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RESUMEN DEL TRABAJO:

La guarda de hecho, es una instituciéon encargada de la protecciéon tanto de menores,
incapacitados e incapaces incapacitados. Aparece regulada por primera vez, propiamente en
el Ordenamiento Juridico espafiol, con la Ley 13/1983, a pesar de ser una figura histérica
de la que se tenfa constancia en el Derecho Romano. Recientemente ha surgido un mayor
interés en torno a esta figura, gracias a la reciente reforma efectuada en el Cédigo Civil en
el afio 2015, ampliandose el fondo del asunto, pese a seguir teniendo una regulacién
bastante escasa, de la que actualmente se desprenden problemas que la ley no ha sabido
atajar. Conforme al trabajo que se expone en las sucesivas lineas, tiene el interés de destacar
la funcionalidad de la guarda de hecho junto a sus respectivos caracteres, el marco juridico
de regulacion en el que se encuadra, su evolucidon histérico-legislativa hasta llegar a la

regulacion actual.

PALABRAS CLAVE:

Guarda de hecho, guardador de hecho, menor, discapacidad, desamparo

ABSTRACT:

The guard of fact, is an institution in charge of the protection of both minors, incapable
not incapacitated and incapacitated. Appears for the first time properly regulated, in the
Spanish Legal System with Law 13/1983, despite being a historical figure that was recorded
in Roman Law. Recently, a greater interest has arisen around this figure thanks to the recent
reform of the Civil Code in 2015, expanding the merits of the matter, despite continuing
to have rather little regulation, which currently gives rise to problems from which the law
has not known how to stop. According to the work that is exposed in the successive lines,
it has the interest of highlighting the functionality of the guard in fact together with its
respective characters, the regulatory framework in which it is framed, its historical-

legislative evolution until reaching the regulation today.
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INTRODUCCION:

La guarda de hecho, es una figura que se manifiesta en la practica en el momento en que
una persona, sin la existencia de ningin tipo resolucion judicial, decide de forma
espontanea y voluntaria, hacerse cargo de la proteccion y cuidado de menores,
incapacitados o de personas que son incapaces e incapacitadas. El sujeto que se
responsabiliza de ello se denomina guardador de hecho, y el hecho de que ejercite este
cargo puede deberse a factores donde exista un elemento familiar o de amistad hacia

alguien que sea vulnerable.

Sea asf, la existencia de dos grupos con cierta indefension, en los que se enfoca en mayor
grado su proteccion, el de los menores de edad y las personas mayores que no disponen

plenamente de su capacidad de obrar.

La guarda de hecho, pese a no ser una institucién que abarque una gran extension de
preceptos dentro del CC, como existe en otras instituciones tutelares con un arraigado
proceso histérico que les haya fomentando su primacia dentro de esta esfera. Pero la
guarda presenta sin ninguna duda, un significativo valor necesario en la legislacién social
actual. Son numerosos los casos en los que aparece ese caracter relevante en la cotidianidad

y su peso en la sociedad.

La tendencia por las que pueda surgir su eleccion, al igual que el guardador de hecho a
ejercitarla, puede deberse a varios factores, ya sea desde un cierto recelo a la legislacion
tutelar que se encuentra determinada en el Ordenamiento Juridico, hasta un tema
econémico en que no exista la informacién necesaria acerca de otras posibles vias para
gestionar el asunto concreto y se decide la guarda de hecho como forma subsidiaria a otras
entidades tuitivas, o quizas también por el estrecho lazo dentro del entorno familiar que el
guardador posee con la persona guardada, y por tanto esa posibilidad de mostrar una idea

negativa a las intervenciones legales.

La presencia del la guarda de hecho se muestra en un reducido nimero de articulos, dentro
del Libro I correspondiente a las personas, apreciandose asi en los arts 303, 304 y 300.
Su incompleto y carente contenido, en el cual aparecen imprecisiones e inexactitudes que

llevan a confusiones, siendo un problema afiadido para resolver la causa suscitada.



Existiendo desconfianza en un sector de la doctrina para emplearla como institucion
juridica de protecciéon y apoyo a las personas con una capacidad de obrar reducida, sin
negar de su existencia, pero remarcando su temporalidad en un breve plazo temporal, a
continuaciéon de su termino se procede a una proteccion tutelar, que ha consideracion de

este sector de la doctrina, resulta mas apropiado.

Durante el desarrollo de este trabajo de investigacion, se ofrece una perspectiva que intenta
favorecer con argumentos, ponderar la relevancia de dicha institucién, en contraposicion
con los detractores que intentan rebajar su nivel, como procedimiento con valor de

proteccion y cuidado tanto de personas menores como mayores.

Una precision antes de realizar el desarrollo oportuno, es la distincién entre los conceptos
de guarda de hecho y la guarda de derecho. Muy erréneamente confundidas entre si.

La guarda de hecho se regula en el Ordenamiento Juridico espafiol en los art 303, 305 y
300, el hecho de su regulaciéon esta implicando por consiguiente la guarda de derecho.
Como afirmaba JOSE MANUEL LETE “De entre variadas clasificaciones que se pueden hacer de la
tutela o guarda, una de ellas es la de tutela de hecho y de derecho. La gnarda es de derecho cuando la persona que la
glerce actria en virtud de un nombramiento legal de tutor. La guarda es de hecho cuando la desempena una persona
que carece de la cnalidad legal de tutor’!. De todos modos, como es sabido la guarda de hecho es
una institucién, una situacion juridica informal, pero aun siendo inusual, no es un acto
juridico sin importancia, y por tanto no se encuentra enfrentada a la naturaleza juridica,

todo lo contrario, es guarda admitida de hecho, aparte de las exigencias legales.

Es necesatio que se empiece a tomar conciencia y se superen las barreras doctrinales, que
las autoridades juridicas y legales siguen manteniendo acerca de esta figura, y empezar a
entender la guarda de hecho como institucion perfectamente valida, para su constitucion
como medio de seguridad, de defensa y de amparo para todas aquellas personas citadas con
anterioridad, por el hecho de tener ademds un mayor auge y trascendia en la sociedad actual

que nos acontece.

1 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “La gnarda de hecho”. Madrid. Tecnos. 1986. pp 81



Durante el desarrollo sobrevenido del presente trabajo, se intentard expresar las ideas
definitorias de una gran parte de los conceptos que conectan com el tema principal de la
guarda de hecho, afrontar tanto los problemas como las soluciones pertinentes, apoyado en
el estudio y analisis en las bases doctrinales y jurisprudenciales como fuente primordial para

su continuo desarrollo.

Aun siendo un tema bastante poco profundizado, encontraindose en los margenes
procesales y situandose por encima de ella otras soluciones de proteccién, y teniendo en
cuenta que la guarda existe desde hace siglos en el mundo legal, por consecuente, se debe

seguir demostrando su rendimiento y util aplicacion.



1. CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y NATURALEZA JURIDICA.

A. Definicion legal.

La guarda de hecho, apareci6 reconocida legalmente por primera vez en Espana, por medio
de la reforma de 1983 del CC con la Ley 13/1983 de 24 de octubre, su objetivo se dirigia al
reconocimiento juridico de personas que ejercian actividades tutelares sin que existiera un
previo nombramiento sobre el que se decidié un cargo tanto de tutor como de curador. La
instituciéon de la Guarda de hecho aparece regulada en el Codigo Civil espafiol, mas en
concreto en su Libro I, Titulo X en el capitulo V bajo la rubrica de “la guarda de hecho”.
En el articulo 303 el cual enuncia textualmente “7. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 228,
cuando la antoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un gnardador de hecho podrd requerirle para que
informe de la sitnacion de la persona y los bienes del menor, o de la persona que pudiera precisar de una institucion de
proteccion y apoyo, y de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de control

'y vigilancia gue considere oportunas.”’ 2

En este primer parrafo del precepto, no esta especificando ni si quiera aludiendo a lo que
debe entenderse por el concepto de guarda de hecho, no ofrece un concepto claro de la
materia en concreto. Ello obliga a redirigirse a otras fuentes legales para conocer su
definicién, como es el caso de las leyes autonémicas, sin embargo, tampoco en ellas se esta
profundizando en su verdadero significado.

Por ejemplo el Cédigo Civil catalan, en su Libro II, Titulo I, Capitulo V, en el articulo 225.1
detalla “Es gnardadora de hecho la persona fisica o juridica gue cuida de un menor o de una persona en quien se da
una cansa de incapacitacion, si no estd en potestad parental o tutela o, aungue lo esté, si los titulares de estas

Sunciones no las ejercen.”’ .3

Otro ejemplo a destacar es el ofrecido por el Codigo de derecho foral de Aragon en su
articulo 156; “Guardador de hecho es la persona fisica o juridica que, por iniciativa propia, se ocupa
transitoriamente de la gnarda de un menor o incapacitado en situacion de desamparo o de una persona que podria ser

incapacitada.”

2BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo V. De la guarda de hecho, recogida en el articulo 303 del Cédigo Civil

3 BOE. Libro I Titulo I. Capitulo V. De la guarda de hecho, recogida en el articulo 225-1 del Cédigo Civil de
Catalufia

4 BOE. Libro I. Titulo V. Capitulo VII. De la guarda de hecho, recogida en el articulo 156 del Cédigo de
derecho foral de Aragén



En ambos casos resalta la figura del guardador, describiendo resumidamente su finalidad y
ejercicio, pero sin llegar a matizar en que consiste la guarda de hecho.

Esta ausencia, ha provocado que la doctrina tenga que buscar una definiciéon de guarda de
hecho, no sin haber de por medio 6bices en su funcién, dado que no existe unanimidad

doctrinal.

En una parte de la doctrina, se encuentra la definicién que otorga la figura de JIMENEZ
MUNOZ, el cual la expresa como “Aguella situaciin en que una persona se ocupa voluntariamente y sin
Jormalidades legales de los asuntos de un menor o incapacitado en sitnacion de desamparo o de una persona que por

Sus circunstancias personales puede ser sometida a incapacitacion”.

No solo versa la discusion sobre que definicion es las mas acertada, también la doctrina se
encuentra refiida en base a si la guarda de hecho es una institucion juridica o se trata de una

situacién no pretendida legalmente.

El fiscal FRANCISCO FABREGA determina en una de sus obras, como es interpretada
por una parte de la doctrina reconociendo que “A pesar de la falta de una definicion legal de la misma,
la doctrina cientifica viene definiendo la gnarda de becho en funcion de dos rasgos basicos, uno de ellos positivo, cual es
la asuncion de algiin deber de proteccion respecto de un menor de edad o de un incapaz; y el otro negativo, cnal es el de
la inexistencia de un especifico deber de proteccion, establecido por el ordenamiento juridico. Se indica que debido a esa
Jfalta de definicion legal, todo modo de guarda continnada, personal o patrimonial, que no se constituya como patria
potestad, tutela o curatela se engloba en la gnarda de becho que, por su cardcter fictico, a emite todas las posibilidades,

pudiendo el guardador asumir funciones de tutor o de curador.”.

Por consiguiente, FABREGA, entiende la guarda de hecho pero en dos situaciones
distintas que deben complementarse para poder desarrollarla. En una primera fase, la
guarda de hecho carece de legislacion, en la que se disponga de una cierta estructura
definitoria en atencién a las acordes actuaciones a efectuar, Unicamente en este primer

periodo apareceran los efectos juridicos al servicio del guardado.

5 Cfr. JIMENEZ MUNOZ, “Breves observaciones acerca de la guarda de hecho, en el derecho comun y los
derechos cataldn y aragonés” titulé encontrado en el manual “Hacia una visién global de los mecanismos
juridico-privados de proteccion en materia de discapacidad”.(Coord) SOFIA DE SALAS MURILLO, El
Justicia de Aragén. Aragoén. 2010. pp. 624

6 Cfr CRISTOBAL FRANCISCO FABREGA RUIZ “La guarda de hecho y la proteccion de personas con
discapacidad”’. Madrid. Editorial Universitaria Ramén Areces. 20006. pp.7



En la segunda fase, existiendo ya un conocimiento de la guarda por la autoridad judicial
cualificada. Ya no posee ese caracter total de hecho, apareciendo como una situacion mas
proxima a las que corresponden en los cometidos tutelares, caracterizados por un control

frecuente del 6rgano judicial 7.

Continuando en palabras de FRANCISCO FABREGA, hace alusién de la explicacion
estipulada por ALFONSO RODRIGUEZ “Esta figura es compleja, dado que refleja sitnaciones en que
las funciones de gnarda y custodia no se realizan por el titular de la patria potestad o tutela, sino por un tercero, que
satisface las necesidades mas apremiantes del necesitado de proteccion, de forma completamente voluntaria y sin

ningrin régimen legal, y de forma superpuesta con la gnarda legal.”’s.

En palabras de ROGEL VIDE “La guarda de hecho es una institucion, nna situacion, nna relacion juridica
informal, todo lo irregular que se quiera, mas nunca un becho juridicamente irrelevante, como parecen pensar algunos,
dejandose confundir por el “de hecho” aparejado a la gnarda, que bien visto, no quiere decir gnarda fctica como
contrapuesta a juridica. sino guarda efectivamente ejercida, asumida de hecho y al margen de las formalidades legales.
La gnarda de hecho no es un hecho y es derecho, en cnanto contemplada y regulada por este.”.

En contraposicién a este, LETE DEL RIO opina, que “/a guarda de hecho no es una institucion, sino

una sitnacion, un becho e incluso una actividad legal.””10.

Quiza, una descripcién bastante acertada y adecuada de lo que se debe conocer por guarda
de hecho, completa y con algun que otro matiz sin entrar en generalidades, serfa la que
ofrecen ALBACAR LOPEZ y MARIANO GRANIZO, desde su perspectiva completan la
realidad plasmada en la legislacion civilista y la definen como “E/ gjervicio, con respeto a menores o
incapaces, de funciones propias de instituciones tutelares, con cardcter de generalidad y permanencia, de su custodia o
proteccion, o de administracion de su patrimonio o gestion de sus intereses por personas que no son tutores, curadores

ni defensores judiciales.

7 “Cuando hablamos de gnarda de becho es preciso diferenciar entre dos posibles fases:

Por un lado, la gnarda de hecho stricto sensn, verdadera sitnacion de hecho, que no puede tener una regulacion que indigue como
ba de desarrollarse, sino, tan solo, producir ciertas consecuencias juridicas a favor del gnardado.

Por otro, la misma una veg que se comunica a la antoridad judicial, ya que, a partir de ese momento la sitnacion no sélo es de
becho, sino que adquiere otras caracteristicas que la acercan a las de los cargos tutelares, en los que es esencial el control judicial, y
nos creara la duda de si le son aplicables las normas establecidas para dichos cargos”.

Cfr. CRISTOBAL FRANCISCO FABREGA RUIZ “La guarda de hecho y la proteccion de personas con
discapacidad”’. Madrid. Editorial Universitaria Ramoén Areces. 2006. pp.7

8 Cfr. CRISTOBAL FRANCISCO FABREGA RUIZ “Ia guarda de hecho y la proteccion de personas con
discapacidad’ Madrid.Editorial Universitaria Ramoén Areces. 2006. pp.7

9 Cfr. CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”PAZ-ARES RODRIGUEZ, CANDIDO, DIEZ
PICAZO, LUIS y otros. “Comentario a los articnlos 303 a 306 Comentarios del Cddigo Civil”. Tecnos. Madrid. 1986.

pp 93

10 Cfr. MANUEL ALBADALEJO GARCIA. Comentarios a los articulos 199-332 “Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones forales’. Madrid. Edersa. 1985. pp 489-493.
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E/ gnardador de hecho serd aguella persona que sin nombramiento alguno, ni judicial ni administrativo, se encarga
del cuidado de un menor de un incapacitado o de una persona que, sin  estar incapacitada, no puede valerse por si

misma.’ 1

No sélo ha sido definida y conceptuada por autores doctrinales y juristas, sino que en la
Jurisprudencia, existen resoluciones judiciales, que dotan de una interpretaciéon propia,
reflexionando sobre la existencia de una persona que no goza de una autorizacion judicial
como antecedente sobre cargos tutelares, pero con todo ello, las asume y las profesa en
razén de un menor de edad o personas incapacitadas o incapaces incapacitados, como es el
caso por ejemplo del Auto Civil n°305/20198 de la Audiencia Provincial de Barcelona, el
18 de mayo de 2018!2, o la Sentencia Civil n°52/2016 de la Audiencia Provincial de
Castellon, el 25 de abril de 201613, también la Sentencia Civil n°147/2012 de la Audiencia
Provincial de Toledo, el 25 de mayo de 201214,

Todas estas resoluciones son algunos de los muchos ejemplos que se desprenden de la
jurisprudencia nacional espafiola, cuyo tema principal es la proteccioén y guarda de hecho y
en una gran mayoria por su parte, siendo la familiaridad una caracteristica recurrente que

aparece entre el guardador y la persona guardada.

Pese a no existit un concepto unanime, parece indudable destacar dos caracteristicas
fundamentales de la guarda de hecho:

El primero a destacar, es como la figura del guardador de hecho asume los deberes de
custodia y protecciéon de forma totalmente voluntaria. En cambio el segundo, hace

referencia a la inexistencia de una habilitacién legal para llevar a cabo ese deber.

Podria llegar a entenderse, que la exigua reglamentacioén de la materia, es el motivo por el
cual el Derecho la rechaza e intenta su mayor brevedad posible para su consiguiente

finalizacion, pero no se debe de entender asi.

11 Cfr. CRISTOBAL FRANCISCO FABREGA RUIZ. “La guarda de hecho y la protecciin de personas con
discapacidad”’. Editorial Universitaria Ramoén Areces. Madrid. 2006. pp.8

12 Cfx. Auto civil n°305/20198, Audiencia Provincial de Batcelona, de 18 de mayo de 2018
13 Cfr. Sentencia Civil n°52/2016, Audiencia Provincial de Castellén, de 25 de abril de 2016

14 Cfr. Sentencia Civil n°147/2012, Audiencia Provincial de Toledo, de 25 de mayo de 2012
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Su comprension en el articulado civil, hace entender su predisposicién al conocimiento de
esta disciplina como posible via, ciertamente diferente y acaso atipica, en relacion con las
otras formas de proteccion y custodia legalmente previstas, y sin embargo con el suficiente
caracter resolutivo frente a los problemas, que se plantean con personas que carecen o
tienen modificada su capacidad de autogobierno, y que en la vida cotidiana aparece de

forma constante.

