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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La guarda de hecho era ya una realidad contemplada en el Derecho ro-
mano. En la época clésica, el tutor del impuber responde frente a éste por
la actio tutelae; y en la postclasica, la actio protutelae afectaba a quien se
comportaba como tutor sin serlo en realidad (1). Sin embargo, antes de la
reforma del Cédigo Civil por Ley 13/1983, de 24 de octubre —aunque existia
de facto—, tal cuerpo legal mantenia silencio sobre esta figura juridica (2).
Tan sélo el articulo 173 contenia una referencia «a la persona que estuviera
ejerciendo la guarda del adoptando», sin mayores especificaciones respecto
a las caracteristicas de dicha guarda; salvo el hecho que debia ser oido el
guardador en la adopcién. Es, por ello, que en la doctrina se hablaba de

(1) OrrtEGA PARDO, G., «La tutela de hecho», en Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia, afio XCII, 1947, pags. 81 a 91, las dedica a la tutela de hecho en Derecho
romano, senalando en la pagina 81 que: «la tutela de hecho no sélo tuvo realidad en la
vida juridica romana, sino que, por diversas causas, se presenté como fenémeno corrien-
te»; Sorazzi, «Quod falso tutore auctore gestum esse dicatur», en Archivio Giuridico, 91,
1924, pags. 150-151; FUENTESECA Diaz, P., Derecho Privado romano, Madrid, 1978, pag. 412,
sefnala que: «...se ha creado sobre el modelo de actio tutelae, una especial figura de actio
contra el que actiia como tutor sin serlo (in eum qui protutore negocia gessit), el cual
aparece cualificado como protutor (D. 26, 7, 26)».

(2) Nos recuerda Yzouierpo ToLsapa, M., «La curatela, el defensor judicial y la guar-
da de hecho», en Estudios sobre incapacitacion e instituciones tutelares, ICAI, Madrid,
1984, pag. 152, que la guarda de hecho «se trataba con anterioridad a la reforma de una
practica muy extendida al margen de la ley, debida a la general ineficacia del complejo
mecanismo tutelar anterior». Y afade: «es de esperar que en el nuevo sistema la protec-
cion de menores e incapacitados se verifique segun lo previsto en la nueva regulacion».
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«tutela de hecho», considerando que existia tal figura cuando una persona
ejercia funciones de tutor sin tener derecho a ello (3); o cuando no era ejerci-
da por quien tenia legalmente ese cargo, sino en su lugar, por otra persona
que no lo ostenta legitimamente (4). Sin faltar quienes negaban su propia
autonomia y la asimilaban al mandato o gestién de negocios ajenos (5); o,
simplemente, optaban por aplicar a la misma las normas propias de la tutela
regular (6).

En todo caso, como sefiala RoGeL ViDE, antes de la citada reforma, la
regulacién que ofrecia el Cédigo Civil del organismo tutelar, representaba un
hecho inconcuso, engorroso, complicado, que funcionaba mal o, simplemente,
no funcionaba. De ahi que, como continta el autor: «un hecho inconcuso es
también, en muchos casos, las personas necesitadas de proteccién antes refe-
ridas, que era protegidas, “guardadas”, por otras, que asumian funciones simi-
lares, virtualmente idénticas a las establecidas en la ley para los tutores, al
margen de cualquier formalidad legal, y sin que tuvieran la condicién de tales;
refiriéndose, como es obvio el autor, a los guardadores de hecho» (7).

En este contexto, los profesores BErcoviTz, ROGEL VIDE, CABANILLAS y CAFFA-
RENA bajo la direccién de Dikz-Picazo, redactaron un Estudio para la reforma
de los preceptos del Cédigo Civil relativo a la tutela, patrocinado por la Direc-
cién General de Servicios Sociales y la Fundacion General Mediterranea, pu-
blicado en 1977, donde elaboraron un Anteproyecto que afecta sustancialmen-
te a los Titulos IX y X del Libro I del Cédigo Civil, dedicando el Titulo X a las
instituciones tutelares, y en el Capitulo I del mismo relativo a las «Disposicio-
nes generales», se venia a encuadrar la «guarda de hecho» dentro de las cita-
das instituciones; destinado luego el Capitulo VI especificamente a la misma
(arts. 307 a 313), en el primero se disponia que: «quien careciendo de potestad
legal sobre un menor o persona incapacitada o susceptible de serlo, ejerciera
respecto de ellos, algunas de las funciones propias de las instituciones tutelares,
o se hubiese encargado de su custodia o proteccion o de la administracion de su
patrimonio y gestion de sus intereses quedard por este hecho sometido a las
obligaciones y deberes que la ley impone a los tutores»; y se afiadia en el articu-
lo 312 que: «tan pronto como la autoridad judicial tenga conocimiento de la
existencia de un guardador de hecho, deberd de oficio requerirle para que rinda
cuentas generales de su actuacion en orden a la persona y bienes del tutelado, asi
como proceder a la constitucion de la correspondiente institucion tutelar, de

(3) Diez-Picazo, L., «Notas sobre la institucién tutelar», en Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, 1973, pag. 1386.

(4) OrTEGA ParDO, G., «La tutela de hecho», op. cit., pag. 81; Bianchi, F. S., Corsi
di Codice Civile italiano, vol. VIII, 2.* ed., Torino, 1912, pags. 59-60.

(5) CastiN VAzouez, J. M.?, «La llamada “patria potestad de hecho”», en Revista de
Derecho Privado, 1978, pag. 843.

(6) OrtEGA ParDO, G., «La tutela de hecho», op. cit., pags. 105-106, que afirma que
«en los verdaderos casos de tutela de facto rigen las normas de tutela en general». Y
afiade: «no se me oculta la objecién que contra esta afirmaciéon puede inmediatamente
oponerse: ¢Como es posible, en Derecho Privado, basandose tan so6lo en el principio del
interés del menor, aplicar las normas que la Ley prevé para una institucién regular, en
los casos en que aparece la tutela de una manera irregular? Y esto atn mas en el derecho
espanol en cuanto el articulo 4.° del Cédigo Civil prescribe la nulidad absoluta de los
actos contra ley, y en ningin lugar del mismo se encuentra excepcién sobre este punto,
a tan terminante precepto, que permita fundar legalmente nuestra teoria».

(7) RoceL Vipg, C., La guarda de hecho, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 12.
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acuerdo con las normas de este Cédigo» (8). Situacién que contrasta con la
ausencia de regulacién en la redaccién originaria de nuestro Cédigo Civil.
En este Estudio, como sefiala SANcHO REBULLIDA, se inspiraron, con caracter
general, los trabajos llevados a cabo por la Comisién General de Codificacion,
dirigidos a la reforma de los titulos IX y X del Libro I del Cédigo Civil (9); y
hemos de afadir, sirvieron de base, asimismo, para el Proyecto que tanto el
Gobierno de UCD como el del PSOE presentaron a las Cortes sobre «Reforma
del Cédigo Civil en materia de tutela», que culming, finalmente, con la aproba-
cion de la Ley 13/1983, de 24 de octubre. Asi, el Cédigo Civil en el Capitulo I
dedicado a las «Disposiciones generales» del Titulo X del Libro I bajo la rtbrica
«De la tutela y guarda de los menores e incapacitados» no se hace referencia a
la guarda de hecho; en concreto, en el articulo 215 se obvia cualquier mencién
a aquélla en la enumeracién de las instituciones de guarda de menores e incapa-
citados; y en el Capitulo V regulador «De la guarda de hecho» se le dedican sélo
tres preceptos (arts. 303, 304 y 306) (10); que contrasta de nuevo con la mas
amplia regulacion que se dedica a la figura en el mencionado Estudio; y, con la
que, asimismo, se contiene en el Cédigo Civil catalan, que tras la aprobacién
por Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro II, relativo a la persona y la familia
(11), regula la misma en el Titulo II: «Las instituciones de proteccién de la per-
sonax. Capitulo V: «La guarda de hecho» (arts. 225-1 a 225-5), con unos contor-
nos mas precisos que los que se contenian en el derogado Cédigo de Familia
catalan (Ley 9/1998, de 15 de julio —arts. 253 a 258—), representando uno de
los instrumentos de proteccién de las personas mayores de edad que no pueden
gobernarse por si mismas, y de menores en situaciéon de desamparo, y for-

