.

Aunque no todos hacen la misma valoracion de esta figura (MorRo ALMARAZ 2022: 400-
401), debe empezar advirtiéndose que, de todas las medidas de apoyo voluntarias, es
la autocuratela la que en el momento actual sera previsiblemente menos utilizada en la
practica. La razén parece clara: todo el mecanismo de la autonomia de la voluntad en
prevision de la discapacidad futura gira en torno a la idea central de Ia
desjudicializacion de las medidas de apoyo. Por tal razén, el nombramiento de un
curador que ha de ser investido en su cargo por el juez, no parece que vaya a ser una
posibilidad muy valorada por el que puede por si mismo, con todas las posibilidades
que el nuevo Derecho le otorga, decidir quién va a apoyarlo (o representarlo, en su
caso) y quien puede desarrollar todo el sistema de instrucciones o controles que
rodean la medida de apoyo por él mismo disefiada.

No obstante, como ultimo recurso, si los apoderados o sus sustitutos no quieren o no
pueden actuar y no hay quien esté actuando como apoyo, puede disponerse por la
persona con discapacidad que siendo precisa la curatela sean preferidas para su
ejercicio determinada persona o personas, en qué orden, con qué funciones y bajo qué
instrucciones han de actuar, cudles serdn las medidas de control y vigilancia a que
estaran sometidas y quién y como la llevara a efecto, si ha de ser la curatela sélo
patrimonial o también personal, si deben separarse los cargos de curador de la persona
y curador de los bienes, cdmo debe articularse el cuidado de la persona, las reglas de
administracion y disposicion de sus bienes, retribucidn del curador, obligacion de hacer
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inventario o su dispensa. Una cuestion dudosa es la de si la exclusion de la autorizacién
judicial en los casos legalmente exigibles al curador vincula al juez.

Proponia ESCARTIN (ESCARTIN IPIENS 2018: 98) que se introdujera en la reforma del
precepto la regla de la prevalencia de la voluntad sobre las disposiciones legales
aplicables al curador. Tal sugerencia fue efectivamente introducida en el articulo 272
CC, que establece el caracter vinculante tanto de la propuesta de nombramiento como
de las demas disposiciones voluntarias. Ello debe extenderse al régimen de
autorizaciones, lo que también resulta de estimar su analogia con la figura del
administrador, como resolvié la DGRN (RDGRN 12 julio 2013).

1.4.2. Exclusiones y graduacion de nombramientos

La propuesta del articulo 271 CC también va a ser un util recurso para determinar quién
0 quiénes no deben ser nombrados en ningln caso. Y junto a la exclusion existira la
posibilidad de graduar los nombramientos de curador por orden de preferencia con
caracter excluyente en cada grupo, estableciendo que, por ejemplo, sélo en un caso
extremo desea ser la persona sujeta a la curatela de un ente publico. Si el
nombramiento de auto curador va a ser en la mayoria de los casos un ultimo remedio
voluntario, por si todos los demas fallan, es bastante recomendable que figure como
disposicion de cierre en la propia escritura de constitucion de apoyos voluntarios o de
poder o mandato preventivos.

1.4.3. Vinculacién judicial

En la linea de la primacia de la autonomia de la voluntad, lo que la persona ha
dispuesto al nombrar o excluir curadores y determinar las normas que rodearan en su
caso la curatela vinculara al juez y sélo por causas graves desconocidas por el
disponente o alteracion de las causas expresadas por ella o que presumiblemente tuvo
en cuenta en sus disposiciones, por el juez, en resolucion motivada, de oficio o a
instancia de las personas llamadas por ley a ejercer la curatela o por el Ministerio Fiscal,
prescindir total o parcialmente de las disposiciones voluntarias de la persona (articulo
272 CC). A ello deberia aifadirse que siempre debera prevalecer el mantenimiento,
siquiera parcial, sobre la exclusidn total. En este sentido, es interesante mencionar
la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2021 (STS 19 octubre 2021) que
interpreta un supuesto de autotutela (hoy, autocuratela) de acuerdo con la nueva
regulacion de la Ley 8/2021.
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1.4.4. Forma

En cuanto a la forma, el articulo 271 CC apuesta de nuevo por la escritura publica, lo
que convierte otra vez al notario en el eje del funcionamiento y disefio practico de esta
figura en el ejercicio de su labor de asesoramiento y apoyo.