De forma resumida, la definicién que se puede entender, respecto a lo enunciado con
anterioridad de la guarda de hecho es que, supone una situaciéon en donde un sujeto,
denominado guardador de hecho, voluntariamente ejerce de facto, responsabilizandose de
una forma continuada y permanente, sin haber acontecido y celebrado un nombramiento
judicial y sin existir un deber legal de proteccién, asumiendo unas funciones tutelares de
custodia hacia menores, personas incapacitadas o personas incapaces incapacitadas, que

precisan necesariamente de proteccion.

B. Notas: fictica, sobrevenida y transitoria.

A la hora de resaltar los elementos representativos de los que se compone la guarda de
hecho, hay que hablar especificamente de tres; En primer lugar, una de las principales a
resaltar es la situacion factica, ello aborda la cuestién de la carencia que ostenta el
guardador de hecho respecto a otras figuras como la del tutor o curador, en donde si existe

una situacion legal impuesta.

El motivo de que sea factica, la diferencia con la guarda de derecho, porque el guardador de
hecho, al que le falta la aptitud de tutor o curador que son constituidos legalmente. Pero a
pesar de esto, no se la esta calificando como una situacién ilegal, sino que la guarda se

realiza en un plano real donde produce efectos juridicos.!>

El elemento factico que acompafia a la guarda, hace que esta ultima se pueda diferenciar en
comparacion con la guarda juridica, mejor conocida como guarda de derecho,
deduciéndose asi la guarda de hecho contraida fuera de las formas legales establecidas,
debiéndose entender precisamente la tutela y la guarda de hecho como la cara de una

misma moneda.

15 Cfr. ROGEL VIDE, “La gnarda de hecho”. Tecnos. Madrid: 1986. pp 863
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El criterio que defiende PATRICIA LESCANO al respecto sobre lo dicho “Hablar de

sitnacion de hecho y sitnaciones de derecho es insuficiente si no se aleanza el verdadero significado gue aporta la
especial normativa a la fignra. La autentica guarda de hecho responde a la atencion de unos intereses que se
encuentran desde siempre arraigados en la sociedad. La figura nace extramuros de la ley, pero ésta le confiere unos
determinados efectos juridicos de manera retrospectiva para que el sujeto sometido a gnarda no quede perjudicado o

desprotegido.”.

La segunda nota destacable, supone que el régimen de la guarda de hecho, se somete a
circunstancias existentes. En estas lineas, el legislador de forma retrospectiva, considera
licitos los hechos de relevancia patrimonial y personal en el caso de haberse producido en
interés y beneficio del guardado, todo ello en base a lo dispuestos en el precepto 304
Codigo Civil, ademas de reconocerse el deber de comunicar sobre la personas y bienes del
protegido, hecho reconocido en el art 303 Cédigo Civil y en el caso de que el guardador de
hecho sufriera dafios y perjuicios a consecuencia de su labor, puede solicitar una
reclamacion, como asi estipula el art 306 Codigo Civil.

En muchas ocasiones, el guardador de hecho actia sin conocimiento de que su ejercicio

supone una ocupacion tutelar sometida como un caso particular.

Por ultimo, la tercera nota caracteristica de la guarda de hecho, es la nota de transitoriedad.
La guarda de hecho sigue ejecutandose hasta el momento en que se establezca el régimen

tutelar adecuado, si es que se llega a establecer.

La caracteristica de transitoriedad, viene reconocida legalmente por algunas Comunidades
Auténomas como son Catalufia y Aragoén, no solo estas, sino también un grupo minoritario

de la jurisprudencia reconoce la caracteristica de transitoriedad.

Una sentencia dictada por el Tribunal Supremo, estableci6 el 4 de marzo 2003 que “Conforme
a lo previsto en el articulo 299 del Cédigo Civil, el defensor judicial es la persona que asume temporalmente la
representacion y defensa de los interese de los menores de edad, o de los incapacitados cuando la persona que
legalmente debe hacerlo, padres, tutores o curadores, no lo hacen; se trata de un cargo judicial porque es necesaria una
resolucion judicial que acuerde su nombramiento; cuando actiia debe obrar dentro de las facultades precisas y concretas

qgue se le han atribuido y cnando actiia judicialmente debe probar que lo hace asi.”™7.

16 Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La gnarda de hecho”. Madrid. Dykinson. 2017. pp 35

17 Cfr. STS 1472/2003 de 4 de marzo de 2003
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En base a esta ultima caracteristicas existen controversias respecto a su defensa, algunos
defienden esta nota de transitoriedad porque la guarda de hecho va actuar en el momento

que no se apliquen las funciones tutelares como se desprende del contenido del art 303 CC.

Para otros la transitoriedad no es méas que un periodo de tiempo por el que se ejerce la
guarda, pero que debe ser sustituida en el menor tiempo posible cuando alguna de las
figuras que se determinan legalmente. Y una vez constituida una tutela o curatela, el 6rgano

judicial pertinente, procedera a llevar un control sobre el sujeto que recae la institucion.

Estas notas caracteristicas que se desprenden del Cédigo Civil, tienen la posibilidad de
ampliarse, ya que en la legislaciéon de Aragon, en su articulo 156 del Codigo del Derecho
Foral se expresan las ideas de iniciativa propia y desamparo!$. La primera viene a entender
que expresando el planteamiento de que la guarda de hecho no es exigida por ley o
simplemente este régimen tutelar no requiere de un nombramiento judicial o administrativo
patente. En la mayorfa de situaciones se dara un caracter de naturalidad, aunque no siempre

la institucion ostenta este caractet.

La segunda caracteristica hace referencia al abandono, entendiéndolo como la circunstancia
en la que existe una carencia de los cuidados imprescindibles y no una sentencia

administrativa que manifieste la situacién existente.

A pesar de que no se prevea de una forma expresa en el Codigo Civil, algunos autores han
comprendido que quien ostenta la patria potestad o la tutela y que ejercen sus funciones

correctamente, se puede apreciar que no hay lugar para las actividades de un guardador de

hecho.1®

18 Cfr. Libro 1. Titulo V. Capitulo VII. recogido en el articulo 156 del Cédigo de derecho foral de Aragén

19 Cfr. FRANCISCO JAVIER JIMENEZ MUNOZ, “Breves observaciones acerca de la gnarda de hecho, en el derecho
comitin y los derechos cataldn y aragonés”, titulé encontrado en el manual “Hacia una vision global de los
mecanismos juridico-privados de proteccion en materia de discapacidad” (Coord) SOFIA DE SALAS
MURILLO. Zaragoza. El justicia de Aragon. 2010. pp. 628
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C. Las instituciones tutelares y otras instituciones.

La actual regulacion de las instituciones tutelates, proviene de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion
del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad, ley que modific6 en su momento a la antetior Ley 13/1983, de 24 de octubre, de

reforma de del Cédigo Civil en materia de tutela.

Dentro del art 215 CC, aparecen recogidas algunas de las instituciones tutelares*“La guarda y
proteccion de la persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes de los menores o incapacitados se realizard,

en los casos que proceda, mediante: 1. La tutela. 2. La curatela. 3. El defensor judicial. 0.

Siguiendo esta linea legislativa, el art 216, muestra la razén de ser de las instituciones
tutelares, siendo asi que “Las funciones tutelares constituyen un deber, se ejerceran en beneficio del tutelado y

estaran bajo la salvagnarda de la antoridad judicial.”’?!.

Como es apreciable, el articulo rechaza la guarda de hecho, al no incluirla junto al resto de
instituciones. La aclaracion ha dicha consecuencia, se debe en gran parte por el momento

en que fue redactado el art 215.

En el momento de su redaccion, ni si quiera se legislaba la guarda de hecho, a pesar de ser
una instituciéon con una larga tradicion practica. Dandose a conocer en el afio 1983, con la
reforma del CC. Parece logico advertir, que se hubiera incluido como una institucion tutelar

mas junto al resto en el art 215, algo que la doctrina paso desapercibido.

Aclarado lo anterior, es necesario un estudio puntualizado en lo que se refiere al resto de

instituciones tutelares, su regulacién y correspondientes caracteristicas.
c.1. La tutela.

Regulada en todo el Capitulo 11, del Titulo X del Cédigo Civil (art 222- 285CC).
La tutela nace en el momento en que no existe patria potestad, haciéndose imprescindible
la protecciéon y cuidado de los hijos menores de edad o persona incapacitada, tanto sus

bienes patrimoniales como su integridad.

20 Cfr. BOE. Libro 1. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 215 del Cédigo
Civil

21 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 216 del Cédigo Civil
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El tutor se encargara de adquirir derechos y deberes en interés del menor o incapacitado
que tenga bajo su régimen tutelar y siempre en beneficio del sujeto tutelado.

Pude ser una o varias las personas fisicas que ejerzan de tutor, al igual que también las
personas juridicas o entidades publicas (como tipifica el art 236 CC en algunos supuestos y
el art 237 CC). Las personas susceptibles de ser tuteladas, vienen listadas en el art 222 CC
“Estaran sujetos a tutela: 1.° Los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad.

2.° Los incapacitados, cuando la sentencia lo haya establecido.

3.° Los sujetos a la patria potestad prorrogada, al cesar ésta, salvo gue proceda la curatela.

4.° Los menores gue se hallen en sitnacion de desamparo.”’?2.

La constitucion de la tutela se representa en el art 229 CC “Estarin obligados a promover la
constitucion de la tutela, desde el momento en que conocieran el hecho que la motivare, los parientes lamados a ella y
la persona bajo cnya guarda se encuentre el menor o incapacitado, y si no lo hicieren, serdn responsables solidarios de

la indenmizacion de los daios y perjuicios cansados.”’?3.

Ademas de estos casos, estaran obligados a promover la tutela tanto el Juez como el
Ministerio Fiscal (228CC).

Una vez que el Juez constituya la tutela y asigne a un tutor, este ultimo ostentara bajo su
cargo, una serie de requisitos que tendra que cumplir en su persona para ser tutot, art 241
“Podrin ser tutores todas las personas que se encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y en quienes no
concurra alguna de las causas de inhabilidad establecidas en los articulos signientes.””* 'y 242 ““Podran ser también
tutores las personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la proteccion de menores e

incapacitados.’?>.

Pero no podran ejercer el cargo de tutores las personas sobre las que recaiga alguna de las
condiciones que indica el art 243 CC “No pueden ser tutores: 1.° Los que estuvieran privados o
suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o total o parcialmente de los derechos de gnarda y educacion, por
resolucion judicial,

2.° Los que bubieren sido legalmente removidos de una tutela anterior.

3.% Los condenados a cualquier pena privativa de libertad, mientras estén cumpliendo la condena.

4.° Los condenados por cualquier delito gue haga suponer fundadamente que no desemperiarin bien la tutela.’26.

22 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 222 del Cédigo Civil
2 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 219 del Cédigo Civil
2 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 241 del Cédigo Civil
25 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 242 del Cédigo Civil

26 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 243 del Cédigo Civil
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Sumando a este precepto hay que observar su contiguo art 244; “Tampoco pueden ser tutores:

1. Las personas en quienes concurra inposibilidad absoluta de hecho.

2. Los que tuvieren enemistad manifiesta con el menor o incapacitado.

3. Las personas de mala conducta o que no tuvieren manera de vivir conocida.

4. Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el menor o incapacitado, mantengan con él pleito o
actuaciones sobre el estado civil o sobre la titularidad de los bienes, o los que le adendaren sumas de consideracion.

5. Los quebrados y concursados no rebabilitados, salvo que la tutela lo sea solamente de la persona.”.

Otro de los motivos por los que un tutor puede dejar de serlo, aparece en el art 251 CC,
siempre que se exponga una excusa valida y razonable, que responda a la pregunta de por

qué no se puede seguir con el cargo tutelar.

Existen dos tutelas, por un lado la que ofrece el art 268 y 269, encargada de la relacién
personal entre el tutor y tutelado, exponiendo una serie de mandatos y deberes a los que
esta obligado el tutor en correspondencia con la proteccion debida que debe llevar para su
tutelado. Y por otro lado, aparece la tutela patrimonial, dirigida a la representacion del tutor
en los actos patrimoniales, sometidos a una autorizacion judicial, formulado entre el 270CC

y el art 275 CC.

Para finalizar con la exposicion de la tutela, se deben ver las causas por las cuales se

extingue. Son dos las conclusiones a tener en cuenta.

La primera que se contempla es la remocion del tutor contemplada en el art 247 CC, por
hechos como las causas de inhabilitaciéon o que el tutor incumpla sus funciones y haga mal
uso de la tutela; “Serdn removidos de la tutela los que después de deferida incurran en cansa legal de inbabilidad,
0 Se conduzean mal en el desempeno de la tutela, por incumplimiento de los deberes propios del cargo o por notoria

ineptitnd de su ejercicio, o cnando surgieran problemas de convivencia graves y continnados.””8.

La segunda razén, es la propia extincion de la tutela, vista en los arts 276 y 277 CC.
art 276 CC “La tutela se extingue: 1. Cuando el menor de edad cumple los dieciocho asios, a menos que con
anterioridad hubiera sido judicialmente incapacitado. 2. Por la adopcion del tutelado menor de edad.3. Por

Jallecimiento de la persona sometida a tutela. 4. Por la concesion al menor del beneficio de la mayor edad.”®

27 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 244 del Cédigo Civil
28 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 247 del Cédigo Civil

29 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 276 del Cédigo Civil
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Art 277 CC “También se extingue la tutela:
1. Cuando habiéndose originado por privacion o suspension de la patria potestad, el titular de ésta la recupere.
2. Al dictarse la resolucion judicial que pongan fin a la incapacitacion, o que modifique la sentencia de incapacitacion

en virtud de la cnal se sustitnye la tutela por la curatela.”30.

c.2. La curatela.

Se regula en el Capitulo 111, del Titulo X del Cédigo Civil (art 286 - 298 CC).

Semejante a la tutela, ampara y protege a aquellas personas, que se han visto afectadas por
una sentencia de incapacitacién o modificaciéon de su capacidad de obrar. Pero a diferencia
de la primera, el curador no sustituye la voluntad del incapacitado, solamente le acompana y
le asiste, siendo el sujeto que esta sometido a curatela, competente para actuar por si solo,
pero unicamente en los casos que la ley asi lo indique, intervendra el curador para ejercer
sus funciones. (arts 288, 289 y 290 CC). La curatela va dirigida a una serie de personas que
se manifiestan en el art 286 CC “Estin sujetos a curatela:

1. Los emancipados cuyos padres fallecieren o gquedaran impedidos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la

Ley. 2. Los que obtuvieren el beneficio de la mayor edad. 3. Los declarados prodigos.”!.

Otra caracteristica que acerca la curatela a la tutela, es lo referente al nombramiento,
inhabilidad, excusa y remocion de tutores, tipificado en el art 291 CC, con la matizacion de
quien no podra ser curador, “Son aplicables a los curadores las normas sobre nombramiento, inbabilidad,
excusa_y remocion de los tutores.

No podrdn ser curadores los quebrados y concursados no rehabilitados.’2.

¢. 3. El defensor judicial.

Figura regulada en el Capitulo IV, del Titulo X del Cédigo Civil (art 299 - 302 CC).

El defensor judicial se determina por su caracter puntual y esporadico, en comparaciéon a
las anteriores instituciones, las cuales estan dotadas de una mayor temporalidad y existencia
en los casos practicos.

Compartirfa con la guarda de hecho esa caracteristica, ya que ambas constituyen un

régimen de proteccion con una duraciéon temporal marcada por ser bastante limitada.

30 BOE Libro I. Titulo X. Capitulo I . Disposiciones generales recogidas en el articulo 277 del Cédigo Civil
31 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo III . Disposiciones generales recogidas en el articulo 286 del Cédigo Civil

32 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo III . Disposiciones generales recogidas en el articulo 291 del Cédigo Civil
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Su nombramiento procedera en las situaciones que describe el art 299 CC “Se nombrari un
defensor judicial que represente y ampare los intereses de quienes se hallen en alguno de los siguientes supnestos:

1. Cuando en algiin asunto exista conflicto de intereses entre los menores o incapacitados y sus representantes legales o
el curador. En el caso de tutela conjunta ejercida por ambos padres, si el conflicto de intereses existiere sélo con uno de
ellos, corresponderd al otro por ley, y sin necesidad de especial nombramiento, representar y amparar al menor o
incapacitado. 2. En el supuesto de que, por cualquier cansa, el tutor o el curador no desemperiare sus funciones hasta
qgue cese la causa determinante o se designe otra persona para desemperiar el cargo. 3. En todos los demis casos
previstos en este Codigo.”?3. Al igual que en los casos anteriores, el art 301 dispone sobre el cese
de el defensor judicial que “Serdn aplicables al defensor judicial las cansa de inhabilidad, excusas y remocion

de los tutores y curadores.”’3%.

2. HISTORIA Y SU CONSIGUIENTE REFORMA.

2.1. Origenes de la guarda de hecho. El Derecho Romano.

En tiempos de la la Antigua Roma, ya se contemplaba la figura de la guarda de hecho, sin
embargo parece mas apropiado en este contexto definirla como tutela de hecho. Las
acciones que comprendian en la figura del guardador era muy similares o incluso idénticas a
las que se contemplaban en la figura del tutor. Se concebia esta institucion como una
situacién en donde se establecen resultados y objetivos por causa del Derecho.

La tutela de hecho pasé a ser no solamente una realidad juridica, sino que se dio en el
esfera cotidiana. Habia tres modos de definir a la tutela: tutela testamentaria, tutela legitima
y tutela oficial. Cada una de ellas podia ocasionar que se llegaran a dar situaciones que las

convirtieran en tutela de hecho.3>

Unido a las situaciones de tutela y curatela, se debe mencionar las figuras de Derecho
romano, protutela y procuratela. que son consideradas como un claro antecedente proximo
a lo que actualmente se conoce como la guarda de hecho. Las personas encargadas de
realizar actos, que le serfan propios a un tutor sin setlo, se denominaban de diversa forma:

qui pro tutore negotia gessit, falsus tutor, qui tutor non fuerit.