(8) Se decia en la Introduccion al citado Estudio lo siguiente: «El capitulo sexto,
por dltimo, “De la guarda de hecho”, es uno de los mds cortos vy, sin embargo, puede que
uno de los mds importantes. Es una verdad incontrovertida que, estadisticamente y hasta
el presente, la inmensa mayoria de los casos de proteccién de menores sin padres o de
personas susceptibles de incapacitacion eran y son desemperiadas, de hecho, por quienes
no tienen la consideracion legal de tutores vy, en menor medida, por aquellos otros que,
habiendo sido tutores, han sido removidos de su cargo. Hasta hoy, el derecho ignoraba tal
situacion, mientras que la doctrina tendia, mayoritariamente, a asimilar estos supuestos a
los de la gestion de negocios ajenos. El Anteproyecto, por el contrario, hace una referencia
expresa a los guardadores de hecho —que, por otra parte, y como en el caso del defensor
judicial, no son absolutamente desconocidos por nuestro derecho, y valgan como dato el
art. 173 del Cédigo Civil y el 488 del Cédigo Penal— para reconducir a derecho una realidad
cotidiana sin oprimirla, con todo, en cortas fronteras, lo que explica la exigua regulacion».
Vid., Diez-Picazo, L., et al., Estudio para la reforma de los preceptos del Cédigo Civil
relativos a la tutela, Fundaciéon General Mediterranea, Madrid, 1977, pags. 28 y 29.

(9) SancHo REBULLIDA, Francisco, «El nuevo régimen de la familia», de Lacruz BER-
pejo J. L., et al., vol. I, Tutela e instituciones afines, Civitas, Madrid, 1984, pag. 46.

(10) Senala PErEz ALGAR que este reconocimiento legal ha venido exigido por el
gran namero de guardadores de hecho que existian en la practica; y citando a Carl
Scumitt, manifiesta que la existencia es superior a lo normativo, a la vista de lo cual, se
opta por este reconocimiento y al compas del mismo, se admite la produccién de ciertos
efectos juridicos a una situacién surgida ex legem que, hasta entonces, no los producia.
Vid., PEREZ ALGAR, F., «Derechos individuales e incapacitaciéon», en Estudios sobre inca-
pacitacion e instituciones tutelares, ICAI, Madrid, 1984, pag. 65.

(11) BOE, ntm. 203, de 21 de agosto de 2010, pags. 73.429 a 73.525. Esta Ley entra-
ra en vigor el 1 de enero de 2011 (Disposicién Final 5.%). Y deroga la Ley 9/1998, de 15 de
julio, del Cédigo de Familia; la Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones estables de pareja;
y la Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua
(Disposicién Derogatoria).
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mando parte del nuevo modelo de proteccién que se disefia en este Libro II,
donde, ademas de ponerse el acento en la capacidad natural como criterio que
fundamenta la atribucién de la capacidad de obrar (art. 211-3.1), se fomenta
la autonomia del individuo en la organizacién de la proteccién de su persona
y patrimonio, cuando no pueda decidir por si mismo; y se relega la incapacita-
cién y constituciéon formal de la tutela para casos de desamparo del incapaz,
cuando a la grave enfermedad psiquica se le anade la falta, inadecuacién o im-
posibilidad de apoyo familiar. Por su parte, también se dedica una mayor aten-
cién a la figura en la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona
de Aragén (12), Titulo IIT: «De las relaciones tutelares». Capitulo VII: «La guar-
da de hecho» (arts. 142 a 145).

En todo caso, pese a su escasa regulacion, constituye un hecho destacado
la animadversién hacia el recurso de la incapacitacion en el seno de la familia
y la asuncién por la misma —en particular, por una parte de ella (ascendien-
tes)— de la guarda de un menor en desamparo, apartando, en la medida de lo
posible, la intervencién de la Administracién Publica. Asimismo, es frecuente
la situacién de un menor o incapacitado, tutelado o protegido de hecho por
una persona que no ostenta potestad alguna sobre él.

Por tanto, el ambito subjetivo de aplicacién de la guarda de hecho alcan-
za a los menores en situaciéon de desamparo o abandono por el motivo que
sea, o cuando sometidos a patria potestad o la tutela, éstos no la ejercen, en
una suerte de «dejacién» de sus facultades; o de menores protegidos durante
la minoria de edad con la tutela o la patria potestad y después de alcanzar la
mayoria de edad, no se insta el proceso de incapacitacion, sino que se pasa a
una guarda de hecho, como una especie de «patria potestad prorrogada de
hecho», o, en fin, personas mayores u otros grupos de especial vulnerabilidad
(presuntos incapaces, discapacitados o dependientes), frente a los que puede
constituir una opcién valida para la proteccién de su persona y/o de su patri-
monio —incluso durante la sustanciacién del proceso de incapacitacion— (13),
el nombramiento de un guardador de hecho. Lo cierto es que, para paliar la
situacion de riesgo/desamparo temporal, en que se puede encontrar este colec-
tivo en un determinado momento, podria plantearse, sobre la base legal del
articulo 239.3 del Cédigo Civil, el nombramiento como guardador de hecho de
la propia Administracién Pablica en una suerte de «tutela provisional», «tutela
ex lege», de asistencia temporal, acordando tal intervencién judicialmente como
una de las medidas protectoras previstas en el articulo 762 de la LEC o en el

(12) BOE, nam. 23, de 26 de enero de 2007, pags. 3713 a 3739.

(13) Se nombra mientras se incoa el proceso de incapacitacién del presunto in-
capaz un defensor judicial, pudiendo recaer tal condicién en el guardador de hecho.
Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 31 de enero de
2002 (La Ley 25723/2002).

En el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.2, de 8 de abril de
1999 (AC 1999/886), se establece como medida cautelar durante la tramitacién del proce-
dimiento de incapacitacién y posterior constituciéon del organismo tutelar, el nombra-
miento de lo que en la sentencia se califica de rutor cautelar, que, aunque no existe ni en
el Derecho catalédn, ni en el Cédigo Civil espafol, sin embargo, no significa que no se haya
previsto por el legislador, ni impide que se pueda adoptar como medida. No es més que
un defensor con funciones de guarda —relativa— de la persona del presunto incapaz, y
de guarda y administracion de los bienes de éste durante la pendencia del procedimiento
de incapacitacién. No es otra que la figura prevista en el articulo 209 en relacién con los
articulos 299 bis y siguientes del Cédigo Civil.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 722, pdgs. 2839 a 2993 2847



Andlisis Critico de Jurisprudencia

articulo 158 del Cédigo Civil, y atribuible por ministerio de la ley, pues corres-
ponde a la autoridad judicial apreciar la situacién de desamparo del presunto
incapaz y la incapacidad natural de tales personas para asumir actuaciones
concretas sobre su persona y/o bienes (14). Recordemos que, en todo caso, la
tutela de la Administraciéon ante estas situaciones de desamparo no es, a di-
ferencia de la tutela de menores, automaética, sino que necesariamente debe ir
precedida de una sentencia judicial de incapacitacién.