1.4.5. Inscripcidén

Es obligatoria por aplicacion de los articulos 4 y 77 de la Ley de Registro Civil, ley
20/2011 de 21 de julio.

2. EL NOTARIO EN EL DIA A DIA DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD

El notario no sélo actia en el momento del diseno de la medida de apoyo, sino que
acompafia a la persona a lo largo de su vida cuando realiza negocios juridicos en la
notaria.

2.1. El notario y la intervencion de persona con discapacidad

La reforma 8/2021 no ha alterado el hecho de que la persona que actua ante notario
otorgando un negocio juridico, debe contar con discernimiento suficiente. Lo que si
resulta de la Ley es la necesidad de agotar todos los mecanismos técnicos y utilizar
todos los auxilios humanos que puedan ser necesarios para la transmisidon de la
voluntad y su entendimiento por el Notario.

2.1.1. El acta previa como mecanismo para constatar el discernimiento

Aunque el juicio de capacidad, convertido ahora en juicio de discernimiento, no
requiere de ninguna formulacién especial, no cabe duda de que el notario puede haber
desempefiado una importante labor previa al otorgamiento, en la medida en que,
dependiendo de la situacion especifica de la persona, puede exigir incluso varias
sesiones con la persona, individualmente o asistida. Toma entonces relevancia el acta
previa, defendida y desarrollada por autores como VALLS XUFRE (VALLS XUFRE, 2022: 88-54
y 2021: s.p.) y reconocida en la Circular del CGN de 2/2021 a propésito de la entrada en
vigor de la Ley 8/2021, en la que se dejaria constancia de todo aquello que ha
acontecido en esa sesion o sesiones y que el notario considere relevante resefiar.

En Espafia existen ya ciertos ejemplos de acta previa que podria servir al notario para
gue, manteniendo la intimidad de la sesidn o sesiones con la persona vulnerable, deje
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sin embargo constancia de su funcion como apoyo legal de la misma. Uno de estos
casos es el acta previa matrimonial, ésta muy especifica, o el acta previa de
transparencia del préstamo hipotecario de la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario,
Ley 5/2019 de 15 de marzo.

Pues bien, en el ambito de la persona vulnerable que contrata, y no sélo para el
préstamo hipotecario, el fundamento del acta es el mismo: debe comprobarse que
existe verdadero consentimiento, que se ha formado libremente la voluntad conforme
a los deseos y preferencias de la persona, al mismo tiempo de que, en el caso particular
de las personas vulnerables, deba dejarse igualmente constancia de que se han
valorado sus circunstancias especificas y de que se han utilizado determinados medios
técnicos o humanos de asistencia.

2.1.2. El acta previa y el previo requerimiento de la persona vulnerable

No parece, que sea posible que el notario pueda otorgar este tipo de acta si no existe
un previo requerimiento, lo que concuerda también con otro de los pilares de Ia
actuacidén del notario, que es el principio de rogacion. Parece defendible, ademas, que
el requerimiento deba venir siempre de la persona que va a otorgarla y que el notario
aprecia vulnerable. Como ha quedado dicho, el acta protege precisamente su
intimidad, determina cudles son sus deseos, su forma de vida y quién le atiende en el
dia a dia. Por tal razén, aunque en ella intervengan otras personas que la apoyen, el
requerimiento debe partir de la persona vulnerable, lo cual es una exigencia que deriva
de la propia actuacion notarial rogada y de los principios que inspiran la Ley 8/2021.

2.1.3. ¢Debe el notario justificar en el acta previa la denegacién de discernimiento
suficiente?