33 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo IV . Disposiciones generales recogidas en el articulo 299 del Cédigo Civil
34 BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo IV . Disposiciones generales recogidas en el articulo 301 del Cédigo Civil

35 Cfr. CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”. Tecnos. Madrid. 1986. pp 93

19



Por consiguiente, la idea que se extrae es la existencia de situaciones de hecho, en donde
concurren sujetos que se responsabilizan ante funciones, que le son pertenecientes y
concernientes a la figura de los tutores o curadores, caracterizandose estas de llevar a cabo
funciones como la asistencia a personas que lo precisan en sus tareas habituales o la

administracion de sus bienes cuando no exista un expreso nombramiento legal para ello.

La persona que actia como protutore, no se esta refiriendo a que ejercite por cuenta del
tutor, como negotiorum gestor del mismo, tampoco del pupilo, salvo como loco tutoris.

Sobre esta ultima definicion, algunos autores la han considerado equiparable a la de
procurator, por entender que realizan mismas funciones como es la administraciéon del
patrimonio del menor, salvo con algunas diferencias. El protutore se definia en la situacion
en la que un sujeto ejercia como un tutor y posefa una relacion con el pupilo, mientras que

el falso tutor, posefa una relacién con los terceros que a su vez habfan contratado con el

pupilo.

La persona que actia como pro tutore, comprende que, sin existit en su persona la
situacién de tutor, efectda la gestion de los asuntos del impuber de buena o mala fe.
Concretamente en esta situacion, el pretor romano estableci6 la actio protutelae 30.

La accion citada, aparece recogida en el Titulo VI, del Libro XXVII del Digesto, en cuya

rubrica aparece “Sobre la gestion de negocios del protutor o del procurador”.

La actio protutelae (acciéon de protutela) se establecia, en los casos donde aparece un
dudosa y eventual inseguridad acerca de si la persona que se responsabilizé de la
administracion, ostenta el cargo de tutor o por el contrario de protutor y asi dado el caso,
poder demandarle responsabilidad por sus acciones ejecutadas’’. Quien realiza la funcién
de tutor en el patrimonio de un impuber, bien sea que se crea tutor, bien sea que se
conozca que no lo es, pero se finge, se entiende que gestiona los negocios como

protutor.38. Ademas, debera realizarlo con la misma buena fe y diligencia que un tutor.?

36 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”. Tecnos. Madrid. 1986. pp 67

37 “Digests”.27.5.1 Ulpianus libro trigesimo sexto ad edictum: “Profutelae acionem necessario praetor proposuit, nam
quia plernmaque incertum est, utrum quis tutor an uero guasi tutor pro tutore administranerit tutela, idcirco in utrumque casum
actionem scripsit, ut sive tutor est sive non sit qui gessit, actione tamen teneretur. Solent enim magni errores intercedere, ut
discerni facile non possit, utrum quis tutor fuerit et sic gesserit, an uero non fuerit, pro tutore tamen munere functus sit”.

38 “Digesto”.27.5.1.1 Ulpianus libro trigesimo sexto ad edictum: “Pro tutore antem negotia gerit, gui munere tutoris
Sfungitur in re impuberis, siue se putet tutorem, sine scit non esse, finget tamen esse”’.

39 “Digests”.27.5.4 Ulpianus libro trigesimo sexto ad edictum: “Quz pro tutore negotia gerit, eandem fidem et
diligentiam praestat, quam tutor praestare”.

20



2.2. La Guarda de hecho en el Cédigo Civil de 1983.

Continuando en la linea histérica sobre la evolucion de la figura de la guarda de hecho,
particularmente en el ambito espafiol, cabe destacar como se contemplaba esta figura en el
periodo anterior a las reformas que han ido surgiendo en los diferentes momentos de la
historia legislativa espafiola, cuyas modificaciones han afectado notablemente al Cédigo

Civil en materia de proteccion de menores e incapacitados.

Un antecedente a mencionar, es la Ley de proteccion a la infancia, de 12 de agosto de 1904.
Por primera vez se proyecto la proteccion del menor, una materia que hasta el momento no
se le atribufa la suficiente relevancia que le merece. Esta Ley se completé junto al

Reglamento de proteccién a la infancia, de 24 de enero de 1908.

En opinién del Profesor DE PABLO CONTRERAS, dichas normativas “Surgieron por la

necesidad de dar un desarrollo a las intervenciones de los poderes pitblicos en la atencidn personal que requerian los
menores no emancipados, y también, para paliar las deficiencias que babia presentado en la prictica el sistema que
regulaba el codigo civil originario, que se creia completo, se dictd, de manera paralela y manteniendo lo anterior, una
normativa de proteccion de menores que se termind conteniendo en lo fundamental en dos textos legales: el Texto
Refundido de la Legislacion sobre Proteccion de Menores, aprobado por Decreto de 12 de

Julio de 1948 y el Texto Refundido de la 1egislacion sobre Tribunales Tutelares de Menores, aprobado por decreto
de 11 de junio de 1948.°.40

Por consiguiente, el contenido que puede extraerse de estas legislaciones es perseguir la
protecciéon de unos sujetos determinados, como son los menores de hasta 16 afios e
inclusive a los mayores de 16 afios de edad, siempre y cuando estos ultimos sean menores
de 21 afios, en caso de que se hallaran sometidos a la accién tutelar permanente de los
Tribunales de Menores. La accion tutelar se encontraba comprendida en el texto Refundido

de la Legislaciones sobre Tribunales Tutelares de Menores.

En el afio 1977, se elabor¢ la redaccién de un estudio, de suma importancia para entender
adecuadamente lo que suponia la guarda de hecho y que mas tarde influirfa en trabajos

posteriores.

40 Cfr. DE PABLO CONTERAS “Ciurso de derecho civil 11”7 ”. Edisofer. Madrid. 2016. pp 537

21



Este trabajo de redaccién, se produjo bajo la direccién DIEZ-PICAZO, y en el trabajaron
profesores como BERCOVITZ, ROGEL, CABANILLAS y CAFFARENA, todos ellos
elaboraron la investigaciéon que se conoce como “Estudio para la reforma de los preceptos
del Codigo Civil relativos a la tutela”. Estudio que fue patrocinado por la Direccion
General de Servicios Sociales y la Fundaciéon General Mediterranea, en la ciudad de
Madrid.

El mencionado Estudio, ofrecia una visiéon de la guarda de hecho dentro de su capitulo IV
y ultimo del Titulo X, relativo a las instituciones tutelares. Aparecia regulada, dentro de las
Disposiciones Generales del Capitulo X, la guarda de hecho junto a una serie de materias
semejantes como la forma de ejercer las funciones tutelares. También las prohibiciones
dirigidas a quienes las realizaran y el derecho de reembolso de los dispendios ejecutados y
las oportunas indemnizaciones de los dafios y perjuicios soportados durante el

cumplimiento de un cargo tutelar.*!

Con el transcurso del tiempo, y entrando en la década de los 80°s, el CC sufre una notable
reforma con la publicacién de la Ley 13/1983, de 24 de octubtre de Reforma del Cédigo
Civil en materia de tutela. Es entonces, cuando de verdad aparece la guarda de hecho
reconocida por el legislador espafiol. Introduciendo tres preceptos que la contemplan de

forma muy reducida, como son el art 303, 304 y 300.

El art 303, introduce la figura de la guardador de hecho y alguno de sus deberes implicitos,
por mandato del 6rgano jurisdiccional.

Art 303 “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 203 y 228, cuando la antoridad judicial tenga conocimiento
de la excistencia de un gnardador de hecho podri requerirle para que informe de la situacion de la persona y los bienes
del menor o del presunto incapag y de su actuacion en relacion con los mismos, pudiendo establecer asimismo las
medidas de control y vigilancia que considere oportunas.”.

El siguiente articulo 304 comenta “Los actos realizados por el gnardador de hecho en interés del menor o
presunto incapaz no podrin ser impugnados si redundan en su utilidad.”’. Sino se cumpliera con estos
requisitos, entonces esta la posibilidad de que sean impugnables en politica de anulabilidad.
Por dltimo, se remite el contenido del art 306, al art 220 del CC, para asi quede

complementado. “Serd aplicable al gnardador de hecho lo dispuesto en el artienlo 220 respecto del tutor.” 42

41 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “ILa guarda de hecho”. Tecnos. Madrid. 1986. pp 18

42 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo V. La guarda de hecho recogida en los articulos 303, 304 y 306 del
Cédigo Civil, de la Ley 13/1983 de 24 de octubre (legislacién actualmente modificada por la reforma del CC
en el afio 2015).
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Dice asi el art 220 “La persona gue en el ¢jercicio de una funcion tutelar sufra daios y perjuicios, sin culpa por
su parte, tendrd derecho a la indemnizacion de éstos con cargo a los bienes del tutelado, de no poder obtener por otro

medio su resarcimiento.”™3.

En todos estos articulos, su contenido se centra en la protecciéon y cuidado que efectian
individuos que no son los tutores legales de menores, incapacitados e incapaces no
incapacitados.

Esta reforma de 1983, fue bastante relevante en este sector concretamente, gracias a ella
nacié y se dio nombre a la figura de la guarda de hecho. Sin embargo, la brevedad del
articulado que presenta la reforma que se practicd, sigue mostrando una imprecisa

actuacion de dicha figura en la practica.

Mis adelante, apareci6 la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, de modificacion parcial del CC y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Su razén de ser,
radica en los Principios rectores de la politica social y econémica, haciendo mencién, la
obligacion de los Poderes Publicos de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de

la familia y en especial, la proteccién de los menores.*

2.3. Reformas de la Ley 26/ 2015 de 28 de julio v la Ley 15/2015 de 2 de julio, en materia de onarda
de hecho.

Finalmente, hay que destacar la reciente y ultima reforma practicada en el CC en el afio
2015. Como consecuencia de la promulgaciéon de la Ley 15/2015, de 2 de julio sobte la
Jutisdiccion Voluntaria, y la Ley 26/2015 de 28 de julio, sobre la modificaciéon del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

La primera ley, nace con la intencién de modificar el sistema de proteccién a la infancia y
adolescencia, dotando de una nueva regulaciéon que profundiza en los aspectos del

acogimiento y adopcion de menores.

43 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo II. De la tutela, de la curatela y de la guarda de los menores o
incapacitados, articulo 220 del Cédigo Civil. Introducido por la Ley 13/1983

44 Exposicion de Motivos de la LO 1/1996 de 15 de enero. “Esta preocupacion por dotar al menor de un adecuado
marco juridico de protecciOn trasciende también de diversos Tratados Internacionales ratificados en los iltimos afios por Espafia
, mny especialmente, de la Convencion de Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por
Espaiia el 30 de noviembre de 1990, que marca el inicio de nna nueva filosofia en relacion con el menor, basada en un mayor
reconocimiento del papel que Este desempeiia en la sociedad y en la exigencia de un mayor protagonismo para el misno.”
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Por otro lado otra funcién a resaltar de esta Ley, es la adaptacion del Convenio de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en Nueva York el
13 de diciembre de 2006, que tuvo como consecuencia el cambio etimolégico de las

expresiones incapaz e incapacitacion, por personas con capacidad modificada judicialmente.

Dentro del Titulo 11, en el Capitulo IV de la Ley 15/2015, recoge el requerimiento y las
medidas de control, relativo al proceso de control judicial del guardador de hecho.

“A instancia del Ministerio Fiscal, del sometido a guarda o de cualquiera que tenga un interés legitimo, el Juez que
tenga conocimiento de la existencia de un gnardador de hecho, podra requerirle para que informe de la sitnacion de la
persona y bienes del menor, de la persona con capacidad modificada judicialmente o de la que hubiera de estarlo, y de

su actuacion en relacién con los nismos.”™>.

La segunda, la Ley 26/2015 de 28 julio, persigue el establecimiento de transformaciones
necesarias en la reglamentaciéon espafiola en materia de protecciéon a la infancia y a la
adolescencia, posibilitando asegurar esa proteccioén en todo el territorio espanol, e inclusive

influyendo al resto de Comunidades Auténomas para la redaccion de su legislacion*o.

La reforma del CC, viene ampliando el art 303 en su apartado primero introduciendo una
matizacion respecto a la figura del guardador de hecho, dandole competencia sobre una
serie de funciones que le otorga el 6rgano judicial; “Cantelarmente, mientras se mantenga la situacion
de gnarda de hecho y basta que se constituya la medida de proteccion adecuada, si procediera, se podrdan otorgar
Judicialmente facultades tutelares a los guardadores. Ignalmente, si fuera menor de edad, se podri constituir un
acogimiento  temporal, siendo - acogedores los  guardadores.”’; e introduce un segundo apartado,
ampliando su contenido en relaciéon con los presupuestos que se contemplan en posteriores

articulos del Codigo Civil.

45 Cfr. BOE. Titulo II. Capitulo IV. Seccién 3* De la guarda de hecho, art 52 de la Ley 15/2015

46 En palabras de PATRICIA LESCANGO, se refiere que; “El art. 148.1.20 CE, posibilita a las Comunidades
Autinomas a asumir competencia exclusiva en materia de asistencia social. Asintismo, la clansula residual del articulo 149.1.3
les ha permitido asumir competencias sobre instituciones priblicas de proteccion y tutela de menores, al disponer que «las materias
1o atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion podrin corresponder a las Comunidades Autdnomas, en virtud de
sus respectivos Estatutos». Establece ignalmente la competencia subsidiaria del Estado de aquellas materias no asumidas por los
Estatutos de Autonomia «cunyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Antdnomas en todo lo
que 1o esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas»”.

Cfr PATRICIA LESCANO FERIA “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 158

47Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo V. La guarda de hecho recogida en el articulo 303 del Cédigo Civil
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Bl 303.2 “Procederd la declaracion de sitnacion de desamparo de los menores y de las personas con la capacidad
modificada judicialmente en situacion de gnarda de hecho, cuando, ademds de esta circunstancia, se den los
presupuestos objetivos de falta de asistencia contemplados en los articulos 172 y 239 bis.

En los demds casos, el gnardador de hecho podrd promover la privacion o suspension de la patria potestad, remocion

de la tutela o el nombramiento de tutor.” 8.

Pero a pesar de estas dos leyes que suponen un paso evolutivo en temas de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, especificamente en la esfera que interesa sobre la guarda, en el
mismo afio 2015, se promulgé la Ley Otrganica 8/2015 de 22 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria. Principalmente busca afiadir cambios procésales y fundamentales, con caracter
imprescindible en el espacio que tiene exclusiva y reservadamente competencia la Ley
Organica, en la practica juridica de proteccion a la infancia y la adolescencia. En el mismo
texto legal se aborda en su Exposiciéon de motivos su principal fin; “Se busca con ello la mejora de
los citados instrumentos de proteccion, a los efectos de continuar garantizando a los menores una proteccion uniforme
en todo el territorio del Estado, que sirva de marco a las Comunidades Antdnomas en el desarrollo de su respectiva
legislacion de proteccion de menores, con independencia de su sitwacion administrativa, en caso de extranjeros. Para
ello, mediante dos articnlos y tres disposiciones finales, se procede a la modificacion de las principales leyes que regulan

las instituciones para la proteccion de los menores.””*.

3. FASES DE 1.A GUARDA DE HECHO.

Pueden identificarse, dentro de la misma guarda de hecho, dos aspectos en los que se
divide. En un lado, aparece la guarda de hecho stricto sensu y por otro, una guarda factica
con cierta tendencia a la estabilidad. En una primera etapa, la guarda de hecho stricto
sensu, esta expuesta a una terminacién relativamente temprana, dado que su

reglamentacién no se encuadra dentro de lo estipulado en el Ordenamiento juridico.

Sin embargo, el hecho de que sea de facto, no le impide que no se le reconozca una

notoriedad juridica, sencillamente se localiza ajena a las exigencias legales.>0

48 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo V. La guarda de hecho recogida en el articulo 303 del Cédigo Civil
49 Cfr. BOE. Exposicién de Motivos de la Ley 08/2015 de 22 de junio

50 “Ia primera, no tiene aptitud de permanencia, su regulacion no es una verdadera ordenacion juridica, si fuera asi su nombre
guedaria vacante de contenido. Sin embargo, que sea de hecho no quiere decir juridicamente irrelevante, sino que estd al margen
de las formalidades legales, sin normas que dirijan su ejercicio, pero que producen ciertas consecuencias juridicas. El articulo 304
del Codigo Civil reconoce la validez; de los actos del gnardador de hecho cnando aguellos en los que se exige poder o mandato”

Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA
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Es decir, en la primera fase se da lugar a una situaciéon donde no existe una regulacién que
establezca como tiene que ejercitarse y solamente provoca resultados a favor de la persona

guardada.

Aunque por otra parte, es cierto que si se le comunica al érgano judicial competente,
provoca que se asemeje a la tutela y significando ello una guarda de hecho donde se
desarrolla un control por parte de la autoridad judicial, como asi consta en el primer
apartado in fine del art 303 del CC. En esta segunda fase, conocida por el juez y ejecutadas
las comprobaciones oportunas, el guardador de hecho puede desarrollar mas extensamente,

sus facultades y es competente en la ejecucion de distintas acciones.

Hay retractores en la doctrina que opinan de forma contraria a lo previamente comentado,
ofreciendo una opinién antagonista, argumentando que por el hecho de establecerse unos
mecanismos de control y atencion, no va a transformar la guarda de hecho a una guarda de
derecho. Por ese motivo, el juez tampoco se convierte en el guardador de hecho y altera a la

guarda de hecho en el momento que apruebe las medidas de control de la esta.5!

La guarda de hecho no se contrapone ante las responsabilidad y cometido, que puedan
tener el Ministerio Fiscal, en referencia al procedimiento de modificacién de la capacidad
de obrar que no lleven a cabo los familiares de la persona a la que se modifica su capacidad
de autogobierno, expresado todo ello en el art 757.2 LEC “E/ Ministerio Fiscal deberd promover la
incapacitacion si las personas mencionadas en el apartado anterior no existieran o no la hubieran solicitado.”?;

o bien pede darse la situacion del art 753 “Cualguier persona esti facultada para poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la incapacitacion. Las autoridades y funcionarios
priblicos que, por razdn de sus cargos, conocieran la existencia de posible cansa de incapacitacion en una persona,

deberdn ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.”’>3.