Sobre tales bases, en el presente estudio vamos a proceder a un tratamien-
to doctrinal y jurisprudencial de la institucién de la guarda de hecho —si bien,
este ultimo mas escaso en comparacién con otras instituciones tutelares como
la tutela—, atendiendo no sélo de la regulacién que ofrece nuestro Cédigo
Civil, sino también a la contenida en otras legislaciones autonémicas como las
citadas en lineas precedentes.

II. CONCEPTO Y CARACTERES

Nos recuerda LETE DEL Rio que «no es la guarda de hecho una creacién pu-
ramente doctrinal, sino un supuesto harto frecuente en la vida diaria. Y si nos
preguntidramos por la razén de esta praxis, seguramente habria que recordar
aquella frase que “el derecho de familia empieza donde termina la familia”, y
constatar que es el recelo de la familia a la intromision en la esfera que le es
propia de personas, instituciones y érganos ajenos a ella»; por ello, estima que,
«aunque el sistema de guarda y proteccién de los menores o incapacitados se
haya modificado, incluso si asi se considera perfeccionado y agilizado, cuando
exista una situacién familiar de armonia, se seguira produciendo resistencia a
la intervencién de terceras personas extrafias, y con mayor motivo cuando se
trate de autoridad judicial» (15). A estas razones que justifican la praxis de la
guarda de hecho, anade RoGeL VIDE: «la desconfianza que muchos guardadores
de hecho, potenciales o efectivos, sienten hacia las formalidades legales; el des-
conocimiento, la ignorancia de las formalidades a seguir para constituir los or-
ganismos tutelares, y el temor a los costes que puede generar el procedimiento
de incapacitacién —si ésta es necesaria— y la constitucién de la tutela» (16).

En todo caso, como sefiala LASARTE ALvAREZ: «la guarda de hecho es el meca-
nismo protector de los mas humildes econémicamente que, a su vez, suelen ser
los mas generosos de corazén. Por tanto, pocos pleitos generan las situaciones
de guarda de hecho; y de otra parte, el analisis de la figura debe estar presidido
mas que por la desconfianza hacia lo ilegal o paralegal, por una franca actitud
de encomio o beneplacito hacia quien asume la guarda de hecho» (17).

(14) BERrrROCAL LaNzAROT, A. 1., «La proteccién juridica de los mayores en situaciéon
de desamparo: ¢Extension de la guarda y tutela publica a estos supuestos?», en La de-
fensa juridica de las personas vulnerables. Seminario organizado por el Congreso General
del Notariado en la UIMP en julio/agosto de 2007, director: Manuel Angel MAaRTiNEZ
Garcia, Thomson-Civitas, Navarra, 2008, pag. 142.

(15) Lete pEL Rio, J. M., «De la guarda de hecho», en Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales, T. IV, dirigidos por Manuel ALBasabeso, 2.* ed., Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1985, pag. 484.

(16) RoceL Vipg, C., «La guarda de hecho», op, cit., pag. 13.

(17) LasarTE ALvarez, C., «Principios de Derecho Civil», T. VI, Derecho de Familia,
7.* ed., Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 2008, pag. 388.
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De hecho, los cuidadores no profesionales a los que presta atencién la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal y aten-
cién a las personas en situacion de dependencia, atribuyéndoles una prestacién
econémica y el alta como cotizantes en la Seguridad Social, son encuadrables
en la figura de la guarda de hecho; y, habitualmente son, en su mayoria, mu-
jeres dedicadas al cuidado de algtan familiar discapacitado o dependiente (18).

Lo cierto es que se trata de una figura surgida al margen de la Ley, pero
frecuente en la vida cotidiana, y que tras la reforma de la Ley 13/1983 ha adqui-
rido rango normativo; un reconocimiento legal, sin embargo, escaso en su al-
cance, pues el Cédigo Civil ni define la guarda de hecho ni fija los supuestos de
hecho que pueda ampararse bajo la misma, ni el régimen juridico aplicable, lo
que corresponde a la doctrina suplir esta carencia, dando lugar a diversas con-
cepciones de la misma, dependiendo de la postura amplia o estricta que se pre-
tenda dotar a esta figura. En todo caso, conviene resaltar que en evitaciéon de
perjuicios, el legislador ha querido, pese a la escasa regulacién, otorgar efectos
juridicos a una situaciéon constituida fuera de los margenes formales o legales
que corresponden a los cargos tutelares.

Aronso RopriGUEZ senala que estamos ante una figura harto compleja que
refleja situaciones en que las funciones de guarda y custodia no se realizan por
el titular de la patria potestad o de la tutela, sino por un tercero, que satisface
las necesidades mas apremiantes del necesitado de proteccién, sin ningin
régimen legal y de forma superpuesta con la guarda legal (19).

Por su parte, YzouiErpo ToLsapA manifiesta que no se trata de una institu-
cion juridica, sino que nos encontramos ante una situacién no querida por la
Ley, a la que, sin embargo, resulta por su difusién, conveniente atribuir conse-

(18) El articulo 2 de la Ley 39/2006, define dependencia como «el estado de cardcter
permanente en que se encuentran las personas que por razones derivadas de la edad, la
enfermedad o la discapacidad, v ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental,
intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas, o ayudas importan-
tes para realizar actividades bdsicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para la autonomia personal».

Por su parte, en relacién con la retribucién al cuidador no profesional, lo que ha
dado en llamarse el apoyo informal, el articulo 18 dispone:

«1. Excepcionalmente, cuando el beneficiario esté siendo atendido por un entorno
familiar y se revinan las condiciones establecidas en el articulo 14.4, se reconocerd una
prestacion econdmica para los cuidadores familiares.

2. Previo acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion
a la Dependencia, se establecerdn las condiciones de acceso a esta prestacion, en funcion
del grado y nivel reconocido a la persona en situacion de dependencia y de su capacidad
econdémica.

3. El cuidador deberd ajustarse a las normas de afiliacion, alta y cotizacion a la
Seguridad Social que se determinen reglamentariamente.

4. El Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
promoverd acciones de apoyo a los cuidadores no profesionales que incorporan programas
de formacion, informacion y medidas para atender a los periodos de descanso».

Sobre el cuidador personal, vid., MonDEJAR PENA, M.* 1., «La figura del cuidador no
profesional en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia per-
sonal y atencién a las personas en situaciéon de dependencia y su encuadre dentro de las
instituciones de guarda», en Familia y Discapacidad, coordinacién y prélogo: Silvia Diaz
AvaBart, Reus, Madrid, 2010, pags. 197 a 217.

(19) Aronso RopriGuEez, E., «La guarda de hecho: su relaciéon con otros institutos
juridicos de protecciéon de menores», en Actualidad Civil, 1995-2, pag. 321.
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cuencias juridicas determinadas (20). Sin embargo, RoGEL VIDE considera que la
guarda de hecho si «es una institucién, una situacién, una relaciéon juridica in-
formal, todo lo irregular que se quiera, mas nunca un hecho juridicamente irre-
levante, dejandose confundir por el “de hecho” aparejado a la guarda, que, bien
visto, no quiere decir guarda factica, como contrapuesta a juridica, sino, por el
contrario, guarda efectivamente ejercida, asumida de hecho y al margen de las
formalidades legales. La guarda de hecho no es un hecho y es de derecho, en
cuanto contemplada y regulada por éste» (21). Igualmente, para PEREZ MARTIN
se trata de una institucién de Derecho Civil: «<mediante la cual una persona con
el consentimiento expreso o tacito de los titulares de la patria potestad o ante la
ausencia de titulares de ésta, sin intervenciéon de autoridad administrativa ni
judicial, se hace cargo de un menor o de un incapaz y de sus bienes, contrayen-
do las obligaciones propias del cargo de tutor» (22).