Una cuestidn que puede plantearse en la practica notarial es que se pida al notario que
justifique que ha denegado su actuacion cuando no aprecia discernimiento suficiente. Y
ello incluso en el caso de que el fin que se pretenda con ello sea en principio en
beneficio de la persona vulnerable, a saber, la justificacion de que una persona
vulnerable no puede otorgar por falta de discernimiento un poder para pleitos que le
permita defenderse dentro de plazo. Ello podria convertirse en una practica perniciosa
gue no encaja en la funcién del notario, a menos que se exija como excepcion por la
ley, como en el caso del acta previa al matrimonio o, en el caso del acta de
transparencia bancaria, con el Unico objeto de que se paralice la firma de la escritura
sin posibilidad de recurso una vez se comunica al Banco ese resultado negativo, que no
el acta.

Revista de Derecho Civil, vol. XIll, nim. 2 monogrdfico (junio, 2026), Estudios, pp. 41-64



55

EL ESENCIAL PAPEL DEL NOTARIADO ESPANOL EN EL SISTEMA JURIDICO DE LA DISCAPACIDAD

Una cosa es que el acta, de otorgarse, deba ser necesariamente requerida por la
persona vulnerable y que, en todo caso, los apoyos para otorgar los proponga la
persona vulnerable, y otra que no pueda el notario proporcionarse o exigir todos
aquellos medios de apoyo en la medida en que le sirvan para formar su juicio de
capacidad. Asi, menciona Lora-Tamayo (LORA-TAMAYO RODRIGUEz, 2021: 20) como
ejemplos un informe médico o de los servicios sociales o el acompafamiento de una
persona del circulo mas intimo de la persona, sea o no su guardadora de hecho.

2.1.4. Criticas al acta previa de capacidad

Mi experiencia practica ha sido favorable en este sentido por lo que tiene de intimo
para la persona vulnerable y de atencién personalizada y porque implica tanto indagar
su voluntad y el por qué desea hacer una determinada cosa, todo ello con el auxilio de
sus personas mas cercanas, como huir de los tests estandar de valoracidon de la
capacidad, como el test de PFizER, tan frio y «médico». Pero esto no dista de ser mas
que un primer intento de cumplimiento de la Convencién de Nueva York, y no todos los
notarios se muestran de acuerdo con ese plus de responsabilidad. Si la Circular
Informativa 3/2021 de la Comisidon Permanente del CGN, de 27 de septiembre indica
que «En los testamentos... el notario podra refleja su apoyo en el propio documento o,
debido a las circunstancias concurrentes, en dicha acta previa, especialmente indicada,
si, ademds, se incorporan otros documentos o informes», contrasta esta
recomendacién que da la Circular con el consejo que la misma efectia de que en el
testamento figuren los deseos o preferencias de la persona, de modo que el
documento «hable por boca del testador», aflorando sus motivaciones o sentimientos,
las experiencias o los hechos de su vida, que en el fondo reflejan la personalidad del
testador y su decisién testamentaria (FERNANDEZ-LOZANO,2022, p.434).

También se han formulado criticas al acta previa, calificdndola de exética, de no contar
con una base legal, de acercar el juicio de capacidad a una presuncion iuris et de iure
cuando debe serlo iuris tantum e, incluso, de estigmatizar a la persona con
discapacidad (Mufoz CALvo, 2022: s.p.). Por otra parte, podria estar detrds del acta el
deseo del notario de cubrirse las espaldas en el caso de que se produzca una
impugnacién, mas que el de proteger a la persona con discapacidad, aunque, con acta
0 no, la escritura debe recoger el juicio de suficiencia, sea o no ligdndolo con el acta
previa.

Yo he tenido la ocasidon de otorgar algin acta previa (pocas) y ha sido bastante
interesante por el esfuerzo que para el notario implica de adaptacién a la persona y de
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su forma de comprender las cosas, que, en el caso particular, he considerado
conveniente que figure en acta separada por razones de intimidad (persona con cierto
grado de demencia que va a vender su casa sin ascensor para comprar otra con
ascensor; la comprobacion de los antecedentes y el apoyo de todo el circulo familiar
para apreciar la voluntad de la persona fue determinante y no me parecié oportuno
dejar constancia de ello en las dos escrituras de compraventa, salvo el hecho de
haberse otorgado el acta). Al final, cada notario ha de valorar el caso concreto. Y, como
tantos compafieros indican, hay algo que no ha cambiado con la nueva ley: la mejor
proteccion para la persona que no llega a comprender el acto y su trascendencia es
denegar la autorizacion (CABANAS TREJO, 2021: s.p.).