51 Cfr. ALVAREZ DE TOLEDO QUINTANA “Reista del Poder Judicial. N°60” Madrid. 2008. pp 270

52 Cfr. BOE. Libro IV. Titulo I. Capitulo II De los procesos sobre la capacidad de las personas, art 757.2 de la
Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

53 Cfr. BOE. Libro IV. Titulo I. Capitulo II De los procesos sobre la capacidad de las personas, art 757.3 de la
Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
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Cabe afadir un precepto mas para completar con lo dicho hasta ahora, el art 762.1 LEC,
consiente al 6rgano judicial tomar las decisiones, que a su juicio son en beneficio a la
persona incapaz no incapacitada, posibilitando la continuacién de la guarda de hecho como
una de estas decisiones judiciales>*, “Cuando el tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de
posible causa de incapacitacion en una persona, adoptara de oficio las medidas que estime necesarias para la adecuada
proteccion del presunto incapag, o de su patrimonio y pondri el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que

promueva, si lo estima procedente, la incapacitacion.”>>.

Tras la reforma de la Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, de las muchas
derogaciones y modificaciones que efectud, se encuentra la derogacion del art 203 CC. En
este precepto se recogia un plazo de quince dias que tenfa el Ministerio Fiscal, ante el cual
se denunciaba los supuestos motivos de incapacidad, seguidamente se encargaria de instar a

la autoridad judicial lo que correspondiera.

EUSEBIO APARICIO AUNON a su juicio, entiende el porque de la eliminacién del
correspondiente plazo de quince dias que se previa con anterioridad a la reforma “Ta/
supresion no significa desde lnego relajacion del deber de diligencia del Ministerio Fiscal, que en todos caso responde
por negligencia en los términos previstos en su Estatuto Organico. Pero la denuncia de que hay algnien gue presenta
signos externos de demencia o de imposibilidad fisica o psiquica para desenvolverse por si misma, no puede disparar la
reaccion antomitica del Fiscal pidiendo modificaciin de la capacidad de obrar. Fste debe comprobar y valorar antes

los hechos denunciados, instruyendo unas diligencias informativas.”9.

Un ejemplo patente de las palabras enunciadas por AUNON, se daria en una situaciones en
la que, a instancias de un proceso, no se contribuyera a la protecciéon de la persona
guardada, debido a que ya se encuentra en una condicién suficientemente beneficiosa y

cuidada, sin que se pueda advertir una cuestion perjudicial.

54 “La guarda de hecho <<juridificada™>> no se opone a la obligacidn del Ministerio Fiscal de promover el procedimiento de
modificacion de la capacidad de obrar cuando no lo hagan los familiares incluidos en el numeral 1 (¢fr, art 757.2 de la LEC), ni
al deber del juez de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal la existencia de una persona en la que concurra una posible cansa
de incapacitacion (CFR ART 757.3 LLEC). Desde el articulo 762. 1 de esta ley, se permite a la antoridad judicial adoptar las
medidas que considere oportunas para salvagnardar el interés del incapag; no incapacitado y, una de ellas puede ser la
permanencia de la gnarda. Asimismo, este precepto indica que cuando se comunique al Ministerio Fiscal la existencia de una
posible causa de incapacitacion en una persona, aquél solo debe promover el procedimiento de modificacion de la capacidad de

obrar, si lo estima procedente.”
Cfr. PATRICIA LESCANO “La guarda de hecho” Dykinson. Madrid: 2017. pp 56

55 Cfr. BOE. Libro IV. Titulo I. Capitulo II. De los procesos sobte la capacidad de las personas, art 762.1 de
la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

56 Cfr EUSEBIO APARICIO AUNON “Comentarios a la nueva ley de Enjuiciamiento Civil”, de
ANTONIO MARIA LORCA NAVARRETE. Lex Nova. Valladolid: 2000. pp 3986
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En la practica, se corrobora con la Ley 1/2009, de 25 de marzo, de modificacion de la Ley

del Registro Civil y de la Ley de Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad>’.

Los cambios acontecidos por esta nueva Ley evidencian un progreso necesario desde un
tiempo atras, en concreto en materia de proteccion de personas discapacitadas e
incapacitadas. Entre sus mejoras se encuentra: la union, dentro del Registro Civil Central,
de la totalidad de los datos e informaciones en referencia a eventualidades de
incapacitacién, con su consiguiente publicidad, para posibilitar a los érganos de tener un
conocimiento de los mismos y su consecuente administracion, ademds del avance en la

intensificacion de los cometidos del Ministerio Fiscal.

4. SUJETOS INTERVINIENTES EN ILA GUARDA DE HECHO.
DERECHOS Y DEBERES.

A. La fioura del guardado.

Como ya se presento en la introduccion expuesta al comienzo de este trabajo, la guarda de
hecho va dirigida a la protecciéon y cuidado de menores, personas susceptibles de

incapacitaciéon y personas incapacitadas, que normalmente suelen compartir la caracteristica

de vulnerabilidad.

Anterior a la reforma ocasionada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre en el CC, existi6 el
art 307 que entendia “Quien careciendo de potestad legal sobre un menor o persona incapacitada o susceptible de
serlo, ejerciera respecto de ellos alguna de las funciones propias de las instituciones tutelares o se hubiese encargado de
su custodia y proteccion o de la administracion de su patrimonio y gestion de sus intereses quedard por este becho
sometido a las obligaciones y deberes que la ley impone a los tutores.”’>8.

Aunque para determinar quién es el guardado habra que atender a cada supuesto concreto

que incorpora la guarda de hecho.

57 Cfr. BOE. Ley 1/2009, de 25 de matzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil,
en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y administraciones de patrimonios protegido, y de la Ley
41/2003, de 18 de noviembre, sobre proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacién del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con esta finalidad.

58 Art 307, actualmente derogado por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de Reforma del Cédigo Civil en
materia de tutela. Cft. ROGEL VIDE “La guarda de hecho”, Tecnos. Madrid. 1986. pp 67
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Volviendo a la situacion previa al afio 1983, DIEZ-PICAZO bajo la direcciéon en el
“Estudio para la reforma de los preceptos del Codigo Civil relativos a la tutela”
concretamente en el Capitulo VI y dltimo del Titulo X, relativo a las instituciones tutelares,
se ocupaba de la guarda de hecho, estableciéndose cuatro supuestos concretos “7. Cuando
alguien, careciendo de potestad legal sobre un menor o persona incapacitada o susceptible de serlo, ejerciera, respecto de
ellas, alguna de las funciones propias de las instituciones tutelares, o se hubiese encargado de su custodia y proteccion,
0 de la administracion de su patrimonio y gestion de intereses. 2.Cnando estuviese ejerciendo el cargo de tutor una
persona afectada por cansa de inhabilidad legal. 3.Cuando el tutor designado hubiese comenzado a desempeniar sus
Sfunciones sin dar cumplimiento a los requisitos legales. 4.Cuando el tutor hubiese prolongado indebidamente el

gercicio del cargo después de haber debido cesar en él.”.

Anos posteriores a la reforma del CC de 1983, han variado los supuestos de la guarda de
hecho, sin dejar claro cuales podrian ser estos haciendo que la doctrina se encuentre

dividida en diversas opiniones y oposiciones.

Una parte de la doctrina con una actitud abierta, defienden que la guarda de hecho abarca
la totalidad de realidades de guarda con una naturaleza permanente y prolongada, y con la
matizacién de que no se instaura como otra institucion tutelar, ya sea tutela, curatela o
patria potestad. Son numerosos los casos en los que se tolera, como por ejemplo, el
guardador que se hace responsable sin existir por ello un nombramiento o incluso el tutor
que imagina serlo, es incompetente o no posee en su persona las formalidades legales que

se necesitan. La principal finalidad, es la proteccién de la persona vulnerable.

Diferente al anterior grupo, es la parte de la doctrina que se puede caracterizar por una
postura restringida. En esta parte doctrinal, solo aceptan la guarda de hecho que va dirigfa a
las personas incapaces y a su vez incapacitadas, esta postura se indica en la referencia que
hace el art 228 que a su vez aparece en el art 303 CC. Segun el art 228 CC “S7 ¢/ Ministerio
Fiscal o el Jueg competente tuvieren conocimiento de que existe en el tferritorio de su _jurisdiccion alguna persona que

deba ser sometida a tutela, pedira el primero y dispondra el segundo, incluso de oficio, la constitucion de la tutela.”0!

59 “Eistudio para la reforma de los preceptos del Codigo Civil relativos a la tutela”. Estudio llevado a cabo por profesores
BERCOVITZ, JORGE CAFFARENA, CABANILLAS Y ROGEL bajo la direccion de DIEZ-PICAZO. Cfr.
ROGEL VIDE “La guarda de hecho”, Tecnos. Madrid: 1986. pp 18

60 Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”, Dykinson. Madrid: 2017. pp 49

61 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo II. De la tutela, recogida en el articulo 228 del Cédigo Civil
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Igualmente el art 303 hace referencia a este tipo de personas que se encuentran bajo esa

circunstancia “A /a persona gue pudiera precisar de nna institucion de proteccion apoyo.”.62

Finalmente, se encuentra la dltima seccién de la doctrina que admiten casos puntuales,
diferenciando cuando sea un caso de tutela de hecho o se trate de una guarda de hecho.

En lo referente a la guarda de hecho solo conciben al guardador de hecho como un
individuo que carece de un titulo tutelar para encargarse de funciones de protecciéon y
cuidado, sin embargo para la tutela de hecho, la entienden en casos donde halla ausencia de

algun requisito legal o reconocerla como una tutela legitima sin llegar a setlo.

En respuesta de CRISTOBAL RUIZ FABREGA “Creo que en el ¢jercicio de la guarda de hecho, sino
un anxilio en el ejercicio del cargo tutelar, el tutor puede contar con la ayuda de alguna persona, sin embargo, este
apoyo no debe ser de tal grado que desvirtie la institucion, porque el cargo tutelar es personalisimo y su titulacion no

puede ser delegada.” 03.

Ademas, el art 303 del Codigo Civil empieza hablando genéricamente de la figura “Cuando la
antoridad tenga conocimiento de la existencia de un guardador de becho”. En consecuencia, parece aludir a que en
cualguier sitnacion, cuando exista este tipo de guarda, el juez podra requerir para que se informe sobre el estado del
guardado. Solo en la segunda arte de la norma se utilizaba la palabra presunto, que viene a reducir el texto mds

amplio con que se inicid la redaccion del precepto; sin dnimo de excluir a los incapacitados.” 4.
q )

Continuando con la cuestion, el proceso de modificacion de la capacidad de autogobierno,
que persigue el establecimiento de una institucion que ampare y ayude al incapacitado. Si
bien, en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicciéon Voluntaria, precisamente en su art 52
reconoce que “A instancia del Ministerio Fiscal, del sometido a guarda o de cnalquiera que tenga un interés
legitimo, el Juez que tenga conocimiento de la existencia de nn gnardador de becho, podra requerirle para que informe
de la situacion de la persona y bienes del menor, de la persona con capacidad modificada judicialmente o de la que

hubiera de estarlo, y de su actuacion en relacion con los mismos.”®5.

62 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo V. De la guarda de hecho, recogida en el articulo 303 del Cédigo Civil

63 Cfr. CRISTOBAL RUIZ FABREGA “Aprasimacion a la guarda de hecho como mecanismo de cierre del sistema de
proteccion de las personas con discapacidad>> Jornadas sobre proteccion juridica en la incapacidad los dias 26 y 27
de abril en la ciudad de Logrofio. pp 198

64 Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”, Dykinson. Madrid: 2017. pp 51

65 Cfr. BOE. Titulo II. Capitulo IV de la tutela, curatela y la guarda de hecho, recogida en el articulo 52 de la
Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntatia
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Por consecuencia, en relacion a los supuestos de la guarda de hecho, se debe atender a cada
caso concreto para estimar cual de ellos puede ser guarda de hecho y cuales no.

A las personas que se les modifica judicialmente su capacidad e obrar y esperan a que se les
nombre un tutor. En ese lapso de tiempo, el juez puede mantener la guarda de hecho hasta
encontrar otra medida mas duradera.

En los casos en que halla delegacién de funciones por parte del tutor y un tercero, sin
nombramiento judicial o administrativo, y las lleve a cabo. Un tutor voluntariamente no
puede transferir su ejercicio, por el hecho de que su cargo es intransmisible, y si lo hiciera
serfa ilegal. En esos casos, la autoridad judicial tendria que destituir al tutor, como asi

contemplan los arts 247 y 248 CC.66

B. La fioura del onardador de hecho.

Representa junto al guardado, el nicleo esencial de la guarda de hecho. Su primera
referencia se hace expresa en el art 303 CC. Sin embargo, queda constancia de la practica
inexistencia de una definicién sobre esta figura en el Cédigo Civil, no especificando si ha de
ser persona fisica o persona juridica la que se ha de hacer cargo de la guarda, ni tampoco se
concretan el nimero de guardadores al igual que sus funciones, los unicos atisbos a
mayores que ofrece el articulado del Cédigo, son el art 304 en lo referente a la
impugnabilidad de sus actos y que en el art 306 se dispone la aplicaciéon del art 220,
concerniente a la indemnizacién de los dafios y prejuicios sufridos en la funcién ejercida

por el guardador de hecho.

b.1. Deberes y actos realizados por el guardador de hecho.

La ocupacion principal en la que se centra el guardador de hecho, son el deber de
informacion y el de ejecutar y respetar las medidas de control y vigilancia de la persona a su
cargo.

Ambos deberes, a pesar de no ofrecer el propio Cédigo Civil ningtn tipo de referencia en
el capitulo dedicado a la Guarda de hecho, existe sin embargo, en el Capitulo de la Tutela,
un precepto que recoge en lineas similares dichas funciones, se trata del art 233 CC “E/juez

podra establecer, en la resolucion por la que se constituya la tutela, o en otra posterior, las medidas de vigilancia y

control gue estime aportunas, en beneficio del tutelado.

66 Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”, Dykinson. Madrid: 2017. pp 52

31



Asimismo podrd, en cualquier momento, exigir del tutor que informe sobre la situacion del menor o del incapacitado y

del estado de la administracion.”’.

De este articulo se viene a explicar basicamente, que la informacién que otorgara sea
referente al tema personal o patrimonial del guardado, pudiendo recabar informacién de
diversa naturaleza, facilitando una visioén integra al Juez.

Dicha informacién y mas en concreto el deber de recabarla, aparece recogido en la Ley
1/2009 de 25 marzo, en su Disposicién adicional unica, que lleva por titulo; Legitimacion
del Ministerio Fiscal y de los tutores o guardadores de hecho para obtener informacioén de
organismos publicos en relacién con el ejercicio de la tutela o guarda de hecho. En su
apartado tercero se contempla lo siguiente “La persona fisica o juridica, piblica o privada, que gerce la
Sfuncion tutelar o, en su caso, el guardador de hecho estardn legitimados para solicitar y obtener de los organismos
priblicos la informacion juridica y econdmica de relevancia patrimonial y contable gue resulte de interés para el ejercicio

de sus funciones.” 8.

La Circular 8/2011, de 16 de noviembre sobre criterios para la unidad de actuacién
especializada del Ministerio Fiscal en materia de protecciéon de menores, ofrece un
tratamiento a la persona del guardador de hecho, “La guarda de hecho es una institucion que es
contemplada por el ordenamiento juridico partiendo de su provisionalidad y transitoriedad, pero sin desconocer su
valor intrinseco como mecanismo de proteccion de los menores, lo que ha levado incluso a que el Tribunal
Constitucional reconozea la legitimacion de los gnardadores de hecho para recurrir en amparo una resolucion judicial
que consideren lesiva de los derechos fundamentales de la menor que tienen a su cargo (STC n°® 221/2002, de 25 de

novientbre)”%.

En lo que respecta a las funciones de control y vigilancia, intentan evitar el riesgo, y
demostrar que en ocasiones, la guarda de hecho constituye un ambito idéneo tanto moral

como material para el guardado.

¢7 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo II. De la tutela, recogida en el articulo 233 del Cédigo Civil

68 Cfr. BOE. Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil, en materia
de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
sobre proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la 1ey de Enjuiciamiento
Civil de la normativa tributaria con esta finalidad.

6 Cfr. BOE Circular 8/2011, de 16 de noviembre sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del
Ministerio Fiscal en matetia de proteccién de menores

32



En una Sentencia del Tribunal Supremo del 27 de octubre de 2014, se hace constar en el
epigrate décimo que “Ha de ponderarse en esta materia las singularidades de cada caso, pues la sitnacion de
desamparo es casuistica y, de abi que para legalizar la sitnacion del menor sometido a gnarda de becho debe acudirse a
plurales soluciones juridicas en atencion a las circunstancias concurrentes, para que la respuesta sea la mds adecuada
al interés del menor. Serd necesario un andlisis objetivo de la sitnacion en cada caso concreto, ya que todos los

supuestos de guarda de hecho no merecen la misma interpretacion e idéntica intervencion administrativa’®.

En atencién a los actos, el art 304 destaca una presuncion simple. Se presumird que los
actos realizados por el guardador se han llevado a cabo siempre en interés y beneficio del
protegido, pero cambiando la posibilidad de impugnados o anulados por quién entienda
que no existe ese beneficio.”

La finalidad dltima que pretende el precepto, es conceder validez a la totalidad de los actos
que llevan a cabo los guardadores de hecho, con el propédsito de favorecer a sus guardados.
Algunos ejemplos practicos que pueden observarse en la vida cotidiana, son algunos como
que el guardador se preocupe de la asistencia medica, la formacién educativa o atienda la

manutencion alimentaria.

Dentro del tema patrimonial, se debera encargar de actos que puedan ejecutarse sin previa
autorizacion escrita de la autoridad superior, es decir, con limites.

En la practica, no se le plantean por regla general problemas al guardador, aunque estos si
pueden llegar a manifestarse en actos que se revisten de una relevancia destacable, ejemplo
de ello, son la disposicion de la cuenta bancaria perteneciente a un anciano que se
encuentra enfermo, o efectuar la matriculacién de una persona con discapacidad en un
curso educativo, interposiciéon de una demanda, renunciar a una herencia, entre otras varias

actuaciones.’?

Si se atiende a lo estipulado en el precepto 304 CC, parece entenderse, que ninguno de
estos actos pueda suponer una situaciéon problematica para realizarlos por parte del
guardador de hecho. El foco del dilema reside en la justificaciéon y comprobacion de la
situacion de guarda de hecho, sumado a ello, que la realizaciéon del acto este encaminado a

favorecer a la persona que se halla como guardado.