De forma mas exhaustiva, Diez-Picazo considera al guardador de hecho
como «aquella persona que, careciendo de potestad legal sobre un menor o
incapaz o susceptible de serlo, ejerce respecto de ellos alguna de las funciones
propias de las instituciones tutelares o se encarga de su custodia o proteccién
o de la administraciéon de su patrimonio y gestiéon de sus intereses». Y anade
que «se entienden incluidos en este instituto a los tutores en quienes concurra
causa de inhabilidad legal o que hubieren comenzado su ejercicio sin dar cum-
plimiento a los requisitos legales, o extendieren su funcién después de haberse
extinguido la tutela» (23).

Diaz-ALABART define como guardador de hecho a «quien careciendo de
potestad legal sobre un menor o una persona incapacitada o susceptible de
serlo, ejerciera respecto de ellos alguna de las funciones propias de las insti-
tuciones tutelares o se hubiera encargado de su custodia y proteccién o de la
administracién de su patrimonio y gestién de sus intereses». Y afiade la autora
que cuando se habla de guarda de hecho se deben distinguir dos posibles fases
por las que puede atravesar: «en primer lugar, la guarda de hecho sin mas,
verdadera situacién de hecho, que, por serlo no puede tener una regulacién
que indique como ha de desarrollarse, sino que tnicamente produce ciertas
consecuencias juridicas, primordialmente a favor del guardado; en segundo
lugar, la “guarda de hecho” cuando se comunica a la autoridad judicial, pues
a partir de ese momento ya la situacién no sélo es de hecho, sino que adquiere
otras caracteristicas que la acercan a las de los cargos tutelares, en los que es
esencial el control judicial» (24).

Siguiendo esta definiciéon, FABREGA Ruiz la conceptiia como «el ejercicio,
con respecto a menores o incapaces, de funciones propias de instituciones

(20) Yzouierpo Torsapa, M., «La curatela, el defensor judicial y la guarda de he-
cho», op. cit., pag. 152.

(21) RoceL Vipg, C., «La guarda de hecho», op, cit., pag. 81; del mismo autor,
«Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», en Comentarios del Cédigo Civil, T. 1,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 863.

(22) PErREz MARTIN, A. J., Derecho de familia. Adopcion, acogimiento, tutela y otras
instituciones de proteccion de menores, Lex Nova, Valladolid, 1995, pag. 60.

(23) Diez-Picazo, L., et al., «Estudio para la reforma de los preceptos del Codigo
Civil relativos a la tutela», op. cit., pag. 61.

(24) Diaz ALaBarT, S., et al., «El procedimiento de incapacitacion y las instituciones
de guarda», en La proteccion juridica de las personas con discapacidad (Estudio de la Ley
41/2003, de Proteccion Patrimonial de las personas con discapacidad), dirigido por Silvia
Diaz ALaBART, Ibermutuamur, Madrid, 2004, pag. 70.
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tutelares, con caracter de generalidad y permanencia, de su custodia o pro-
teccién, o de administracién de su patrimonio o gestién de sus intereses por
personas que no son tutores, curadores ni defensores judiciales. El guardador
de hecho sera aquella 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» (25).

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de C4diz, Seccion 1.2,
de 22 de diciembre de 2004, senala que: «la guarda de hecho esta reconocida
como figura dotada de un cierto, aunque minimo y provisional, estatuto legal o
juridico y sustantividad propia, merecedora, por tanto, de respeto durante el
tiempo imprescindible para que se establezca y entren en funcionamiento las
instituciones tutelares o de proteccién de menores dotadas de normalidad» (26).

Finalmente, el articulo 225-1 del Cédigo Civil cataldn considera que es guar-
dadora de hecho «la persona fisica o juridica que cuida de un menor o de una
persona en quien se da una causa de incapacitacion, si no estd en potestad paren-
tal o tutela, o, aunque lo esté, si los titulares de estas funciones no las ejercen». Por
su parte, el articulo 142 de la Ley 13/2006, de Derecho de la persona de Aragon,
define el guardador de hecho como «la persona fisica o juridica que, por inicia-
tiva propia, se ocupa transitoriamente de la guarda de un menor o incapacitado en
situacion de desamparo o de una persona que podria ser incapacitada».

En cuanto a los caracteres que configuran la guarda de hecho, se parte de
considerarla como una situacién de hecho. LETE pEL Rio sefiala que de «entre las
variadas clasificaciones que se pueden hacer de la tutela o guarda, una de ellas
es la de tutela de hecho y de derecho. La guarda es de derecho cuando la per-
sona que la ejerce acttia en virtud de un nombramiento legal de tutor. La guar-
da es de hecho cuando la desempefia una persona que carece de la cualidad de
tutor (27). Por su parte, CARCABA se cuestiona sobre la naturaleza misma de la
llamada «guarda de hecho»: ¢cé6mo puede ser una institucién de hecho regulada
por el Derecho? Las instituciones de hecho nacen ante una ausencia total de
formalidad, son meros hechos sin efectos juridicos. Pero, en este caso, la posi-
ble guarda de hecho y la produccion de efectos de la misma, esta reconocida en
el Cédigo, tratandose en consecuencia de algo mas que de un hecho, puesto que
los actos realizados por el guardador son validos para el derecho. Y, afiade, fi-
nalmente, que la guarda de hecho transciende del mundo del hecho al producir
efectos de Derecho (28). Con el mismo criterio, RoGEL VIDE manifiesta que no se
puede confundir con guarda factica como contrapuesta a juridica, sino, por el
contrario, guarda efectivamente ejercida y asumida al margen de las formalida-
des legales, y, precisa «tanto la tutela llamada plena o perfecta como la llamada
tutela o guarda de hecho son, al fin y a la postre y en mayor o menor medida,
tutela y participan ambas de las caracteristicas, antes predicadas, de la tutela en

(25) FABrREGA Ruiz, C. Francisco, «La guarda de hecho y la proteccién de las per-
sonas con discapacidad», op. cit., pag. 9.

CasTAN ToBeNas J. M.?, «Derecho Civil Comun y Foral», T. V, vol. 2, Derecho de
Familia, 9.* ed., Reus, Madrid, 1985, pag. 448, entiende por guarda de hecho el cuidado
que asume sobre un menor o incapaz, una persona que formalmente no esta investida
del cargo de tutor.

(26) La Ley 269719/2004.

(27) Lete pEL Rio, J. M., «De la guarda de hecho», op. cit., pag. 484.

(28) CarcaBa FErNANDEZ, M., «Consideraciones sobre la guarda de hecho», en la
Tutela de los Derechos del Menor, 1.” Congreso Nacional de Derecho Civil, dirigido por
Juan Manuel GonzALEz Porras, Cordoba, 1984, pag. 82.
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general». En definitiva, concluye el autor: «siendo una formal y la otra informal,
una con potencialidad de ejercicio —devenida o no en acto— y la otra efectiva-
mente ejercida, son, ambas, tutela de Derecho, dada la relevancia juridica de las
dos. Guarda de hecho, pues, guarda efectivamente ejercida, asumida de hecho,
al margen de las formalidades legales» (29). Compartimos esta manera de en-
tender la guarda de hecho, pues no tiene mucho sentido hablar de situaciones
de hecho y de derecho, desde el momento que aquélla goza de una regulacién
juridica, se trata de una guarda asumida de hecho —efectivamente ejercida y
asumida al margen de las formalidades legales—, pero dotada de un reconoci-
miento legal, pues, de lo contrario, no se alcanza el significado del articulado
con el que se dota a la misma.