2.2. La intervencion del notario cuando existe medida de apoyo

Pueden plantearse diferentes supuestos en la practica cuando la persona con
discapacidad ha de otorgar algun negocio en escritura y cuenta con una medida de
apoyo (CANO CARRERO, 2022: 63). Me refiero al dmbito patrimonial, pues para los
negocios de caracter intimo y personal o puede actuar la propia persona o, agotados
todos los medios de apoyo técnicos y humanos de comunicacién con la persona
vulnerable, no podra tener lugar el otorgamiento.

2.2.1. Intervencidn notarial cuando existe un poder preventivo

Una de las situaciones mads habituales que pueden producirse es que se haya otorgado
un poder preventivo. En tal caso, la actuacion del notario debe cefiirse a lo dispuesto
en el poder, que es siempre de interpretacidn restrictiva. La labor de interpretacidn de
los poderes en general es algo que tradicionalmente corresponde al notario y en lo que
el notario tiene una gran experiencia profesional. Y en este punto no existe diferencia
entre la interpretacion de un poder ordinario y de uno preventivo, salvo en lo que se
refiere, en su caso, a la necesidad de determinar la causa de la discapacidad de la que
depende su vigencia.

El poder preventivo puede estar inscrito en el Registro Civil (que es lo que tras la
reforma debe ocurrir siempre en la medida en que el notario otorgante debe remitirlos
a este Registro de oficio) o puede que no lo esté. Sea como fuere, inscrito o no, el
notario podra constatar la falta de inscripcién, pero no denegar la actuacién del
apoderado que exhibe el poder.

Puede ocurrir que la persona haya otorgado un poder preventivo que esté inscrito y
que la persona que lo otorgd quiera actuar por si misma ante notario, algo
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perfectamente posible. El poder, como cualquier otra medida de apoyo voluntario, no
restringe la actuaciéon de la persona vulnerable, aparte de que igual que pudo
determinar una autolimitacién la puede dejar sin efecto.

Debe advertirse, sin embargo, de que la autolimitacidn puede ser muy util en ciertas
ocasiones en que la persona, consciente de su situacion, la establezca para protegerse
a si misma de posibles engafios o presiones. Si en estos casos la autolimitacion es una
baza importante para su proteccidon deberia admitirse y aplicarla al notario, aunque
encaja sobre todo en la escritura de constitucion de apoyos. La autolimitacién podria
conocerla el notario a través del Registro Civil o del Registro de la Propiedad si se
hubiese inscrito.

2.2.2. Intervencion notarial en caso de curatela asistencial o representativa

En el supuesto de que exista curatela, el notario podra y deberd comprobar su
extension en el Registro Civil y operara en consecuencia. Cuando la curatela es
asistencial, lo que constituye la regla general, siempre intervendra la propia persona
vulnerable y sélo lo hard junto con su curador en los casos establecidos de manera
precisa en la resolucidn judicial, pero el papel del curador no anula el papel de apoyo
en el ejercicio de su actuacion que corresponde al notario, sino que al apoyo
establecido judicialmente se suma el apoyo del notario.