70 STS 4243/2014 de 27 de octubre de 2014

71 Cfr. FERNANDO SANTOS URBANEJA estudio sobre “La Guarda de Hecho: Institucion clave en el nuevo
sistema de proteccion juridica de las personas con discapacidad’ 2004. pp 5

72 Cfr FERNANDO SANTOS URBANEJA estudio sobre “La Guarda de Hecho”. pp 5; https://
www.faisem.es/wp-content/uploads/2013/11/50 1.A GUARDA DE HECHO.pdf
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https://www.faisem.es/wp-content/uploads/2013/11/50_LA_GUARDA_DE_HECHO.pdf
https://www.faisem.es/wp-content/uploads/2013/11/50_LA_GUARDA_DE_HECHO.pdf
https://www.faisem.es/wp-content/uploads/2013/11/50_LA_GUARDA_DE_HECHO.pdf
https://www.faisem.es/wp-content/uploads/2013/11/50_LA_GUARDA_DE_HECHO.pdf

Uno de los modos mas propicios de la demostracion de ser guardador de hecho, setrfa por
medio de la interposicion de una demanda de incapacitacion, resultando consecuentemente
una sentencia que declare la incapacidad de la persona guardada y finalmente quede

determinada la situacién de guarda de hecho.

FERNANDO SANTOS URBANEJA, critica esta ultima modalidad al entender que “Esta

es la solucion a la que generalmente se acude pero considero que la mayor parte de las veces es una solucion
inadecnada, excesiva e innecesaria. Es inadecuada, porque la declaracion de incapacidad y la autorizacion
correspondiente se obtendra generalmente no antes de un aro, mientras que lo que se necesita quigd no pueda esperar
tanto. Bs excesiva e innecesaria porgue no debe acudirse a un remedio exctremo cnando se puede obtener la proteccion

por medios mds livianos™”.

Una vez que existe un auto autorizado por el juez competente, en donde se declara una
realidad de guarda de hecho y por ende se capacita al guardador en las tareas que le

competen, por apreciarse que su ejercicio siempre resultara en beneficio del guardado.

b.2. Acreditacion de la ouarda de hecho.

La acreditaciéon se compone de dos requisitos:

- La condicién de guardador de hecho: Cuando existe un vinculo familiar, entre las
persona que ejerce la guarda y el que la recibe, resultar ser mas sencilla esta condicion.
“C ' / is facil resulta el miento”4. U ba de d

uanto mds cercano es el parentesco, mds facil resulta el reconocimiento’*. na prueba de demostrar

ese vinculo familiar y su consiguiente acreditacion, sera mostrando el Libro de familia.

La convivencia con la persona guardada tiene una gran trascendencia. Gracias a esa
convivencia, sera taxativa la concesion de la condicion de la guarda de hecho.

En los casos en que no haya ninguna relaciéon familiar, que le atafie al guardador con su
guardado, complicara esa acreditacion, debido a que no existe ninguna justificacion en el
Registro Civil para manifestar esa relacion. Solo se podra manifestar con documento

acreditativo observandose la posicién de ser guardador de hecho.

73 https://drive.google.com/file/d/0Bx4G XI7EcKqY1dCYVBEWEJQZ1E /view

74 Cfr FERNANDO SANTOS URBANEJA estudio sobre “La Guarda de hecho: Institucion clave en el nuevo
sistema de proteccion juridica de las personas con discapacidad’. 2017. pp 30
https://drive.google.com/file/d/0Bx4G XI7EcKqY1dCYVBEWEJQZ1E /view
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- La condicién de presunto incapaz del guardado: En este requisito, se hace necesario la
presentacion de documentos sanitarios, que constaten la existencia de enfermedades o
trastornos psiquicos y como afectan por ello a la capacidad de obrar, viéndose

disminuida e inhabilitada por tales padecimientos.

b.3. Derechos: La cuestion de la retribucion.

Como se ha expuesto en lineas superiores, la instituciéon de la guarda de hecho, es por lo
general voluntaria y de caracter desinteresado, aunque en algunas ocasiones se confia en
que de algin modo sean retribuidos esos servicios. En este caso, la regulaciéon en el CC
sigue siendo nula, pero si aparece regulado este derecho para la institucion de la tutela.

El art 274 CC manifiesta “E/ tutor tiene derecho a una retribucion, siempre que el patrimonio del tutelado lo
permita. Corresponde al juez fijar su importe y el modo de percibirlo, para lo cual tendrd en cuenta el trabajo a
realizar y el valor y la rentabilidad de los bienes, procurando en lo posible que la cnantia de la retribucion no baje del

4 por 100 ni exceda del 20 por 100 del rendimiento lignido de los bienes.”>.

No siempre fue asi, con anterioridad a la reforma efectuada en el Codigo por la Ley 13/83,
el profesor Diez-Picazo en el Estudio que dirigié, se prevefa consecutivamente en el art 313
“E/ guardador tendrd derecho al reembolso de los gastos que hubiera realizado y a una adecnada retribucion por la

gestion que hubiese desarrollado, en el caso de que ésta le hubiera sido 7itil al pupilo.>>76.

Existen varias posturas contrapuestas en la doctrina sobre este derecho a la retribucion del
guardador de hecho. Algunos piensan que el legislador atendiendo a las intenciones del
guardador de hecho, sobre el beneficio hacia la persona guardada, se tiene que aplicar el art
220 para el resarcimiento de los dafios y perjuicios; sin embargo no se concede la

retribucién por entenderse como un premio a un ejercicio ilegal.””?

75 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo II. De la tutela, recogida en el articulo 274 del Cédigo Civil
76 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”. Tecnos. Madrid. 1986. pp 143

77 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”. Tecnos. Madrid. 1986. pp 143
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Hay otros que afirman que la remision del art 306 no es posible, y ninguna retribucién de
cualquier clase no podra hacerse valer por no estar amparada bajo el precepto enunciado.
Pero dejan una opcion libre a que pueda ser retribuido el guardador de hecho por otras vias

externas a las del art 3906 CC.78

Como se puede observar, en esta idea, se mantiene una dubitativa afirmacién. En un
primer momento se niega el derecho al realizar la remisién del art 306, pero posteriormente
se ofrece una segunda opinién que se extrae tras alejarse de la esfera del art 306. La
retribucién parece ser posible en los casos en los que la funcién del guardador hubiera sido
un ejercicio eficiente y favorable para el menor o incapaz. Y por tanto, si la figura del
guardador se la equipara a la de un tutor o guardar legal, tendra que atribuirsele los mismos

derechos y deberes.”

La discusion finaliza con los argumentos que aportan otro parte de la doctrina. Afirman
que tanto la retribucién del tutor como la del guardador de hecho se admite, perdiendo
importancia si el guardador no tiene el patrimonio necesario para ocuparse de la misma,
sabiendo que el Estado no cumbre esa insuficiencia.80

En cambio la guarda de hecho que se realice alejada de las formalidades legales, no se
tendra ese derecho a retribucion, porque se contrapone a la razén de ser es el buen ejercicio

y labor de la guarda.s!

Recientemente el nuevo Proyecto de Ley 121/000027 de 17 de julio de 2020, en su art 266
s se contempla la idea de que el guardador de hecho tenga el derecho de ser retribuido, “E/
guardador tiene derecho al reembolso de los gastos justificados y a la indemmnizacion por los dajios derivados de la

grarda, a cargo de los bienes de la persona a la que presta apoyo”82.

78 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”. Tecnos. Madrid. 1986. pp 143
7 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”. Tecnos. Madrid. 1986. pp 144
80 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”. Tecnos. Madrid. 1986. pp 145
81 Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 68

82 Cfr. BOE Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, de 17 de julio de 2020, en su articulo 266
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b.4. Responsabilidades civiles del suardador de becho.

En este apartado, caracterizado igualmente como los anteriores, no se encuentran reguladas
las responsabilidades civiles del guardador ante los dafios y perjuicios que pueda ocasionar
al guardado durante su ejercicio. A pesar de esta contingencia, para encontrar alguna
solucién, se debe contemplar dentro de la larga lista de preceptos del CC, aquellos que

aborden una institucion tutelar.

1°) Responsabilidad de dasios cansados por el gnardador.

En circunstancias en las que un guardador provoque dafios o perjuicios a su guardado, y
optando por la solucién de ser remitido hacia otros preceptos, como el art 1902 “E/ gue por

accion u omision cansa daiio a otro, interviniendo culpa o negligencia estd obligado a reparar el dasio cansado.” 83.

Siguiendo con la lectura del Cdédigo, el art 1903 especifica contra quien va dirigido la
obligacion de resarcir los dafios causados “La obligaciin que impone el articulo anterior es exigible, no
sdlo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder. . .; Los tutores lo
son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estin bajo su antoridad y habitan en su

compariia.” 84,

Como se puede extraer de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1998, los
centros médicos y hospitalarios, en el momento de recibir a un paciente que presente una
afeccién concreta y que ademas posea un riesgo por ello o existiendo antecedentes, y los
empleados del centro actien sin tomar las medidas de actuacidon correctas para evitar el
estado de riesgo, causado por la patologfa, tendran responsabilidad civil por los dafios y
perjuicios causados al paciente, fundandose en la culpa in vigilando (culpando al empleado
de ser responsable de los actos ocasionados en su deber de vigilancia) o la culpa in
eligiendo (culpando al empleado de ser responsable de los actos ocasionados en la esfera de

su actividad laboral)®.

83 Cfr. BOE. Libro III. Titulo XVI. Capitulo II. De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia,
recogido en el articulo 1902 del Cédigo Civil

84 Cfr. BOE. Libro III. Titulo XVI. Capitulo II. De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia,
recogido en el articulo 1903 del Cédigo Civil

85 “Si bien comparto la postura de la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, creo conveniente la necesidad de
demostrar el dafio causado, el nexo causal con el comportamiento del centro y la existencia de la culpa in
vigilando (si la vigilancia era adecuada, segin las circunstancias y estado del enfermo, no habra

responsabilidad”. Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”, Dykinson. Madrid: 2017. pp 321
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2°) Responsabilidad de daios cansados a terceros.

Durante la labor que realiza el guardador de hecho, es posible que puedan surgir momentos
en donde este ultimo, ocasione dafios tanto a personas como a cosas. Y de ello cabe
plantearse, ;Cémo puede la persona o personas perjudicadas reclamar que se les repare del

dano causado?.

En base a lo argumentado por el art 1902 CC, se extrae que a consecuencia de causar un
dafio o perjuicio, ya sea por una acciéon u omision, el que causa el dafio tiene el deber de
repararlo y por consiguiente el causante del perjuicio es quien debe indemnizarlo. Sin
embargo, ante esta regla general, se encuentra una excepcion, cuando el causante del dafio

no coincide con el que esta obligado a resarcitlo.

El art 1903 CC, aporta el dato subjetivo sobre quienes son los que deben hacer frente a la
compensacion ante el dano causado “Los padres son responsables de los daios causados por los hijos que
se encuentren bajo su guarday, Los tutores lo son de los perjuicios cansados por los menores o incapacitados que estan
bajo su antoridad y habitan en su compaiia; Lo son ignalmente los dueiios o directores de un establecimiento o
empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran
empleados, o con ocasion de sus funciones; Las personas o entidades que sean titulares de un Centro docente de
ensefianza no superior responderan por los dasios y perjuicios que cansen sus alumnos menores de edad durante los
periodos de tiempo en que los mismos se ballen bajo el control o vigilancia del profesorado del Centro, desarrollando

actividades escolares o exctraescolares y complementarias.” 8.

Todas las personas enunciadas, y que se encuentren declaradas como responsables, deberan
probar y demostrar que tuvieron la suficiente diligencia de un buen padre de familia, como
se demuestra en el ultimo parrafo del art 1903 “La responsabilidad de que trata este articnlo cesari
cuando las personas en ¢l mencionadas prueben que empezaron toda la diligencia de un buen padre de familia para

prevenir el daiio.” 8.

Una parte de la doctrina, opina al respecto sobre las suposiciones de existir culpa o
negligencia, que aparecen en las ultimas palabras del art 1903, en el que el Codigo Civil
establece un sistema de responsabilidad subjetiva o culposa. Segin la opinién de estos
autores, el hecho de que exista una probabilidad de exoneracién, hace efectiva la

demostracion del grado de subjetividad que tiene esta responsabilidad.

86 Cfr. BOE. Libro III. Titulo XVI. Capitulo II. De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia,
recogido en el articulo 1903 del Cédigo Civil

87 Cfr. BOE. Libro III. Titulo XVI. Capitulo II. De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia,
recogido en el articulo 1903 del Cédigo Civil
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La responsabilidad por hecho ajeno significaria, que aun inexistiéndo un fundamento de
culpabilidad, que aun no encontrandose directamente en el causante del perjuicio, si se
encuentra en el deber de vigilancia, educacién y cuidado, que sostiene la persona encargada

de tal fin sobre la persona a la que guarda®s.

Otra parte de la doctrina infiere, que la culpa no es un elemento de detrimento y por ende
no puede ser causa de responsabilidad por hecho ajeno, comprendiendo que la culpa es

algo habitual, como puramente imaginaria.

Entonces, para estos autores de la doctrina, si el fundamento fuera la culpa, todas las
personas que incurren en una responsabilidad civil por dafios y perjuicios, en el momento
de que se demostrara que han obrado con la diligencia de un buen padre de familia,
quedarfan exoneradas de responsabilidad, pero, quedando justificada la culpa. Los
Tribunales descartan la misma para declarar la responsabilidad, concluyendo que la

presuncién de culpa se convierte, por tanto en una mera apariencia.s?

3°) Responsabilidad por el guardador de hecho referente al art 1903 CC.

Analizando de forma minuciosa el art 1903 del Cédigo, puede observarse que el guardador
de hecho no se halla entre ninguna de las personas que enumera. Acarreando una
importante indecisiéon sobre si debe o no aplicar dicho articulo a la figura del guardador,

cuando su guardado ocasione dafios y perjuicios.

Existe un debate jurisprudencial dividido en sendas opiniones. Por un lado, aparecen
aquellos que defienden su postura sobre que el art 1903, no deberia ser el precepto
propicio para reclamar la responsabilidad del guardador, y en consecuencia, reflejan su

inclinacién por otras vias, como la que aporta el art 1902 CC.

Si bien algunos acreditan que el guardador de una persona diferente a las que se mencionan
en el art 1903, puede incurrir en responsabilidad, cuando el dafio se deba a una falta grave
de diligencia que debi6 evitar mientras se producia la custodia. La responsabilidad recaerfa

sobre el guardador por propia culpa frente al tercero acorde al art 1902 CC.%0

88 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La gnarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 331
89 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 331

% Cfr. JOSE LUIS LACRUZ BERDE]O “Elementos de Derecho civil 11, Derecho de obligaciones”. Dykinson.
Madrid. 2013. pp 564
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No obstante otros justifican que la relacion de dependencia que existe entre el guardador y
el guardado de hecho, no es equiparable a la que se da en supuestos de patria potestad o
tutela. La responsabilidad modularia por razones de igualdad, la responsabilidad de padres y
tutores del art 1903 CC, aunque es cierto que esta puede ser atribuida a los mismos por

culpa in vigilando?!.

De forma antagoénica, algunos entienden que la definicién de tutor comprendida articulo
1903 CC, es en verdad un concepto donde pueden incluirse todas las figuras tuitivas de
proteccion que constituyen relaciones de vigilancia y control entre aquellos sujetos y sus
protectores.?? Estos otros autores de la doctrina, aceptan el art 1903, porque realizan un
estudio interpretativo extendido del mismo, en el parrafo donde se concentran las
responsabilidades del tutor por los actos llevados a cabo por los menores de edad,
encuentran en el la palabra tutor, una definicién con la que se pueden abarcar numerosas

instituciones tutelares, como en este caso la guarda de hecho.

La finalidad que se pretende, es observar hasta que punto es capaz de presentarse la norma.
En un caso en el cual, un guardador de hecho no se pronuncie sobre la guarda de hecho
que cjerce ante el Ministerio Fiscal, tendra que asumir esa responsabilidad y relativos
resultados, aprobandose la exoneracion de su responsabilidad en los supuestos de diligencia

en la guardaf.

En la realidad judicial, el tema esta bastante limitado por los escasos fallos judiciales que se
encuentran, uno de ellos por ejemplo es la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz
de 10 de septiembre de 2001, donde se refiere “En ¢/ art 1903.3 CC se pueden entender incluidos
supuestos distintos a los que el precepto contempla y si bien es cierto que en este caso el Sr. M. no estaba sujeto a la
tutela de su esposa no lo es menos que esta actuaba como gnardadora de hecho sin que promoviera, como lo exige el
art 202 del CC, la incapacitacion del mismo por lo que adoptaba muna posicion de vigilancia respecto del

comportamiento de su esposo que debe levarnos a atribuirle responsabilidad por estos hechos

N Ctr. “La Guarda de hecho y la proteccion de las personas con discapacidad’ Editorial Universitaria Ramén Areces.
Madrid. 2006. pp 68

92 Cfr. JOSE MANUEL RUIZ-RICO RUIZ “La tutela ex lege, la gnarda y el acogimiento de menores”. Actualidad
Civil. N°2. 1988. pp 63

93 “Esta postura ha sido fuertemente criticada, porgue hace decir a la norma lo que que expresamente no dice, creyendo que esa
e voluntad del legislador. Asiniismo, la falta de prevision de una norma de responsabilidad para el gnardador de hecho conduce
a un supuesto de laguna legal, donde mds que interpretar el articulo 1903 del Codigo Civil (desentraniar el sentido que encierra),
se debe someter a una integracion juridica.” Cfr PATRICIA LESCANO, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid.
2017. pp 353
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(por su propia conducta) tanto por la via del art 1903 como, incluso, por la omision de sus deberes en relacion con el
posible incapaz, por la via del art 1902 al haber dejado a una persona con sus facultades mentales afectadas viviendo
sola en una casa de su propiedad y con una cocina de gas en perfecto estado de funcionamiento, como ha resultado

acreditado en esta causa’?.

4°) Responsabilidad de padres y tutores en la guarda de hecho.

Como fundamentacion en el art 1903 CC, es preceptivo que se examinen los requisitos que
se hallan en el mismo, el presupuesto de que los progenitores tengan a sus hijos bajo su

guarda y el tutor deba tener a su tutelado bajo su autoridad y habitar en su compafia.