La guarda de hecho, asimismo, se refiere o contempla situaciones pasa-
das o, mas exactamente actuales, pero anteriormente constituidas y desarro-
lladas (30). Igualmente, estd dotada de cierta provisionalidad en su existen-
cia. Nos encontramos ante una figura de configuracién transitoria, operante
mientras no se nombre el tutor o curador (31). Resulta imprescindible la
constitucién de un cargo tutelar, y el guardador de hecho debera informar de
la situacién al Juez, y éste tomar las medidas oportunas para que se extinga
la guarda de hecho, intervencion judicial que debe realizarse sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 203 y 228 del Cédigo Civil; de ahi que se pueda
afirmar que la guarda de hecho nace obligatoriamente para su extincién. Goza,
por tanto, de una existencia temporal.

Indica MorENO QUESADA que, si bien es temporal como lo son las otras insti-
tuciones tutelares (tutela, curatela y defensor judicial), se acenttia atin mas en la
guarda de hecho «por la circunstancia de que su mismo reconocimiento debe
ser acompaniado de la decisién de que se extinga como tal guarda de hecho. Para
el Derecho su reconocimiento no puede ser mas fugaz» (32). Postura esta que
no parece compartir PRATS ALBENTOSA, pues opina que cuando sea reconocida
por el Juez la existencia de un estado de guarda de hecho, la norma permite a la
autoridad judicial que, potestativamente, permanezca inactiva y no adopte me-
dida alguna, o que solicite al guardador informe sobre la situacién de la persona
y los bienes del guardado, asi como respecto de su actuacién en relacién con los
mismos. Tras haber recabado la informacion, al Juez se le atribuye —segutn el
auto— nuevamente la potestad de actuar o no, estableciendo las medidas de
vigilancia y control que considere oportunas (33).

Nos parece mas acorde con nuestro planteamiento inicial esta ultima
postura, desde el momento que podemos encontrarnos con personas mayores,
en las que no concurre necesariamente causa de incapacitacién, y sin embar-
go, en la situacién en que se encuentran, necesitan de una proteccién tanto en
su ambito personal como patrimonial, siendo la guarda de hecho una de las
opciones posibles y mas favorables, lo que exigiria aparte de su reconocimien-
to, su mantenimiento con una duracién que puede ser limitada en el tiempo,

(29) RoGEL VIDE, C., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 863.

(30) MoreNo Quesapa, B., «El curador, el defensor judicial y el guardador de he-
cho», en Revista de Derecho Privado, abril de 1985, pag. 325.

(31) Diaz Arasarr, S., «El procedimiento de incapacitacién y las instituciones de
guarda», op. cit., pag. 71.

(32) Morexo Quesapa, B., «El curador, el defensor judicial y el guardador de he-
cho», op. cit., pag. 326.

(33) Prats ALBENTOSA, L., Derecho de Familia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995,
pag. 572.
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y, sometiéndola a todas las medidas de control y vigilancia que se consideren
oportunas. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de transformar al guarda-
dor en acogedor, en aquellas Comunidades Auténomas en que existe legisla-
cién desarrollada al efecto (34).

III. NATURALEZA

La regulacion que ofrece el Cédigo Civil, aunque escasa, viene a otorgar a
la figura una naturaleza propia y diferenciada de las demaés figuras de guarda
y proteccién, asi como de cualesquiera otras a las que algtin sector de la doc-
trina ha pretendido derivar la naturaleza de la guarda de hecho. Asimismo,
el hecho de representar una situaciéon dotada de cierta provisionalidad, en la
medida que una vez que es conocida ha de procederse a su regularizacion,
conllevando en algunos casos su extincion y sustitucién por otras instituciones
de guarda, como la tutela o curatela, previo proceso de incapacitaciéon; lo que
ha determinado que, en algunos sectores de la doctrina se tienda de nuevo a
privar de sustantividad a esta figura y asimilarla a otras de perfiles parecidos.
Al respecto, seniala RoGEL VIDE que, con anterioridad a la reforma de 1983,
algunas sentencias del Tribunal Supremo (sentencias de 14 de diciembre de
1916 y de 2 de febrero de 1954) (35) y un sector doctrinal, ante la falta de
regulacién normativa de la guarda de hecho, explicaban su naturaleza juridica
por remisién a la figura de la gestiéon de negocios ajenos sin mandato. Después
de la Ley 13/1983 sigue habiendo estudiosos y alguna sentencia de nuestro
mas Alto Tribunal y de las Audiencias (36), que contintan equiparando la
actuacién del guardador de hecho, en algunos supuestos, al gestor sin manda-
to. Y reacciona frente a esta forma de entender la naturaleza de la guarda de
hecho, senalando las diferencias existentes hoy, entre ambas figuras, que son,
como minimo, las siguientes: «a) La gestién, como cuasicontrato que es, re-
quiere —en virtud de lo dispuesto en el art. 1.887 del CC— la licitud del acto
de inmision; mientras que la guarda de hecho puede desempefiarse con fines
ilicitos; b) La gestion implica la inexistencia de obligacién de llevarla a cabo;
al paso que la guarda, en la mayor parte de los casos, se ejerce por perso-
nas que estan obligadas, principalmente por razén del parentesco, a instar
la incapacitacién o la tutela; ¢) La gestiéon es provisional y para asunto o
asuntos determinados, mientras que la guarda requiere normalmente perma-
nencia y afecta a la generalidad de los asuntos del menor o incapaz; d) Los
articulos 1.888 y siguientes del Cédigo Civil estan pensando en la gestién
de negocios sin mandato de alguien que es capaz o, al menos, puede serlo.
Diversamente, por definicién, en la guarda de hecho el guardado es un menor
con capacidad limitada o un incapaz o un presunto incapaz; e¢) La gestion se

(34) Decreto 38/1999, de 8 de julio, del Principado de Asturias, regulador del pro-
grama de acogimiento familiar (BOPA, nam. 158, de 2 de agosto de 1999, pags. 9538 a
9550); la Ley Foral 34/2002, de 10 de diciembre, de acogimiento familiar de personas
mayores (BOE, num. 13, de 15 de enero de 2003, pags. 1881 a 1884); la Ley catalana 22/
2000, de 29 de diciembre, de acogida de personas mayores (BOE, nam. 29, de 2 de febrero
de 2001, pags. 4125 a 4127); y la Ley catalana 11/2001, de 23 de julio, de Acogida Familiar
de personas mayores (BOE, nam, 206, de 28 de agosto de 2001, pags. 32453 a 32454).

(35) RJ 1954/322.