La DGSJFP ha cambiado de criterio sobre la necesidad de la inscripcidn de la actuacion
realizada ante notario por el curador en el Registro Civil para su inscripcién en el
Registro de la Propiedad a la hora de exigir que la medida de apoyo deba estar inscrita
en el Registro Civil para que pueda inscribirse el acto del curador en el Registro de la
Propiedad. Asi, en Resolucién de 31 de octubre de 2023 y de 15 de febrero de 2024
(RDGSJFP 15 febrero 2024), que cita la anterior, ha estimado necesario superar el
ultimo criterio mantenido, que asi lo exigia, y volver al inicialmente sostenido en
resoluciones como las de 14 de mayo de 1984 y 6 de noviembre de 2002, de modo que,
para la practica de la inscripcion en el Registro de la Propiedad de escrituras otorgadas
por el representante de la persona afectada por discapacidad —o por éste con
asistencia del curador— sera suficiente la diligencia por la que se ordena remitir
exhorto al Registro Civil para la inscripciéon del auto sobre la medida de apoyo
adoptada, dado que la inscripcion de la resolucion sobre medidas de apoyo y la del
cargo de curador no es constitutiva de los hechos inscritos sino que —aparte su
oponibilidad— tiene simplemente efectos probatorios y de legitimacion.
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En la curatela representativa el curador puede precisar de autorizacion judicial.
Siempre sera necesaria en los casos, muy amplios, que establece el articulo 287 CC —al
que después me referiré—, pero también puede exigirla la resolucion judicial para
otros supuestos distintos. Es importante entonces para el notario conocer el contenido
preciso de la resolucidn judicial, que debe ser posible a través del Registro Civil. De ser
precisa la autorizacién judicial, la incorporara el notario a la escritura o pdliza. Muchos
de los negocios que contempla el articulo 287 se desarrollan precisamente ante
notario.

Puede no ser precisa para la actuacién del curador representativo la autorizacion
judicial y si la aprobacién judicial posterior: tal es el supuesto de la particién de la
herencia y la division de la cosa comun, donde el notario esta obligado a advertir en la
escritura de tal circunstancia.

Y puede ocurrir en estos casos que el curador sea también un interesado en la particidon
de la herencia o en la cosa comun. En esta situacion de conflicto de interés, debe
designarse un defensor judicial, quedando sujeta la particién a aprobacion judicial,
siempre que no se le hubiera dispensado de este requisito al hacer el nombramiento
(art. 1060 CC).

2.2.3. Intervencidn notarial en caso de guarda de hecho

Otra de las circunstancias con que puede encontrarse el notario es que la persona
vulnerable esté al cuidado de un guardador de hecho. La reforma ha querido potenciar
esta medida de apoyo por su sencillez y porque en el dia a dia del discapacitado no
siempre se realizan actos de gran trascendencia econdmica o personal y el cuidado y
atencion diarios quedan garantizados suficientemente.

Desde el punto de vista del notario, la guarda de hecho, no obstante su flexibilidad,
plantea bastantes problemas prdcticos, pues la presencia del notario estd conectada
precisamente y con caracter general con actos de cierta o de gran trascendencia.
Cuando opera un apoderado, éste presentara el poder preventivo, cuya existencia
también podrd comprobarse en su dia en el Registro Civil, y cuando se ha constituido la
curatela, su existencia y alcance resultaran de la resolucidn judicial, que estara inscrita
en el Registro Civil. Ocurre sin embargo que la guarda de hecho, por su naturaleza, no
goza de mas publicidad que la de su propia existencia factica, que no siempre sera facil
de determinar. Es decir, uno se convierte en guardador de hecho siéndolo, no porque
tenga un titulo para ello. La propia manifestacion, preferiblemente en privado, de la
persona vulnerable puede dar una pista al notario de su existencia, junto con la
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entrevista al que dice ser el guardador y otras personas de su entorno. Sea como fuere,
en ningln caso se exige un especifico reconocimiento administrativo de la situacién de
discapacidad.

La guarda puede ser de dos tipos distintos, representativa o asistencial, lo que enfrenta
al notario a dos situaciones distintas en su ejercicio profesional.

A) Guarda de hecho asistencial

Si la guarda es asistencial y la persona bajo guarda cuenta con discernimiento
suficiente, su voluntad, junto con la asistencia del guardador o de quienes la persona
vulnerable o el notario estimen necesario, debe permitir la realizacién del negocio sin
gue proceda para el guardador exhibir al notario un titulo habilitante.