Con respecto al presupuesto de los progenitores, en el precepto se especifica claramente
“Los padres son responsables de los dasos cansados por los hijos que se encuentren bajo su guarda” Con
anterioridad a la ley 11/1981 de 13 de mayo, por la que se modifico la redaccion del art
1903 que es objeto de estudio en este apartado, se determinaba como factor afiadido que
los menores vivieran en su compania “E/ padre y, por muerte o incapacidad de éste, la madre son

responsables de los perjuicios causados por los hijos menores de edad gue viven en su compariia.”s.

Existen numerosas opiniones al respecto. Algunos autores critican la redaccién que ofrece la Ley de
1981. Ellos entienden que los padres que responden de las actuaciones de sus hijos menores de
edad con los que conviven y los tutores que responden de los menores e incapacitados, no parece
quedar claro que la redaccion exprese claramente estas ideas, al no expresar la minorfa de edad ni el

matiz de la convivencia.?

Otros autores a diferencia de los anteriores, conciben que no es necesario el elemento de
convivencia para que exista la guarda de hecho, pudiéndose dar lugar a una situacion en la que haya
convivencia con menotes y ello supondria una un cumplimiento mas sencillo de la guarda de hecho,
pero también que no exista ese elemento de convivencia para darse la guarda. Concibiendo que el

hecho de que los padres no convivan con el menor no les exime de su responsabilidad.®”

94 Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 355

95 Cfr. BOE. Libro III. Titulo XVI. Capitulo II. De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia, articulo
1903 del Cédigo Civil de 1889

9% Cfr. SILVIA DIAZ ALABART, Estudios monograficos “La responsabilidad por los actos ilicitos dasiosos de los
sometidos a patria potestad o tuteld”. pp 820

97 Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 357
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También aparecen opiniones con respecto a demostrar otro tipo de explicacién sobre este
requisito, siendo la patria potestad la base de su esencia, como ocurre en casos de crisis
matrimonial o parejas de hecho, en las que por resolucion judicial se otorgue la custodia del
menor a uno de los padres, el progenitor asignado por ella, lo mantendra bajo su guarda,

aunque el otro progenitor siga poseyendo la patria potestad.”®

Un dltimo argumento a tratar, completando con el parrafo anterior, podria ser en las
circunstancias de un progenitor no guardador, es decir, donde exista un deber intermedio
entre el cuidado de los hijos y el deber de convivencia, por tanto, no goza de la custodia y
guarda plena de sus hijos. Cuando en una situacién asi, el menor provoque un dafio y
simultaneamente exista un ejercicio del derecho de visitas, comunicacién o estancia del
progenitor conviviente no habitual, es necesario pensar, que este ultimo es quien se
encargara de la guarda de sus hijos.”? De esta conclusion se extrae, que la responsabilidad
recae sobre el progenitor, en el ejercicio de su derecho de visitas, porque posee la guarda
del menor y sera responsable en el momento que se cometa el acto dafioso aun no siendo

el titular de la guarda.100

La responsabilidad de los tutores aparece en el parrafo tercero del art 1903 CC “Los tutores lo
son de los perjuicios cansados por los menores o incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan en su
compaiita”. El presupuesto que se desprende, a diferencia del anterior, es que el tutelado
conviva con su tutor para que pueda exigirsele responsabilidad, por el contrario, sino
existiera dicha convivencia quedard exonerado de cualquier responsabilidad por los
perjuicios que el tutelado ocasione.

Dirigiéndose al Capitulo del Céodigo Civil, dedicado a la Tutela, no parece reflejarse escrito

nada de lo previamente comentado, especificamente en el art 269 CC que hace referencia a

las obligaciones que tiene el tutor con su tutelado.101

% Cfr. PANTEON PRIETO “Articulos 1903 y 1904 “Comentarios al Cédigo Civil” BERCOVITZ
RODRIGUEZ CANO (Coord.). Aranzadi. Pamplona. 2006. pp 2183 - 2184

9 Vid. FERNANDO PENA LOPEZ “Articulos 1902 a 1910. Comentarios al Cédigo Civil” BERCOVITZ
RODRIGUEZ CANO (Coord.). Aranzadi. Pamplona. 2006. pp 2183 - 2184

100 Vid, ESTHER GOMEZ CALLE “Ia responsabilidad civil de los padres”. Editorial Montecorvo. 1992. pp 309

101 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 359
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En las ocasiones donde exista pluralidad de tutores, todos deberan responder sin existir
diferencia entre ellos, por los perjuicios causados por la persona que se encuentra bajo el
régimen tutelar, a excepcion de que exista un reparto de funciones entre los tutores

permitiendo individualizar su ejercicio tutelar.102

b.5. Responsabilidad penal del guardador de hecho.

La jurisdiccion espafiola, también abarca situaciones de responsabilidad civil dentro de la
institucion de la guarda de hecho, como son el Cédigo Penal o la Ley Organica 5/2000.

En ellas los supuestos reflejados atafian las responsabilidades tanto de padres, tutores o
incluso de los duefio de establecimientos o empresas, aunque hay que hacer especial

hincapié en la responsabilidad de los guardadores legales o de hecho.

En el contexto histérico espafiol de 1977, la guarda de hecho no se visualizaba en la
reglamentacion tutelar del Coédigo Civil, unicamente una minima referencia en su art 173
“La persona que estuviera ejerciendo la guarda del adoptando™?’, sin indicar sobre que se debia de
entender por esta guarda o sus caracteristicas. Pero por contra, el Cédigo Penal si que

atribuye una definiciéon concreta de la guarda o figuras similares a la misma.’0#

La legislacion recogida por el Cédigo Penal difiere mucho de la que estipula el Codigo Civl,
en atencion a los supuestos de guarda de hecho. El motivo mas claro en sus diferencias, se
puede deber al resultado histérico de su creacién en distintos momentos temporales. El
Codigo Penal se promulgo en el afio 1822, mientras que para el Codigo Civil al existir

complicaciones en el transcurso de su redaccion, se tardarfa en promulgar hasta 1889.

Esa diferencia temporal, causé que el legislador tuviera la idea de regular la responsabilidad
civil que surgfa a consecuencia de un delito o falta, mientras se esperaba a que el Codigo
Civil fuera decretado, hecho que no ocurri6 y llevo a la inconsecuencia que actualmente

perdura hoy en dfa.10>

102 Vid. SILVIA DIAZ ALABART, Estudios monogtaficos “La responsabilidad por los actos ilicitos dariosos de los
sometidos a patria potestad o tuteld”. pp 828

103 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”, Tecnos. Madrid. 1986. pp 14
104 Cfr CARLOS ROGEL VIDEL, “La guarda de hecho”, Tecnos. Madrid. 1986. pp 14

105 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La gunarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 369
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El hecho de que exista una regulaciéon en ambos lados, crea una importante situacion de
incertidumbre juridica que supone sus consecuencias. YANEZ VIVERO mantiene que
“Realizar una labor integradora entre las normas civiles y penales, para evitar que tal dualidad desembogue, en la

prictica, en situaciones diferentes ante pretensiones idénticas’ 199,

Continuando con los preceptos de la legislacion penal, se debe observar los presupuestos
existentes para determinar la responsabilidad civil del guardador de hecho.

El art 118.1.1° CP conviene que “En los casos de los niimeros 1°y 3° (de alteracion o anomalia psiquica)
son también responsables por los bechos que ejecuten los decorados excentos de responsabilidad penal quien no tengan
bajo su potestad o gnarda legal o de becho, siempre que baya meditado culpa o negligencia por su parte y sin perjuicio
de la responsabilidad civil directa que pudiera corresponder a los imputables. Los jueces o Tribunales gnardardn de
Jforma equitativa la medida en que deba responder con sus bienes cada uno de dichos sujetos”07.

Unido a €l se encuentra el art 120.1° CP “Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo
sean criminalmente: 1° Los padres o tutores, por los daiios y perjuicios cansados por los delitos cometidos por los
mayores de dieciocho anos sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su compaiiia, sienmpre que haya por su

parte culpa o negligencia” 108

Por un parte, este articulo muestra diferencias notables con respecto a los articulos del
Codigo Civil, donde en este ultimo, la responsabilidad de padres y tutores es directa, esto es
asi, porque la victima tiene posibilidad de interponer una demanda contra el responsable

civil, siendo innecesario demandar al causante material del dafio.

Por otra parte, en el ambito del Cédigo Penal, el art 118.1° la responsabilidad se percibe
que es directa y en el art 120.1 la responsabilidad es subsidiaria. Un hecho practico que
demuestra la responsabilidad directa del art 118, es una sentencia de la Audiencia Provincial
de Cantabria, de 14 de diciembre de 1998.

Los hechos relatan, que en la ciudad de Santander, un hombre fue detenido por la policia,
por localizarsele rompiendo las barandillas de una vaya que delimitaba la cale con la acera y

.,

el autor de los hechos las guardaba en un cajon.

106 Cfr. MARTA FATIMA YANEZ VIVERO “Estudios juridicos en homenaje a Vicente 1. Montes Penadés” Tirant
lo Blanch. 2011. pp 2947

107 Cfr. BOE. Libro 1. Titulo V. Capitulo II. De las personas civilmente responsables, art 118.1 del Cédigo
Penal

108 Cfr. BOE. Libro I. Titulo V. Capitulo II. De las personas civilmente responsables, art 120.1 del Cédigo
Penal
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De todos los hechos probados, se debe destacar que “consta informe facultativo del médico forense
con el diagndstico de esquizofrenia residual con efectos de disminucion notable de sus facultades mentales

sobe re todo conciencia y voluntad, bases psicopatoligicas de la imputabilidad”’ .10

Incluso teniendo el caracter de inimputable por la eximente de anomalia psiquica, la
Audiencia Provincial determina que su responsabilidad es directa (como se desprende del
art 118.1°), al igual que las personas que tengan al enajenado bajo su guarda y custodia,

tendran una responsabilidad directa siempre y cuando se de el requisito de la culpa.!10

Otra diferencia predominante, son los sujetos entre ambos ordenes legales, mientras que en
el orden penal, el art 118.1 CP y art 61.3 LO 5/2000, manifiestan claramente al guardador
de hecho como responsable, en el orden civil, el art 1903 CC se mantiene ausente de esa
catalogacion. Proporcionando que el guardador de hecho sea responsable en el orden penal

y sea eximido en el civil de las acciones dafiosas del guardado.

Ademas, en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, en su art 61.3, matiza por orden de preferencia quien es el responsable de
los actos cometidos por el menor de edad, “Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor
de dieciocho aiios, responderdn solidariamente con él de los darios y perjuicios cansados sus padres, tutores, acogedores
'y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor con dolo
0 negligencia grave, su responsabilidad podra ser moderada por el Juez segin los casos™111.

El art 63.1, acarrea un asunto problematico, origen de ello, que no es razonable que se le
pueda imponer un orden a la solidaridad y de su enunciado se extrae un catalogo de
personas responsables, haciendo pensar que es una responsabilidad escalonada, en donde
los primeros seran los que deban responder de los dafios, y si estos no pudieran pasarian a
los segundos y asi sucesivamente. Apareciendo el guardador de hecho en el dltimo

puesto.!12

109 Cfr. Sentencia n® 2148,/1998, Audiencia Provincial de Cantabria, de 14 de diciembre de 1998
110 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 372

111 Cfr. BOE. Titulo VIIIL. De la responsabilidad civil, recogido en el articulo 63 de la Ley Otgénica 5/2000 de
12 enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores

112 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La gnarda de hecho”, Dykinson. Madrid: 2017. pp 374

45



Una opinién oportuna a destacar es la de YANEZ VIVERO “Hoy carece de sentido. .. partir de
una presuncion de responsabilidad de los tutores y acogedores y de la consiguiente exencion de responsabilidad de los
sometidos a tutela o gnarda de hecho. Lo ldgico seria partir, justamente, de lo contrario: los incapaces son responsables
salvo que se pruebe que carecian del minimo grado de discernimiento y, por ende, los tutores y guardadores no
responden salyo, obviamente, que se pruebe su falta de diligencia y atencidn de los incapaces. Habrd gue pensar. pues,
en extender la aplicacion de las normas del Cidigo Penal (sobre la responsabilidad de los incapaces y de sus

guardares) a la responsabilidad por hechos dasiosos gue no sean constitutivos de delitos”13.

5. LA GUARDA DE HECHO DE LLOS MENORES DE EDAD.

A. Proteccion juridica del menor de edad.

A dfa de hoy, es considerable la gran regulacion existente, en materia de protecciéon de los

menores de edad se refiere en la legislacion espafiola.

En primer orden, la norma suprema del Ordenamiento Juridico espafiol, La Constitucién
de 6 de diciembre de 1978, dispone en su marco juridico en el art 39 “7. Los poderes priblicos
aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia.

2. Los poderes priblicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los bijos, ignales éstos ante la ley con
independencia de su filiacion.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a os hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su
minoria de edad y en los demis casos en que legalmente proceda.

4. Los nirios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.” 4.

Mis tarde aparecieron leyes como la Ley 11/1981 de 13 de mayo, de modificaciéon del
Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio,
introduciendo novedades como la igualdad de la patria potestad entre padre y madre,
eliminar la distinciéon de la filiaciéon e ilegitima, o incluir la investigaciéon de la paternidad.
Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Codigo Civil en materia de tutela y la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados atrticulos del Cédigo

Civil y de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion.

115 Cfr. MARIA FATIMA YANEZ VIVERO “Estudios juridicos en homenaje a Vicente 1. Montes Penadés” Tirant
lo Blanch. 2011. pp 2938 y 2939

114 Cfr. BOE. Titulo 1. Capitulo IIT De los principios rectores de la politica social y econémica, art 39 de la
Constitucion espafiola de 1978
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Posteriormente, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Jutidica del Menor,
de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Después aparecié la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion internacional.

Aunque la reforma mas importante a destacar sobre la proteccion juridica de los menores,
es la Ley 26/2015 de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y

a la adolescencialls.

Como se demuestra en su Exposicion de Motivos “La presente ley tiene como objeto introducir los
cambios necesarios en la legislacion espasiola de proteccion a la infancia y a al adolescencia antonomas en el desarrollo
de su respectiva legislacion en la materia. Ademds, y de modo reciproco, ésta ley incorpora algunas novedades que ya

han sido introducidos por algunas normas antondmicas estos aios atras.”116

A mayores de la legislaciéon espafiola, cabe mencionar otras normas de naturaleza
internacional como la Declaraciéon de los Derechos del Niflo, publicada por la Asamblea

General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959.

Entrando en el fondo de la cuestién, el deber de proteccién de los poderes publicos del

Estado acerca de la proteccion juridica del menor, se divide en dos protecciones:

- La protecciéon ejercida en la esfera administrativa y asistencial, ejerciéndose en
situaciones donde se prevean riesgos, problemas en el ambito familiar que dificulten el

ejercicio de la custodia sobre los menores y situaciones de desamparo.

- Por otro lado, existe el deber de protecciéon judicial, que aparece en momentos de

discusiones familiares donde se implica a menores o el propio menor ha cometido un

delito.117

La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del
Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de adopcion, tuvo como innovaciones la sustitucion de la expresion de abandono
por desamparo, término empleado por vez primera por el CC y otra novedad fue la que la

proteccion del menor se dejudicalizd, pasando a ser asumida esta por Administracion.

115 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 158
116 Cfr. BOE. Ley 26/2015 de 28 de julio. Exposicién de Motivos

117 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 164
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PABLO CONTRERAS en atencién a esta Ley expone que “Er realidad, puede y debe decirse gue
aquella contiene, mds que una reforma de dichos textos legales, una reforma de la indicada 1.ey de 1987, cuyas
prescripciones trata de aclarar, lenando varias de sus lagnnas y decidiendo algunas de las mas importantes dudas
interpretativas que ésta habia provocado en la doctrina y en la prictica Tales dudas y vacios normativos, provocados
por la Ley 11 de noviembre de 1987, afectaba significativamente a una nueva figura réglala, desde entonces en el
articulo 172 del Codigo Civil: La tutela de las entidades priblicas sobre los menores que se encuentren en sitnacion de

desanparo.”’ 118,

Fue una ley que aportaba grandes dudas doctrinales, como quien debia ser el responsable
del deber de proteccién del menor, el Juez o la Administracion.

Mis tarde llego la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ayudé con
creces, a resolver las lagunas legales que habia dejado la anterior regulacién confirmando la
tendencia hacia la desjudicalizaciéon de las actuaciones encaminadas a la proteccion del
menor!'?. Ejemplo de la evolucion de esta cuestion es el art 172.6 CC, previo a la reforma
efectuada por la Ley 26/2015, de 28 de julio. En €l se disponia “Las resoluciones que aprecien el
desamparo y declaren la asuncion de la tutela por ministerio de la ley serdin recurrieres ante la_jurisdiccion civil sin
necesidad de reclamacion administrativa previa”'20. La Ley 26 de junio de 2015, elimina el apartado

sexto del art 172 y redireccionando esa norma procedimental hacia la LEC.

Otros ejemplos son el art 18 de la Ley 1/1996 ““1. Cuando la Entidad Piiblica constate que el menor se
encuentra en Sitnacion de desamparo, actuard en la forma prevista en el articnlo 172y signientes del Codigo Civil,
asumiendo la tutela de aquél por ministerio de la ley, adoptando las oportunas medidas de proteccion y poniéndolo en
conocimiento del Ministerio Fiscal y, en su caso, del Juez que acordo la tutela ordinaria”’121, y el art 172.1 CC
“1. Cuando la Entidad Piiblica a la que, en el respectivo ferritorio, esté encomendada la proteccion de los menores
constate que un menor se encuentra en sitnacion de desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo y
deberd adoptar las medidas de proteccion necesarias para su gnarda, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal

9, en su caso, del Jueg que acords la tutela ordinaria..”?2.

118 Cfr. PABLO CONTRERAS, “<<Situnaciones de desamparo>>_y <<situaciones de riesgo>> de proteccion social de los
menores en la Ley Organica 1/1996, del 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor”, Jornadas de detecho civil en
homenaje a Estanislao Aranzadi. MIGUEL PEREZ ALVAREZ (coord.). pp 49

119 Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 167

120 Cfr. BOE. Libro I. Titulo VII .Capitulo V. De la adopcién y otras formas de proteccién de menores, art
172 previo a la reforma de 2015 del CC

121 Cfr. BOE. Ley 1/1996 de 15 de enero de Proteccién Juridica del Menot, de modificacién parcial del
Cédigo Civil y de la la Ley de Enjuiciamiento Civil, art 18

122 Cfr. BOE. Libro 1. Titulo VII .Capitulo V. De la adopcién y otras formas de proteccién de menores, art
172.1 del Cédigo Civil
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Muy recientemente, se ha abordado una redaccién provisional que afecta a la guarda de
hecho, se trata del Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, de 17 de
julio de 2020. En concreto su art 237, que contempla las previsiones ya enunciadas en otras
leyes y afiade que las normas de la guarda de hecho de las personas con discapacidad

también seran de aplicacion a la guarda de hecho del menor.