(36) Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 12.%, de 26
de junio de 2000 (AC 2000/1212).
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refiere a la esfera patrimonial del duefio de los bienes o negocios. Lo normal,
por el contrario, serd que la guarda de hecho abarque tanto la esfera patrimo-
nial como la personal del guardado; f) La gestién de negocios ajenos implica
la existencia de un patrimonio, de unos bienes que conservar o administrar.
La guarda de hecho, por el contrario, implica —preferente y principalmente—
la atencién, cuidado y guarda del tutelado, y solo secundariamente, la conser-
vacion y gestion del patrimonio de éste, si lo tiene; g) La asuncién espontanea
de la gestién de los negocios parece ser un ingrediente indispensable de la
figura contemplada en los articulos 1.888 y siguientes del Cédigo Civil. Por el
contrario, la asuncién espontanea es s6lo uno de los muchos supuestos pen-
sables de guarda de hecho; ) El gestor de negocios, en el marco del articu-
lo 1.890 del Coédigo Civil puede delegar en otro los deberes de su cargo; mien-
tras que las funciones tutelares, cualesquiera que sean, son indelegables; i) En
nuestro Derecho, el gestor de negocios ajenos precisa experiencia para asumir
conscientemente la gestion, y, consiguientemente, capacidad de obrar. Diver-
samente, el guardador de hecho —ya desde el Derecho romano— no necesita
reunir las condiciones de capacidad exigibles al tutor regular...» (37).

IV. SUPUESTOS DE GUARDA DE HECHO

La doctrina no es unanime sobre este punto, y se perfilan dos posturas,
una amplia y otra restringida:

Para los partidarios de una visién amplia, la guarda de hecho se da en
todos los supuestos admitidos como tales en el Estudio dirigido por el profesor
Diez-Picazo en el afio 1977 (38), al que nos hemos referido en varias ocasiones.
Son de esta opinién autores como RoGEL VIDE (39), VENTOso EscriBano (40),
MoRrRENO QUESADA (41) y SANCHO REBULLIDA (42).

(37) RocEL VIDE, C., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 862;
del mismo autor, «Sobre la guarda de hecho», en Revista de Legislacion y Jurisprudencia,
ano CL, octubre-diciembre de 2003, num. 4, pags. 584-585.

(38) El Estudio comprendia los casos siguientes conforme a lo dispuesto en los
articulos 307 y 308: 1. Cuando alguien, 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 administracién de su patrimonio y gestiéon de sus intereses; 2. Cuando
estuviese ejerciendo el cargo de tutor una persona afectada por una causa de inhabilidad
legal; 3. Cuando el tutor designado hubiese comenzado a desempefiar sus funciones sin
dar cumplimiento a los requisitos legales; 4. Cuando el tutor hubiese prolongado indebi-
damente el ejercicio del cargo después de haber debido cesar en él».

(39) RocEL ViDE, C., «La guarda de hecho», op. cit., pag. 53.

(40) Para VEnToso EscriBaNo, A., La reforma de la tutela, Colex, Madrid, 1985,
pag. 129, la expresién del articulo 303 de presunto incapaz, parece que s6lo quiere aludir
a aquellos casos en que una persona se encarga de la guarda de otra sin que ésta haya
sido previamente incapacitada y sin que haya precedido la constituciéon regular de una
tutela previa, lo que excluiria aquellos casos mencionados de tutela irregular o de con-
tinuidad de la tutela tras su extincién. Este autor, no obstante, opta por una interpre-
tacion amplia del articulo 303 y aplicarla en aquellos casos en que pueda beneficiar a
un menor o a un incapaz.

(41) MoreNo Quesapa, B., «El curador, el defensor judicial y el guardador de he-
cho», op. cit., pag. 325.

(42) Para Sancuo REBULLIDA, Francisco, «La guarda de hecho», en Elementos de De-
recho Civil de Lacruz Berdejo, J. L., et al., T. IV, vol. 2.°, Derecho de Familia, Bosch, Barce-
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Para otro sector doctrinal, esta tesis amplia se ve contradicha por el texto
del articulo 303 del Cédigo Civil, que remite a los articulos 203 y 228 del mismo
cuerpo legal y habla de «presunto incapaz» pareciendo que, con ello, se trata de
aludir unicamente a las guardas que se dan cuando no se ha establecido una
declaracion de incapacidad o de tutela previa. De esta posicion es partidaria
Cano TELLO (43), RopriGo BErcoviTz (44) y ALvarez CAPEROCHIPI (45), entre otros.
Asimismo, consideran estos autores excluidos de la guarda de hecho todos los
supuestos en que existe un tutor nombrado; pero, o bien esta incurso en causa
de inhabilidad, o bien no ha cumplido los requisitos legales para poder hacerse
cargo del tutelado, ha sido removido y continda desempefnando el cargo. En
consonancia con su tesis, distinguen entre «guarda de hecho» y «tutela de he-
cho», reservandose esta tltima categoria a los casos de tutelas putativas y tute-
las irregularmente constituidas. Son, ademas, contrarios a la asimilacién del
régimen de la guarda de hecho al de la tutela, aduciendo que, a pesar que el
Titulo X del Libro I se refiere a ambas, en cambio el articulo 215 del Cédigo
Civil, que inicia la regulacién, no menciona como instituto de guarda y protec-
cién de menores e incapacitados a la guarda de hecho, por lo que el régimen de
ésta debe someterse a las normas del mandato y de la gestién de negocios.

En el articulo 225-1 del Cédigo Civil catalan son casos de guarda de hecho,
los menores en situacién de desamparo o la persona mayor de edad en las que

lona, 1989, pag. 341, estariamos en presencia de un guardador de hecho en los siguientes
casos: «1.° Cuando un tutor se apodera del cargo sin titulo alguno y lo ejerce de hecho, ya
sea por asuncién espontanea, ya por delegacion arbitraria del nombrado; 2.° Cuando un
tutor estéd afectado por causa de inhabilidad no constatada o que ha incumplido los re-
quisitos previos al ejercicio de su cargo. 3.° Cuando el tutor designado hubiese comenza-
do a desemperniar sus funciones sin dar cumplimiento a los requisitos legales. 4.° Cuando
un tutor sigue en el ejercicio de la tutela tras la remocién firme o la extincién de la misma
por otra causa». No comparte NUNEz MuNiz esta opinién respecto del tltimo supuesto por
la sencilla razén de que «la tutela, al igual que la patria potestad, se extingue una vez que
el menor adquiere la mayoria de edad, es emancipado o se le concede el beneficio de la
mayor edad; entonces, ¢cémo es posible que pueda seguir desempenando el cargo y con-
siderarse una guarda de hecho si han desaparecido los presupuestos necesarios para que
ésta tenga lugar?, esto es, que exista un menor o incapaz que precise asistencia, cosa
que no se da cuando se alcanza la mayoria de edad o cesa la causa que daba lugar a la
misman». Vid., también, NuxEz Muniz, C., «La guarda de hecho», en Revista de Derecho
Privado, Junio 1999, pags. 433-434; Aronso RopriGUEz, E., «La guarda de hecho: su rela-
cién con otros institutos juridicos de proteccién de menores», op. cit., pag. 325.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 2.%), de 18 de enero de
1999 (AC 1999/2949), hace referencia al supuesto de incapacitacién y no nombramiento
de tutor, sino a la designacién de guardador de hecho; y, por su parte, la sentencia de
la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 4.%, de 8 de mayo de 2000 (La Ley 94664/
2000), hermano como guardador de hecho de su hermana, presunta incapaz como con-
secuencia de la enfermedad de Alzheimer que padecia.

Los Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 20 de junio de
2001 (La Ley 1241159/2001), y de 13 de julio de 2001 (La Ley 142612/2001), configuran
el internamiento como una clara guarda de hecho, ejercida con el auxilio de un profe-
sional que dicho internamiento procura.

(43) Cano TeLLo, C., La nueva regulacion de la tutela e instituciones afines, Madrid,
1984, pag. 142.