Sin embargo, la deficiente redaccion del articulo 264.2 CC plantea la duda de si es 0 no
necesario para el guardador haber probado previamente que esta actuando como
guardador. Y es que este precepto establece que, en todo caso, quien ejerza la guarda
de hecho debera recabar autorizacidn judicial para prestar consentimiento en los actos
que contempla el articulo 287 CC, lo que acabaria judicializando su cargo. El «en todo
caso» parece que abarca tanto el supuesto en el que el guardador de hecho deba
prestar una funcion asistencial (que debe ser la regla general) como si debe representar
al guardado. Ahora bien, eso implicaria un trato distinto al curador asistencial que al
guardador asistencial, lo que no parece justificado. Por tal razén, y porque subraya la
desjudicializacién de la discapacidad, parece mds probable que este precepto sdélo se
refiera a la guarda de hecho representativa y el «en todo caso» que encabeza el parrafo
y al que sigue la coma sdlo sirva para conectar el parrafo primero —que se ocupa de la
guarda representativa— con el parrafo segundo (LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, 2021: 21).

Por tanto, si la persona vulnerable tiene suficiente discernimiento y comparece con el
gue dice ser su guardador de hecho, la asistencia de éste, sin que deba exhibir un titulo
habilitante, puede ser suficiente, salvo que el notario, a peticion de la persona
vulnerable o por iniciativa propia, pueda exigir, ademas, otros medios de apoyo que
permitan que el negocio se celebre de acuerdo con la voluntad, deseos y preferencias
de la persona vulnerable.

B) Guarda de hecho representativa sin autorizacién judicial
Este es el supuesto previsto en el articulo 264 CC, segun el cual la autorizacién judicial

no se le va a exigir al guardador para solicitar una prestacién econémica a favor de la
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persona con discapacidad si no es muy significativa para la forma de vida de la persona,
asi como para realizar actos juridicos sobre bienes de ésta de escasa relevancia
econdmica y sin especial significado personal o familiar.

No suele ocurrir que el notario intervenga en operaciones de escasa relevancia
econdmica, habida cuenta, ademas, de que la autorizacion la exige siempre en general
el articulo 287 CC con independencia de la relevancia econédmica, fuere enajenacién o
gravamen de inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos,
valores mobiliarios no cotizados, disposiciones gratuitas, dar y tomar dinero a préstamo
o avales.

En el caso de actos excluidos a contrario sensu, como la aceptacion a beneficio de
inventario, si se tratara de aceptar pura y simplemente deberia el guardador
representativo requerir autorizacion judicial previa, aunque algunas resoluciones de la
DGSJFP (RDGSJFP 30 marzo 2022) han flexibilizado este requisito: asi, por ejemplo, en
el caso de que exista aprobacidn judicial posterior de la particidon, pues es verdad que a
la aceptacion ante notario suele seguir la particion de la herencia. En tal supuesto, y
por aplicacién analégica de lo que se dispone para el curador representativo, no se le
exigira autorizacion sino aprobacion judicial posterior (art. 289 CC).

En cuanto a la particidn de la herencia (o la division de la cosa comun), bien es cierto
gue en muchos casos el guardador de hecho suele ser el padre o un hermano con los
gue debe partirse la misma. En una situacidn de conflicto de interés debe designarse un
defensor judicial, quedando sujeta la particién a aprobacidn judicial, siempre que no se
le hubiera dispensado de este requisito al hacer el nombramiento (art. 1060 CC).

C) Guarda de hecho representativa con autorizacién judicial

La mayoria de los negocios que el guardador desarrollaria ante notario, de una manera
u otra, van a estar en el ambito de los negocios que contempla el articulo 287 CCy para
los que se exige al curador representativo autorizacion judicial.

Y aqui nos encontramos con otra cuestion dudosa, la de si deberian entonces convivir
dos autorizaciones judiciales distintas. Efectivamente, de acuerdo con el articulo 264.1
CC, «Cuando, excepcionalmente, se requiera la actuacion representativa del guardador
de hecho, este habrd de obtener la autorizacion para realizarla a través del
correspondiente expediente de jurisdiccidon voluntaria, en el que se oird a la persona
con discapacidad. La autorizacion judicial para actuar como representante se podra
conceder, previa comprobacion de su necesidad, en los términos y con los requisitos
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adecuados a las circunstancias del caso. La autorizacidon podra comprender uno o varios
actos necesarios para el desarrollo de la funcién de apoyo y debera ser ejercitada de
conformidad con la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad».