La legislacion ha tenido un proceso evolutivo decisivo en la intervenciéon de la
Administracién para las cuestiones que rodean a la protecciéon del menor. Siendo asi, el
control competencial sobre las decisiones de proteccion son propias y exclusivas de la
Administracion, aunque los jueces en ocasiones pueden establecer medidas provisionales,
ya sea por un procedimiento civil, penal o de jurisdiccién voluntaria, y ademas tanto jueces

como fiscales podran supervisar el ejercicio que lleve a cabo la Administracion.

En el ambito de cada Comunidad Auténoma, se ha creado un 6rgano ad hoc con
competencia de realizar funciones de proteccion.

Su ocupacion principalmente se debe gracias a la colaboracion ciudadana y a la labor de la
policia o los servicios sociales municipales, en el momento en que se dé una situacioén de

desproteccion del menor. 123

La situaciéon de desamparo, supone la base en la que se asienta la proteccion juridica del
menor. Previamente a la situaciéon de desamparo se utilizaba el concepto de situaciéon de
abandono. En el Cédigo Civil, en virtud de la Ley 7/1970, de 4 de julio, de modificacién
del Capitulo V del Titulo VII del libro I del Cédigo Civil, sobre adopcion, se reguld la
direccién del menor abandonado, concretamente en su art 174 “Se considerara abandonado al
menor de catorce afios que careca de persona que le asegure la guarda, alimento y educacion. Para apreciar la
situacion de abandono serd irrelevante que ésta se haya producido por cansas voluntarias o involuntarias.

La entrega del menor en nna casa o establecimiento benéficos se considerarda también como abandono en los signientes
casos:

a) Cuando el menor hubiere sido entregado sin datos que revelen su filiacion.

b) Cuando, aun siendo conocida la filiacion, constare la voluntad de los padres o gnardadores de abandonar al menor

manifestada con simnltaneidad a su entrega o inferida de actos posteriores.”??.,

123 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La gnarda de hecho”, Dykinson. Madrid: 2017. pp 168 y169

124 Cfr. BOE. Ley 7/1970, de 4 de julio, de modificacién del Capitulo V del Titulo VII del libro I del Cédigo
Civil, sobre adopcién
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Fue con la Ley 21/1987, de 11 de noviembre cuando se empieza a utilizar propiamente el
concepto de desamparo. El legislador con este cambio pretendié englobar un nimero
amplio de supuestos, como los de carencia de personas que puedan hacerse cargo y a
mayores, aun habiendo que dichas personas se hallen en circunstancias que les impidan
realizar el ejercicio de de proteger y velar por los menores, también se puede dar los casos,

que el deber de proteccion sea inapropiado.!25

La Ley de Protecciéon Juridica del Menor, mantiene en su art 18.2 lo que se considera
situacién de desamparo anadiéndole ciertos matices “De acuerdo con lo establecido en el articulo 172
y siguientes del Cddigo Civil, se considerard sitnacion de desamparo la que se produce de hecho a cansa del
incumplimiento, o del imposible o inadecnado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la

guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material.

La situacién de pobreza de los progenitores, tutores o gnardadores no podrd ser tenida en cuenta para la valoracion de
la situacion de desamparo. Asimismo, en ningin caso se separard a un menor de sus progenitores en ragon de una

discapacidad del menor, de ambos progenitores o de uno de ellos.

Se considerard un indicador de desamparo, entre otros, el tener un hermano declarado en tal sitnacion, salvo que las

circunstancias familiares hayan cambiado de forma evidente.”126 .

Existen dos elementos que constituyen el desamparo. En un lado estda el elemento
subjetivo, referido a la conducta manifestada en del deber de protecciéon siendo indebida
por descuidar a los mentores, ya sea por omision, una actitud con la intencién de actuar de
esa manera o por imposibilidad, por no poderse hacer cargo.

En otro orden, se encuentra el elemento objetivo, en el que surge un hecho donde se
impide una asistencia material o integra hacia el menor. Se refiere al estado en el que se
encuentra el menor y que duracién ha tenido ese estado. Si se dan ambas formalidades,

podra dictese la situacion de desamparo.127

En la esfera de la guarda de hecho, pueden encontrarse situaciones de desamparo.
Si los padres del menor, no ejecutan sus deberes correctamente, pero existe un familiar o
tercero que se hace cargo del deber de cuidar al menor, el hecho factico supone que no

existe desamparo, dado que alguien ha asumido la responsabilidad.

125 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho™, Dykinson. Madrid. 2017. pp 171

126 Cfr. BOE. Ley Otgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menot, de modificacién
patcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil

127 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La gnarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 174
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En la practica, la Administraciéon, en contadas veces la ha declarado, pero muchas
sentencias a pesar de confirmar esta idea, también han sido otras varias, las que opinan
distinto, creando inestabilidad juridica en el asunto.

No existe una solucién clara de como debe resolverse el problema en ninguna de las
legislaciones que se encuadran dentro del Ordenamiento Juridico espafiol. Debiendo anadir
que la instituciéon de la guarda de hecho, es totalmente de caracter voluntaria, siendo por

tanto voluntario el momento en que se ponga fin a sus actividades.

No todos consideran la guarda de hecho como la instituciéon mas efectiva como eleccién en
casos de desamparo, por entender que no resulta eficiente para suprimir esta situacion.

“Las consecuencias de que nuestro derecho no haya regulado un concepto subjetivo de desamparo son mayores de lo
que en principio podria parecer. Son muchos los problemas que en la practica acarrea el hecho de que no se suspenda
la patria potestad (judicial o administrativa) en sitnaciones de gnarda de becho, o una vez constituida la gnarda
Judicial conforme al articulo 159 o bien formalizando el acogimiento, cnando se realiza judicialmente, sin la ansencia
de los padres; dado que éstos siguen ostentando la patria potestad, sin suspension ni privacion alguna en su ejercicio,
los roles de los acogedores, cuando aguéllos les perturban en su ejercicio, o cuando toman decisiones sobre los menores,

10 estdn definidos.”28.

Hay un debate abierto, bastante complejo con respecto a si la guarda y protecciéon de un un
menor por parte de un tercero y no por los obligados legales, se debe entender en situacion
de desamparo o por el contrario el hecho de que ese menor este atendido y custodiado,

haga desaparecer dicha idea.

B. Supuestos de guarda de hecho e intervencidn administrativa.

Es importante determinar las circunstancias que hacen que se emplee la guarda de hecho
como mecanismo de proteccion, para finalmente conocer si se encuentra en consonancia

con las preferencias del menor. Existen cuatro objetivos determinantes:

1- Que la persona elegida, sea competente para cuidar y atender al menor del que se hace
responsable garantizando el derecho a la estabilidad familiar.

2- Conservar la union afectiva que pudiere haber surgido entre el guardador y su guardado.
3- Prevenir, que por medio de la guarda se generen enlaces con los menores en condicion

de desamparo, eludiendo todo tipo de exigencias legales previas.

128 Cfr. JULIETA MORENO TORRES SANCHEZ, “El desamparo de menores”. Aranzadi Thompson.
Reuters. 2005. pp 88
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4- Fomentar e impulsar la seguridad juridica, para no caer en estados de confusion

ocasionados por la concurrencia de un pluralidad de personas por los intereses opuestos.12?

Atendiendo a esta realidad, hay que destacar algunos supuestos concretos que se pueden
ocasionarse mientras se lleva a cabo la guarda de hecho, junto a una variedad de soluciones
existentes para ello. Son el caso del abandono voluntario y traspaso potestad, el

fallecimiento de los progenitores y la incapacidad de los progenitores.

b.1_Abandono voluntario y traspaso potestativo.

El abandono voluntario trae consigo la declaracién de situacion de desamparo, cumpliendo
con las formalidades que aparecen reguladas en el art 172.1 “Se considera como situacion de
desamparo la que se produce de becho a cansa del incumplimiento o del imposible o inadecnado ejercicio de los deberes
de proteccion establecidos por las leyes para la gnarda de los menores, cuando éstos queden privadoes de la necesaria

asistencia moral o material.”’ 130

No es que solo se desatienda las funciones del deber de proteccion, sino que se agrava el
hecho siendo por voluntad propia, tanto de los padres que ejercen la patria potestad como
de los propios tutores, abandonandolo voluntariamente o que sea entregado a un tercero. Si
ello ocurriera, la Entidad Publica competente se hara cargo de la responsabilidad, trayendo
como consecuencias el cesamiento inmediato de la patria potestad de los progenitores y se
procedera a la instauracion de una tutela que se hara efectiva por el acogimiento familiar o

si procede oportuno, la asuncioén de acogimiento por un guardador de hecho.

Asi lo atestigua este ultimo escenario el art 239.2 CC “No obstante, se procederd al nombramiento de
tutor conforme a las reglas ordinarias cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras
circunstancias, puedan asumir la tutela en interés de éste. En estos supuestos, previamente a la designacion judicial de
tutor ordinario o en la misma resolucion, deberd acordarse la suspension o la privacion de la patria potestad o

remocion del tutor, en su caso”’ 131

129 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 188

130 Cfr. BOE Libro 1. Titulo VII .Capitulo V. De la adopcién y otras formas de proteccién de menores, art
172.1 del Cédigo Civil

131 Cfr. BOE Libro 1. Titulo X .Capitulo II. De la tutela en general, art 239.2 del Cédigo Civil
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b.2 Fallecimiento de los progenitores.

Como parece ser obvio de lo que se desprende del mismo titulo, los progenitores no puede
ni podran ejercer mas su patria potestad, entrando en juego el art 222.1 “Estarin sujetos a
tutela: 1.° Los menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad”’.

Existen numerosas ocasiones, en las que el menor encuentra acogimiento por parte de un
familiar directo, tutelandose esta situacion, ejemplo de ellos pueden ser, hermanos mayores,
el conyuge de uno de los progenitores, hermanos de los progenitores, entre un largo

etcétera de ejemplos.

No existe la imposibilidad de que la Administracién notifique al Juez o Ministerio Fiscal,
acerca de la situaciéon por la que se solicitan unas mediadas de control previstas en el art
303 CC, y para que se produzca, en su caso, en los limites del art 228 a la constitucién de la
tutela, siendo posible también la adopcion de medidas mas generales de proteccioén acordes

al art 158 CC.132

A diferencia del parrafo anterior, existen opiniones contrariase aseguran que estos hechos
deben dirigirse hacia la tutela porque no cabe patria potestad. Estos argumento, se sustenta
en la legislacion civil, respaldando en el art 172.4 CC “En cumplimiento de la obligacion de prestar la
atencion inmediata, la Entidad Piblica podrd asumir la gnarda provisional de un menor mediante resolucion
administrativa, y lo comunicard al Ministerio Fiscal, procediendo simultineamente a practicar las diligencias precisas

para identificar al menor, investigar sus circunstancias y constatar, en su caso, la situacion real de desamparo.”’133 'y

el art 239.2 CC.134

b.3 Incapacidad de los progenitores.

Puede suceder, que los menores aparezcan amparados por personas que No sean sus
propios progenitores, generalmente estas personas son familiares de los menores, dado que

los padres han dejado de poseer las aptitudes idoneas para su crianza.

152 Cfr. BARTOLOME VARGAS CABRERA “La proteccion de menores en el ordenamiento juridico. Adapeion,
desamparo, tutela antomdtica y gnarda de menores: doctrina, jurisprudencia, legislacion antondmica e internacional- Ley 21/87
de 11 de noviembre’. Comares. 1994. pp 32 y33

133 Cfr. BOE Libro. I. Titulo VII .Capitulo V. De la adopcién y otras formas de proteccién de menores, art
172.4 del Codigo Civil

134 Cfr. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 191
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Si bajo el sustento de los familiares, que han cumplido el deber de proteccion
adecuadamente garantizando al menor un sustento y un cuidado provechoso, cabria
entender por tanto, que no es necesario la determinacion de una situaciéon de desamparo.

El guardador de hecho, en este asunto un pariente familiar, podria estar legitimado para
asumir la tutela del menor. En el Cédigo Civil Catalan se materializa esta idea, en su
articulo 225-3.2 correspondiente a las funciones del guardador de hecho “Ex /a guarda de hecho

de personas que estén en potestad parental o en tutela, la antoridad judicial puede conferir al guardador, si lo solicitan

aquellas personas, las funciones tutelares, siempre y cuando concurran circunstancias que lo hagan aconsejable.

Las funciones tutelares se atribuyen en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, con la andiencia de las personas
titulares de la potestad o tutela si es posible. Esta atribucion comporta la suspension de la potestad parental o

tutela’135,

A nivel nacional esta posibilidad se desarrolla en el Cédigo Civil por disposicion de la Ley
26/2015, de 28 de julio, que amplio en un nuevo parrafo el desarrollo del art 303.1
“Cantelarmente, mientras se mantenga la sitnacion de gnarda de hecho y basta que se constitnya la medida de
proteccion adecuada, si procediera, se podrdn otorgar judicialmente facultades tutelares a los gnardadores. Ignalmente,

st fuera menor de edad, se podrd constituir un acogimiento temporal, siendo acogedores los gnardadores.”136

6. LA GUARDA DE HECHO DE LAS PERSONAS MAYORES.

A. Discapacidad e incapacidad.

Una muy interesante diferenciacion que debe delimitarse claramente, por su asidua
equivocacion en el mundo extrajuridico, es la referente a los conceptos de discapacidad e
incapacidad. Por el contrario, juridicamente sus definiciones se encuentran bastante
esclarecidas.

Se conoce por discapacidad, la circunstancia que siempre acarrea una deficiencia, ya sea
fisica, psiquica o sensorial, que en ocasiones puede acontecer la probabilidad de afectar al
autogobierno o no de la persona que las padece. Existiendo en la realidad en numerosas
ocasiones, varias personas con un grado de discapacidad, pero a pesar de ello son

perfectamente autosuficientes y por tanto no necesitan de ningun tipo de proteccion.

135 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo V. De la guarda de hecho, art 303 del Cédigo Civil

136 Cfr. BOE. Libro I. Titulo I. Capitulo V. De la guarda de hecho, art 225-3.2 del Cédigo Civil de Catalufia
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La discapacidad se reconoce por una resolucion administrativa de la Comunidad Auténoma
en que acontezca, previamente tras el estudio realizado y el analisis oportuno, a la persona
que adolece de esta circunstancia, asignando asi un porcentaje acorde a la discapacidad del
sujeto. De forma opuesta, la incapacidad solo se otorga y constituye por sentencia judicial,
a través de un proceso de incapacitacion donde se modifica la capacidad de autogobierno
de la persona.

En este ultimo caso la autoridad judicial que conozca del procedimiento, lo que procura es
proteger a esa persona incapacitada por habérsele modificado total o parcialmente o se le
haya producido la retirada de su capacidad de obrar, para actuar por si misma y en
consecuencia nombrar y constituir una institucién que tutele a esa persona, un mecanismo
de representacion legal como la tutela, la curatela, la patria potestad, el defensor civil y por
ultimo la guarda de hecho. Por ello es necesario observar detalladamente cada situacion de

hecho en vista de las variadas soluciones.

a.1. Reoulacidn normativa de la proteccion de las personas con discapacidad.

Cierto es, que los avances tecnolégicos han desarrollado considerables innovaciones en el
mundo de la medicina moderna, pero atn, hoy en dia, un gran sector de la poblacién
pertenece a un grupo social anciano. Por el hecho de ser un grupo con considerable

numero de ciudadanos, es inevitable que se refuercen las medidas de proteccion.

No siempre van unidos el término vejez con discapacidad, pero si es cierto, que los

padecimientos fisicos y psiquicos se hacen latentes a una edad mas avanzada.

La Constitucioén espafiola, en su art 49 pretende otorgar a este sector social con alguna
discapacidad, un apoyo y seguridad por medio de un régimen acorde a las necesidades de
cada ciudadano discapacitado “Los poderes priblicos realizarin una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestarin la atencion
especializada que requieran y los ampararin especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a

todos los cindadanos.”’137

137 Cfr. BOE. Titulo I De los derechos y deberes fundamentales. Capitulo III. art 49 de la Constitucion
Espafiola de 1978
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La Organizacion de las Naciones Unidas, ha dedicado una especial atencion a la regulacion
internacional a lo que discapacidad se refiere. Uno de los grandes textos legislativos
internacionales adoptados por dicho Organismo, fue la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, adoptado el 13 de diciembre de 2006 en la sede de las

Naciones Unidas, considerando a la discapacidad como tema de los derechos humanos!38.

En su preambulo cabe destacar la informacion referida a la definiciéon que se aporta de
discapacidad “e) Reconociendo que la discapacidad es nn concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion
entre las pronas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y

¢fectiva en la sociedad, en ignaldad de condiciones 139

Sin embargo, ante lo que se expone en la Convencién, aparece una controversia, sobre si la
promocioén del sistema de apoyos que promueve la convencion excluye, o no, el método de

sustitucién de la voluntad.

Por un lado se entiende que se ha producido un cambio de consentimiento y
representacion legal a un apoyo para la capacidad disminuida o anulada, dependiendo del
caso, aunque estimandose el reconocimiento de los derechos humanos inherentes a todas
las personas por el hecho de setlo. Admitiendo esta nueva perspectiva de la discapacidad al
igual que la de los derechos humanos fundamentales, todo ello supone una modernizacion

del régimen de proteccién actual por el hecho de existir varios grados de discapacidad que
van a provocar el establecimiento de apoyos intensos.”# Este argumento de caricter
positivo, interfiere con otra argumentacion en la que debido a esta situacion, se tendran que
plantear nuevas medidas legales de protecciéon, con menor grado drastico y de efectos

menos dafiinos para la persona que se protege.!4!