(44) BEercoviTz RobriGUEZ-CANO, R., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil»,
en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 793.

(45) Avvarez Caperocuipr, J. A., Curso de Derecho de Familia, T. 1, Civitas, Madrid,
1988, pag. 258.
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concurre causa de incapacitacién, si no esta en potestad parental o tutela, o
aun estandolo, los titulares de estas funciones no la ejercen; no, por tanto, el
presunto incapaz (46). En todo caso, si la guarda se ejerce respecto de una
persona que estd bajo patria potestad o tutela, se considera también conve-
niente que la autoridad judicial confiera funciones tutelares al guardador, si
lo hacen aconsejable la duracién previsible de la guarda o las necesidades de
la persona guardada. La atribucién de estas funciones tutelares comporta la
suspensién de la patria potestad y la tutela (art. 225-3.2).

Por su parte, el articulo 142 de la Ley 13/2006, del Derecho de la persona
de Aragoén, califica de transitoria y temporal esta institucién, y sefiala como
supuestos de guarda de hecho, los menores o incapacitados en situaciéon de
desamparo, o las personas que podrian ser incapacitadas.

V. SUJETOS QUE INTERVIENEN EN LA GUARDA DE HECHO

Sobre la base de lo expuesto en el apartado anterior, en cuanto a las
personas que son susceptibles de una guarda de hecho, dependera de la pos-
tura que adoptemos en relaciéon con las dos opciones doctrinales expuestas.
Asi, para los partidarios de una visién amplia de la guarda, manifiestan que
ésta puede darse tanto respecto a los menores en situacion de desamparo, o
de personas mayores de edad susceptibles de incapacitacion, como respecto de
personas ya incapacitadas. Lo cierto es que, manifestindonos a favor de esta
postura, no resultan infrecuentes los casos en que los ascendientes (abuelos)
asumen transitoriamente la guarda del menor desatendido por sus padres o
tutor (47), como también de personas incursas o no en causa de incapacita-

(46) En el articulo 253 del derogado Cédigo de Familia catalan eran supuestos de
guarda de hecho: menores en situaciéon de desamparo y cualquier persona que por razén
de las circunstancias personales puede ser declarada incapaz o sujeta a curatela. Vid.,
en relacién con la regulacién contenida en el citado Cédigo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccion 18.%, de 29 de octubre de 1999 (La Ley 150009/1999);
y, de la misma Audiencia, Seccién 18.%, de 18 de febrero de 2000 (La Ley 41114/2000).

(47) Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 5., de 1 de
octubre de 1990 (La Ley 3914/1990); el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 18.%, de 19 de enero de 1999 (AC 1999/3147), existe una convivencia del menor
con los abuelos desde su nacimiento, situacién consentida por la madre biolégica, se
considera como medida mas beneficiosa para el menor, el nombramiento de los abue-
los como guardadores de hecho; la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccién 18.%, de 1 de octubre de 2001 (La Ley 172945/2001), sefala que la situacién de
guarda de hecho del nifio en la abuela materna, con el consentimiento del padre, no
puede derivar en una atribucién de tutela sin més, mientras no se prive al progenitor de
la titularidad de la patria potestad; el Auto de la Audiencia Provincial de Valencia, Sec-
cion 10.%, de 26 de septiembre de 2002 (La Ley 157205/2002); la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 7 de enero de 2004 (La Ley 3761/2004);
la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.%, de 3 de junio de 2004
(La Ley 131271/2004); la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 5., de
26 de noviembre de 2004 (La Ley 250167/2004), tienen asumida la guarda del menor sus
abuelos paternos por delegacion de la Entidad Publica; la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 3 de diciembre de 2004 (La Ley 256793/2004); la
sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, Seccién 2.?, de 30 de diciembre de 2004
(La Ley 275376/2004); la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, Seccién 1.7, de
27 de julio de 2006 (La Ley 184177/2006); el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, Seccion 12.%, de 1 de diciembre de 2006 (La Ley 248931/2006); el Auto de la Audiencia
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cién, se encuentran bajo la proteccién de una persona fisica o juridica, que
actiia como si se tratara de un guardador legal, sin tener tal condicién, y sin
que actie por encargo del guardador; o, en fin, tratandose de alguien incapa-
citado (menor de edad o mayor de edad), su tutor no ejercita adecuadamente
sus funciones y desatiende la esfera personal y patrimonial de su tutelado.
Otros, por el contrario, entienden que la guarda de hecho es incompatible con
sentencia de incapacitacion; y la guarda de hecho es, precisamente de hecho,
y no juridica, deferida a través de un procedimiento legal. La persona, por
tanto, que esta sujeta a guarda de hecho no es juridicamente un incapacitado,
sino como dice el articulo 303, un «presunto incapaz». No obstante, como se-
fiala acertadamente BEercovitz, aunque el articulo 303 habla de «presunto in-
capaz», por lo que hay que deducir que no comprende en su ambito a personas
incapacitadas, sino sélo a las susceptibles de serlo; esto no obsta para extender
el mismo tratamiento a los que, ya estando incapacitados, no estdn sometidos
a tutela, pues no se ha designado tutor, o porque no sea el designado tutor
quien la esta ejerciendo (48). Lo cierto es que tanto el «presunto incapaz» no
incapacitado, o el incapacitado no tutelado, por falta de nombramiento judi-
cial de tutor, o porque designado éste no ejercita su cargo, o, en fin, porque
exista causa de remocién del cargo, determina que estas personas se puedan
encontrar en una situacién de especial vulnerabilidad, de riesgo por falta de
proteccion en su esfera personal y patrimonial. En tales supuestos, parece
también pensar el legislador cuando hace referencia a la situacién de desam-
paro en que se pueden encontrar también los mayores de edad en el articu-
lo 239.3 del Codigo Civil; de ahi que, en principio, nada impida que sobre tales
bases legales, una persona, como guardador de hecho, en principio, sin atri-
bucién legal, asuma el cuidado y proteccién de aquellas personas incapacita-
das o no; y el Juez puede requerirle para que informe sobre la situacién del
menor o del presunto incapaz (o incapacitado).

En sintesis, la guarda de hecho puede no exigir tanto que se demuestre que
la persona esta afectada por una causa de incapacitacién —pues puede no
estarlo, aun teniendo cierta limitacién en sus facultades—, como el constatar
una situacién de posible riesgo o peligro de una persona o de sus bienes que
reclame una actuacién inmediata, y oportuna, a la que puede responder este
mecanismo de protecciéon con una duraciéon no necesariamente prolongada en
el tiempo, aunque si fundada en el beneficio de la persona guardada.

En cuanto a la persona del guardador, pues ser una persona fisica —pariente
o no— (49); y una o varias (50) o juridica (51). Precisamente, en relacién con

Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 23 de enero de 2007 (JUR 2007/127740), y la
sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 2.%, de 31 de julio de 2007 (La Ley
223927/2007).

(48) BEercovitz RopriGuEZ-CaNO, R., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil»,
op. cit., pags. 788-789. En el mismo sentido, NUNEz MuNiz, C., «La guarda de hecho», op.
cit., pag. 438.

(49) Normalmente, la persona del guardador suele ser un pariente del menor o del
presunto incapaz o incapacitado (padres, ascendientes, hermanos, hijos).

(50) Puede darse el caso de una pluralidad de guardadores, pues, recordemos que,
en muchos supuestos, son los propios padres quienes actiian como tales en una suerte
de patria potestad prorrogada de hecho, cuando no instan la incapacitacién de su hijo
al llegar a la mayoria de edad.