Acto seguido, el articulo 264.2 indica que «en todo caso, quien ejerza la guarda de
hecho deberd recabar autorizacion judicial conforme a lo indicado en el parrafo
anterior para prestar consentimiento en los actos enumerados en el articulo 287».

éQuiere esto decir que debe pedir dos autorizaciones: la que precisa para representar
al guardado (que se extenderia a cualquier supuesto de representacion no incluido en
el articulo 287 CC) y también la autorizacion del articulo 287 CC? No parece que asi
deba entenderse este precepto.

Para LORA-TAMAYO (LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, 2021: 21) esa duplicidad se salvaria
entendiendo que el articulo 264.1 contempla en realidad el procedimiento habilitante,
algo asi como el «nombramiento» del guardador de hecho representativo, mientras
que en el 264.2 CC la verdadera autorizacion judicial que se le exige es para realizar los
actos concretos del 287. De otra forma se exigiria al guardador de hecho mas requisitos
para representar a la persona vulnerable que al curador representativo, cuando lo que
se pretende es reforzar la guarda de hecho y no rodearla de unos controles judiciales
qgue, mas que reforzarla, la desaconsejarian.

Por otra parte, cuando el guardador carece de habilitacién para actuar y va a realizar
una actuacion representativa del articulo 287 CC, parece también posible que, cuando
el guardador representativo solicita su titulo habilitante, su «nombramiento», pueda
solicitar al mismo tiempo y en el mismo procedimiento la autorizacion judicial que
puede necesitar. No olvidemos que la guarda de hecho serd representativa, en
principio, sélo para un determinado negocio (salvo que se solicite para varios actos,
cosa que permite el 264.1 in fine) y la habilitacién y la autorizacion podrian
perfectamente coincidir.

Debe constatarse igualmente que al curador representativo se le exige la aprobacion
judicial de la particién de la herencia y de la division de la cosa comun en el articulo
1060 CC, pero el 287 CC se aplica al guardador de hecho representativo, exigiéndole
autorizacion judicial cuando se le exigiria al curador representativo esta autorizacion.
Nada se dice que se le pida al guardador aprobacién judicial cuando se le exija al
curador representativo. O se entiende que la ley no hace esa remisidn a propdsito, lo
gue en este caso simplificaria notablemente las cosas al guardador de hecho en la linea
de desjudicializar lo mas posible el apoyo al discapacitado, o puede entenderse que es
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aplicable por analogia, algo en lo que no estoy de acuerdo, como tampoco Lora-
Tamayo (LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, 2021: 21).

D) El acta de constatacién de la guarda de hecho

Como ha quedado expuesto, el guardador no precisa ser nombrado; simplemente, lo
es. Y como ocurre con las situaciones facticas, plantea el problema de su prueba. En
principio, el titulo habilitante sera la resolucion judicial que contempla el articulo 264.1
CC y que se obtiene en el procedimiento de jurisdiccion voluntaria que regula el
articulo 52 de la LJV. Pero es también posible que, al solicitdrsele una medida de apoyo
por el procedimiento ordinario, se concluya por el juez que no procede porque ya
existe guardador de hecho que esta cumpliendo adecuadamente su funcién. En este
caso, la decisidn judicial se convierte en el titulo habilitante del guardador. Y ocurre
que estas decisiones judiciales se han convertido en la practica en algo muy similar al
nombramiento del curador.

Con vistas a evitar en lo posible la actuacién judicial habria que plantearse si el titulo
habilitante puede ser un acta de notoriedad a la que se aporten pruebas de la guarda
de hecho y de las circunstancias de la persona, acta instada, entiendo, por la propia
persona discapacitada con la intervencion del guardador o por ambos conjuntamente y
en la que concluyere el notario que la guarda de hecho existe y como ha de
desarrollarse aquel negocio en particular que motiva su otorgamiento. La Guia Juridica
sobre la Gran Reforma del Cddigo Civil de 3 de septiembre de 2021 contempla
expresamente que la situacién de la guarda de hecho puede acreditarse mediante acta
de notoriedad y para su otorgamiento, por supuesto, no sera preciso que exista un
reconocimiento oficial de que la discapacidad existe.
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