138 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La gunarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 269

139 Cfr. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptado el 13 de diciembre de
2006 en la sede de las Naciones Unidas. Preambulo

140 Cfr, BENIGNO VARELA AUTRAN “La tutela ante la Convencién”. Revista Escritura Publica. N°60),
noviembre-diciembre de 2009. pp 68

141 Cfr. MARIA DEL MAR HERAS HERNANDEZ “Nuevos instrumentos juridicos en la proteccion de las personas
incapaces en el ordenamiento juridico espasiol: hacia una mayor flexibilizacion de las instituciones tradicionales”. Revista del
Instituto de Ciencias juridicas de Puebla A.C. Vol IV. N°26. 2010. pp 99
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En cualquier caso, tendra que atenderse a las circunstancias del caso concreto de la persona
que se debe proteger. En caso de que se practique la modificacién de la capacidad de obrar,
debera la resolucion judicial ser adaptativa, por lo que la incapacidad solicitada y la que es
concedida, tendra que ajustarse a las necesidades personales de cada sujeto.142 “Nadje puede ser

declarado incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de las cansas establecidas en la ley” .14

Asi viene definido el art 199 CC. El proceso que conlleva la modificacién de la capacidad
de obrar, persigue como finalidad ayudar y amparar a una persona con discapacidad,

siempre que sus circunstancias personales, reflejen esa necesidad de modificacion.

La incapacidad que advierte la legislacion, se percibe en cierto modo como un sistema
progresivo y abierto. De los arts 199 y 200 CC se debe de entender que la incapacitacion no
puede ser uniforme. La incapacidad jamas puede suponer el sustraer total de la capacidad
de obrar de una persona, ni tampoco se concibe como una institucion en la que haya unos
modelos exclusivos para todas personas sujetas a ella, por fundamentarse in fine en falta de

autogestion, que diferente en cada caso.!44

Las instituciones de protecciéon y asistencia, instauradas con el principal objetivo de la
guarda de personas de edad avanzada, paralelamente, deben ser igual de provechosas para
aquellas personas mayores de edad, que presenten un cierto grado de discapacidad fisica o
psiquica, que limite su aptitud para desarrollarse adecuadamente en la sociedad habitual. En
consecuencia se hace necesaria la figura de un protector que les asista mientras dure su

condicién.

De igual manera, se hace indispensable que dentro del proceso de incapacitacion, coexistan
figuras de apoyo juridicas o medios de ayuda que completen la capacidad de autogestion y
no la cambien. No hay mas propésito en estos mecanismos que el de proteger y garantizar
el desarrollo pleno de los derechos tanto personales como patrimoniales de las personas

discapacitadas.

142 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”. Dykinson. Madrid. 2017. pp 277
143 Cfr. BOE. Libro I. Capitulo III. Titulo IX. De la incapacitacién. art 199 del Codigo Civil

144 Cfr. NATALIA ALVAREZ LATA y JOSE ANTONIO SEOANE “E/ proceso de toma de decisiones de la
persona con discapacidad. Una revision de los modelos de representacion y guarda a la luz de la convencidn sobre los Derechos de
las Personas con discapacidad’. N°24: 2010, pp 29 y 30
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Se trata de extender el maximo ejercicio de sus derechos con la minima limitacién de su
capacidad de obrar. En atencion al art 49 CE, el legislador espafiol debe buscar soluciones
juridicas variables que sean mas humanas, y que proporcionen una adaptacion a todas las
situaciones de fragilidad en las que se vea inmersa una persona, y que estas mismas faciliten
una defensa y ayuda apropiada para la necesidad que reclame, dando siempre espacio al

sujeto.’#

a.2. La guarda de hecho como apoyo a personas con discapacidad.
Actualmente, son muchos los sujetos que sufren dolencias y enfermedades graves, que les
hacen susceptibles de poner en marcha un proceso de incapacitacion frente a ellos, pero a

pesar de eso no se produce.

Sujetos con un acotada capacidad de autogobierno de sus propios bienes, que lejos de ser
incapacitados, tampoco poseen un agente tutelar que les guie, sino que en muchos casos,
son los familiares o personas cercanas que conscientes de su estado, deciden hacerse
responsables. Y como se demuestra, la atenciéon a sus seres queridos, origina que no se

precise emprender la apertura de un proceso de modificacion de la capacidad de obrar.

Es indiscutible la inviabilidad de conservar la idea de que, la discapacidad es un mero
tramite enfocado a evitar los diferentes problemas de representaciéon, contra las
imposiciones administrativas o los obstaculos surgidos en relaciéon con el patrimonio, que
posee como titular o cotitular, la persona que presenta una discapacidad.

Relativamente en escasos afios, solamente se concebfa como método de proteccion, la
declaraciéon judicial de incapacidad. A dia de hoy, esa opciéon no es la unica a elegir,

habiendo un gran abanico de posibilidades legales.146

La necesidad de enfrentar la vulnerabilidad que representa la pérdida eventual o total de la
capacidad de obrar es algo indudable.Por ello, justifica que, la Recomendacién del Comité
de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros adoptada el 23 de febrero de
1999 relativa a los principios referentes a la proteccion juridica de los mayores

incapacitados, es la que mejor expresa esta propuesta novedosa.

145 Cfr. INMACULADA VIVAS TESON “Libertad y proteccion de la persona vulnerable em los ordenamientos juridicos
europeos: hacia la despartimonializacion de la discapacidad’ Revista derecho UNED. N° 7. 2010. pp 573

146 “I2/ principio de dignidad de la persona con discapacidad y de proporcionalidad en la respuesta, hace que haya que considerar
y acudir primero a medidas menos restrictivas de derechos”.

Cfr FERNANDO SANTOS URBANEJA estudio sobre “La Guarda de hecho: Institucion clave en el nuevo sistema
de proteccion juridica de las personas con discapacidad’. 2017. pp 5

https://drive.google.com/file/d/0Bx4G XI7EcKqY1dCYVBEWEJQZ1E /view

58


https://drive.google.com/file/d/0Bx4G_Xl7EcKqY1dCYVBEWEJQZ1E/view

Afos posteriores serfa la Convencion de la ONU sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, en diciembre de 2000, la que complementa y reafirma dicho modelo,
integrandose en los principios de minima intromisiéon en el ejercito de los derechos de las
personas discapacitadas, protecciéon de su autogestion y la prestacion de apoyos precisos

para sobreponerse a los obstaculos.147

Las personas que muestran un cierto grado de discapacidad, pero a pesar de ello, se
encuentran bajo el sustento de un familiar o tercero, que se hacen cargo de cubrir las
atenciones que precisa, parece ser suficiente razoén para que no se inste a la apertura de un
proceso para modificarle su capacidad de obrar.

Siendo ello asi, el Ministerio Fiscal podra entender que a pesar de ser un incapaz no
incapacitado, pero recibe la idénea atencion, por lo que, no deberfa comenzarse un proceso

de incapacitacion contra ella.

Por ello, la guarda de hecho, funciona validamente como sistema tutelar, sin perjudicar ni
alterar el estado animico de las personas. Una persona discapacitada no precisa que una
autoridad judicial modifique su capacidad, sino lo que mds necesita es asistencia social,
sanitaria, educativa, cultural, que se le preste mayor afecto y que la participacion judicial este
enfocada a su proteccién, con el menor entrometimiento posible a sus derechos y

dignidad.148

Una guarda de hecho puede originarse en este asunto concreto, cuando halla constancia de
una incapacidad que no ha sido determinada, no debiendo limitar su validez a que en un
momento posterior se decida la incapacitacion de la persona y a su vez se le imponga un
régimen de tutela o curatela.

Si se condicionara, se estarfa privando de la efectividad de la figura, requiriendo
exactamente analogas formalidades que la guarda formal, todo ello serfa una incoherencia

que provocaria desterrar situaciones necesitadas de proteccién como exige la norma.

147 Vid FERNANDO SANTOS URBANEJA estudio sobre “La Guarda de hecho: Institucion clave en el nuevo
sistema de proteccion juridica de las personas con discapacidad’. 2017. pp 6

148 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La guarda de hecho”, Dykinson. Madrid. 2017. pp 315
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Si solamente se contemplara como unica y exclusivamente, el inicio de un procedimiento de
incapacitaciéon, como medio de resolucion para la totalidad de los casos en los que existe
falta de capacidad, se estarfa impidiendo la labor de la Convencioén vy dificultaria el ejercicio

de los principios que en ella se consagran.!49

La guarda de hecho, es un medio valido y correcto, para asistir a dichas personas, que por
sus circunstancias personales, no poseen un pleno uso de sus facultades, tratindose de una
via diversa y totalmente diferente a la incoacién de un proceso de modificacién de

capacidad de obrar.

Pero aun teniendo un lado optimista y alternativo al procedimiento general, existen
posturas mas realistas. Es el caso de la critica contundentemente dura, acerca de lo que
ocurre en la vida practica, de las personas que padecen una discapacidad, que aporta
MARIA ISABEL MONDEJAR PENA “Sin enmbargo a pesar de todo lo positive, soy consciente que la

propia confignracion de la guarda de hecho, permite realizar actos perjudiciales al gnardado, que no se denuncian por
temor a represalias, o al confinamiento en instituciones, o simplemente porque no quieren conocerse como victimas y

prefieren negar una realidad gue les resulta insoportable”. 10

Desde mi parecer, ante la minima desprotecciéon y comportamiento doloso, dirigido contra
la persona que se localiza en un nivel de indefensién caracteristico, se tiene que tomar las
medidas legales oportunas en la mayor brevedad posible. Solo por el hecho, de llevar una
conducta totalmente, ya no solo que pueda incurrir en delito por el comportamiento de las
personas que con intenciéon y dolo lo efectdan, sino porque es totalmente contrario a la

moral, y debe ser recriminado duramente por la gravedad que supone.

Es quiza, uno de los problemas a los que se enfrenta la guarda de hecho, su caracter
voluntario, pero mas aun sin control judicial ni administrativo, facilita que estas conductas

se vean favorecidas y mas todavia cundo coexiste con el silencio de las victimas.

149 Vid FEDERICO CABELLO DE ALBA JURADO “La discapacidad como hecho y su incidencia en el dmbito
Juridico: distintos regimenes juridicos y alternativas en el marco de la Convencion.Alternativas al procedimiento de
incapacitacion”. L Jornadas aequitas/centro de estudios juridicos del Ministerio de Justicia. Madtid, en fecha 25
de abril de 2013

150 Vid. MARIA ISABEL. MONDEJAR PENA”Derecho de familia. Capitulo VIIL. Las instituciones
tutelares” Coord GEMA DIEZ PICAZO y LUIS DIEZ PICAZO. Thomposon Reuters: 2020. pp 2060
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Parte de la doctrina ante ello, desaprueba a la guarda de hecho como institucion tutelar,
recalcando mas que nunca su caracteristica de transitoriedad, como una situaciéon que debe
tener una breve limitacion temporal.

Una forma de solucionar esta problematica, podria ser una regulacién mas extensiva y
profunda de la guarda, que la autoridad judicial tuviera conocimiento de la situacion.

No obstante, pareciendo un interesante arreglo, el Ordenamiento Juridico espafiol no esta
de acuerdo con esta solucion, por la simple razén de que significarfa el desarrollo de las

facultades tutelares en ausencia de un proceso contradictorio.!>!

Esta solucion, serfa beneficiosa por la idea de una regulacion legal de la guarda con una
cooperacion en el ambito juridico. Se tratarfa de un modelo que permitiese a las personas
con discapacidad una proteccién en la que no fuese necesario modificar su capacidad de
obrar, respetuoso con los principios derivados de la Convenciéon de Nueva York de 2000.
Ubicando a la persona discapacitada en un modelo de personalidad juridica completo.

Pero ello no sera posible si no se origina la reforma del Ordenamiento Juridico, la tnica
institucion tutelar, que seguramente se acomode mejor a lo estipulado por la Convencioén

de 2000, sea la curatela.152

7. EXTINCION DE LLA GUARDA DE HECHO.

Sin existir una reglamentaciéon concreta, en la legislacion civil general, para el caso de la
finalizacién de la guarda de hecho. Sin embargo en legislaciones autonémicas, como es el
supuesto del Codigo Civil de Catalufia, recoge en su art 225-5 “7. La guarda de hecho se extingue
por desaparicion de las causas que la motivaron, por la declaracion desamparo del menor, por el nombramiento de
defensor judicial o por la constitucion del pertinente régimen de proteccion.

2. Al finalizar la gnarda de hecho la antoridad judicial puede disponer que el guardador le rinda cuentas de su

gestion si lo justifica la duracion de la gnarda.”%,

A mayores del art 225-5 CCC, pueden extraerse con el analisis expuesto en parrafos

anteriores, algunos supuestos de extincion de la guarda.

151 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La gnarda de hecho”, Dykinson. Madrid. 2017. pp 317
152 Vid. PATRICIA LESCANO FERIA, “La gnarda de hecho”, Dykinson. Madrid. 2017. pp 317 y 318

153 Cfr.BOE. Libro I. Titulo I. Capitulo V. De la guarda de hecho. art 225-5 del Cédigo Civil de Catalufia
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En primer lugar, una causa evidente, se demuestra en el art 228 CC “S7 ¢/ Ministerio Fiscal o el
Juez competente tuvieren conocimiento de que existen en el territorio de su _jurisdiccion alguna persona que deba ser
sometida a tutela, pedira el primero y dispondra el segundo, incluso de oficio, la constitucion de la tutela.”154.
Quedando reemplazada la guarda, por la instituciéon de la tutela o en su caso de la curatela,
esta ultima siempre que medie una resolucién de incapacitacién previa.

Parece l6gico pensar, como en casos anteriores, que se aplique por remision los articulos
que configuran la tutela y mas especificamente, los que conciernen a la extincién de la

misma.

Segun el articulo 276 CC “La tutela se extingue:

1.° Cuando el menor de edad cumple los dieciocho aiios, a menos que con anterioridad hubiera sido judicialmente
incapacitado.

2. Por la adopcion de tutelado menor de edad.

3.° Por fallecimiento de la persona sometida a tutela.

4.° Por la concesion al menor del beneficio de la mayor edad 5.

Siguiendo en el mismo espacio argumental, existe a mayores otra causa de extinciéon, como
la que desprende el art 277 CC “También se extingue la tutela:

1.° Cnando habiéndose originado por privacion o suspension de la patria potestad, el titular de ésta la recupere.

2.° Al dictarse la resolucion judicial que ponga'*n fin a la incapacitacion, o que modifique la sentencia de

incapacitacion en virtud de la cual se sustituye la tutela por la curatela™>’.

El Proyecto de Ley adoptado el 17 de julio de 2020, contempla en su art 267 la posibilidad
de extincion de la guarda de hecho, “La guarda de hecho se extingue:

1.° Cuando la persona a quien se preste apoyo solicite que este se organice de otro modo.

2.° Cuando desaparezcan las cansas que la motivaron.

3.° Cuando el gnardador desista de su actuacion, en cuyo caso deberd ponerlo previamente

en conocimiento de la entidad priblica que en el respectivo territorio tenga encomendada las funciones de promocion de
la antonomia y asistencia a las personas con discapacidad.

4.0 Cuando, a solicitud del Ministerio Fiscal o de quien se interese por ejercer el apoyo de la persona bajo gnarda, la

antoridad judicial lo considere conveniente.”

154 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo II . De la tutela. art 228 del Cédigo Civil
155 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo II . De la tutela. art 276 del Cédigo Civil

156 Cfr. BOE Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, de 17 de julio de 2020

157 Cfr. BOE. Libro I. Titulo X. Capitulo 1I . De la tutela. art 277 del Cédigo Civil
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8. CONCLUSIONES.

1° Actualmente, la guarda de hecho ha ido obteniendo progresivamente un mayor
reconocimiento en la legislacion civil espafiola. Sin embargo son muchos los problemas que
aun quedan por resolver, debido mayoritariamente a la escasa regulaciéon que existe sobre
eta institucion. La guarda de hecho es una de las instituciones tutelares que quizas mas se
ejercita en la vida diaria, posiblemente por el caracter econémico que conlleva y también
posiblemente, en algunos casos, por los vinculos familiares que existen entre la persona
custodiada y el guardador, pero sobre todo por el recelo de la sociedad hacia las exigencias

juridicas.

2° Algo que se debe cambiar, es el hecho de que siempre queda relegada a un dltimo lugar
de eleccion. Parece ser que existe una jerarquia entre las instituciones tutelares, donde
priman algunas sobre el resto de otras, como es el caso de la tutela, institucién por
excelencia como el medio mas eficaz en lo que a proteccién comprende. Sin embargo, el
hecho de no ser perceptiva la autorizacion por el juez de instaurar la guarda de hecho, la

posiciona siempre en el dltimo puesto.

La guarda de hecho es un fenémeno que como en su propia etimologfa, se reconoce una
palabra con un fuerte sentido de la proteccién, como es la de guardian. Pocas son las
instituciones juridicas, como representa la guarda de hecho, que alberga en si misma un
fenémeno con un gran caracter humano alejado de los numerosas cuestiones juridicas, muy
distinta del resto de instituciones que buscan mas el desarrollo y ganancia patrimonial que

la funcién niacleo de su propdsito.

3° La legislacion actual en temas de guarda de facto, sufrié una importante reforma en el
afio 2015 y ello ha ayudado a visibilizar las funciones que tiene un guardador de hecho. Esa
reforma supuso introducir actuaciones como la posibilidad que tiene el guardador de hecho
de promover la privaciéon o cese de la patria potestad, la retirada de la tutela o incluso la

competencia de nombrar un tutor.

Sin embargo, se hace latente la necesidad sobreentendida, de una reforma completa, que
indague mas en el contenido de los preceptos en cuanto a guarda se refieren, para asi lograr
una plena disposicion y conocimiento de lo que significa esta institucion tutelar para todos

los ciudadanos.
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4° A 'lo que respecta en las personas que intervienen, el hecho de tener ese caracter
voluntario y una sutil supervision judicial y administrativa, provoca en numerosas
ocasiones, que se sobrepasen los limites por parte de la persona encargada del cuidado, el
guardador de hecho. Su deber de proteccion tiene que ser su nicleo de trabajo y no debe

eclipsarse por conductas lascivas y prejuiciosas para el guardado.

Unido al tercer punto de conclusiones, si se llevara a cabo una reforma, deberfa
contemplarse que la autoridad judicial participe de una forma mucho mas intensa y que
otorgue medidas y mecanismos de proteccién, que aseguren un correcta e idonea labor
para con el guardado y evitar situaciones que puedan ocasionar no solo un detrimento hacia
quien se guarda, sino eludir una publicidad negativa de la guarda de hecho, de la mirada

social.
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