(51) Pensemos en un Centro Residencial donde se encuentra residiendo el presun-
to incapaz (normalmente, persona de la tercera o cuarta edad), siendo la persona que
materializa la guarda el Director/a como maximo responsable del centro.
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esta dltima, y con personas mayores de edad en situacién de desamparo, y no
susceptibles de ser incapacitadas, la propia Administracién Publica puede ser
nombrado guardador de hecho como medida cautelar judicialmente establecida
dentro del marco asistencial de actuacién de los poderes publicos con objeto de
paliar las situaciones de riesgo en que se encuentran inmersas tales personas,
sin que el tinico remedio sea la incapacitacion judicial (52). Asi, la Ley 4/1995,
de 21 de marzo, de creacién de la Agencia Madrilefia para la Tutela de Adultos,
en su articulo 4.b) enuncia entre sus fines: «la defensa judicial de los residentes
en la Comunidad de Madrid, sobre los que se haya iniciado un proceso de incapa-
citacion, asi como el ejercicio de cuantas funciones determine la autoridad judi-
cial en medidas provisionales de defensa y proteccion personal y patrimonial de
presuntos incapaces en situacion de desamparo». Ahade, asimismo, en su Dispo-
sicion Adicional 5.7, en su numero 2, que: «en casos excepcionales y de probada
necesidad, la Agencia adoptard las medidas especiales andlogas a la institucion de
la guarda de hecho que resulten precisas, actuando en coordinacion con los corres-
pondientes drganos especializados de la Comunidad Auténoma y con arreglo a la
legislacion aplicable en cada caso» (53). Aunque se le dote de provisionalidad a
esta guarda, lo cierto es que, ante situaciones de riesgo/desamparo, corresponde
a los poderes publicos asumir dicha responsabilidad ante la inmediatez que
caracteriza su actuacién, y sin que suponga incompatibilidad con una presu-
mible capacidad del sujeto en situacién de desamparo; y, por supuesto, sin que
ello sea obstaculo, si lo exige la situacién, que se opte por la incapacitacién
judicial. En todo caso, la adopcién de medidas cautelares por parte de la auto-
ridad judicial, en la que participen las entidades publicas en su consecucion,
constituye una realidad que el legislador tenia en mente cuando redacté el ar-
ticulo 239.3. La mayor relevancia corresponde a la falta de asistencia, y no a la
incapacidad, y ello porque el citado precepto ha dispuesto una derivacién —un

(52) En este sentido, vid., articulo 142 de la Ley 13/2006, del Derecho de persona
de Aragén, y el articulo 225-1 del Cédigo Civil catalan. Sefiala GETE-ALoNsO Y CALERA M.?
C., «Las instituciones de proteccién de mayores de edad», en La proteccion civil de per-
sonas sometidas a manipulacion mental, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 306, que
no deben tener finalidad lucrativa. Por su parte, RoceL Vb, C., «Sobre la guarda de
hecho», op. cit., pag. 593, considera criticable que una persona juridica pueda ser guar-
dador de hecho.

En el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 18.%, de 7 de septiembre
de 2000 (La Ley 159719/2000), se nombra como tutor a la Fundacié6 Germa Tomas Canet,
institucion que viene ostentando la guarda de hecho del incapaz.

(53) La Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la Comunidad de
Madrid, en su articulo 9 define las funciones del sistema publico de servicios sociales en
la letra f) y hace referencia a «la tutela juridico-social de las personas en situacién de
desamparo, segin los términos de la presente Ley»; y en el articulo 23 concreta con
relacién a la Atencion a Mayores, en su letra f) de nuevo: «la proteccién juridica de las
personas en situacién de desamparo».

Asimismo, la Comision de Tutela de Castilla-La Mancha en su articulo 2 f) fija como
funciones de la Comisién: «la ejecucion de las actuaciones que determine la autoridad
judicial como medidas provisionales de defensa y proteccion personal y patrimonial de
presuntos incapaces en situacion de desamparo». Y el Instituto de Tutela de Bizkaia,
igualmente, en su articulo 4 b) configura como finalidades del Instituto: «La asuncion,
en su caso, de la defensa judicial de las personas mayores residentes en el Territorio His-
térico de Bizkaia sobre las que se haya iniciado un proceso de incapacitacion, asi como
cuantas funciones determine la autoridad judicial en medidas provisionales de defensa y
proteccion personal y patrimonial de presuntos incapaces en situacion de desamparo».
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tanto imperfecta— de la atencién y amparo que los poderes ptblicos han de
garantizar a las personas con discapacidad por imperativo del articulo 49 de la
Constitucién Espanola.

VI. EXTENSION DE LA GUARDA DE HECHO A OTROS SUPUESTOS

Cabe plantearse si en la expresion guardador de hecho, que utiliza el
Codigo Civil, cabe incluir otra figura distinta a aquélla como el curador de
hecho. Mientras que una parte de la doctrina defiende tal posibilidad (54),
otra, sin embargo, la rechaza por considerar que la curatela consiste en un
complemento de la capacidad del menor o incapacitado para ciertos actos; vy,
en consecuencia, dificilmente esta labor de asistencia o complemento podra
desarrollarse en la practica, si el curador no justifica la existencia de su cargo
con el nombramiento pertinente que le legitime para el ejercicio de las fa-
cultades que le concede la Ley. Ademas, «la guarda es un hecho, mientras que
la asistencia es una actuacion juridica en la que dificilmente podemos imagi-
nar a un emancipado actuando por si mismo, con capacidad de obrar, aunque
incompleta, asistido —completando aquella capacidad— por un intruso; el
articulo 303 tampoco se refiere a la prodigalidad; y los érganos de guarda
estructurados por la ley admiten calificacién y catalogacién (tutor, curador),
pero los ofrecidos por la realidad extralegal no responden a perfiles institucio-
nales (55). No obstante, SuAREZ SANCHEZ VENTURA entiende que «si es posible,
dado el amplio margen de arbitrio judicial, es que la situacion de guarda de
hecho, a pesar de la referencia que el articulo 303 hace a los articulos 203 y
228, derive no en la constituciéon de una tutela, sino, en el caso de los incapa-
citados (art. 287), de una curatela, cuando el grado de incapacidad del pupilo
justifique la constitucién de la curatela y no la de la tutela» (56).

Lo cierto es que los supuestos en que pudieran admitirse la actuacién del
curador de hecho son mas dificiles de concebir, pues, en la curatela, se parte de
la premisa que el curatelado es una persona capaz, que puede gobernarse por si
misma, aunque para la realizacién de determinados actos necesite de un com-

(54) Garcia CANTERO, G., «Notas sobre la curatela», en Revista de Derecho Privado,
1984, pag. 801; ALvarez Lata, N., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», en Co-
mentarios al Cédigo Civil, coordinador: Rodrigo BErcovitz RopriGUEZ-CaNO, 2.* ed., Thom-
son-Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 478, aunque precisa que el caso mas comun en la
realidad sea la configuracion de la guarda de hecho como tutela o patria potestad de
hecho; Bercovitz RopricuEz-CaNo, R., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op.
cit., pag. 794; DE Cuoto GALviz, R. M.*, «De la guarda de hecho», en Comentarios al Cédigo
Civil, T. 11, vol. 2.°, coordinadores: Joaquin Rams ALBEsA y Rosa Maria MoRENO FLOREZ,
Bosch, Barcelona, 2000, pag. 2081, cree que es posible pensar en situaciones en las que
se da una curatela de hecho. Asi, serd, por ejemplo, cuando se especifica en la sentencia
de incapacitacién la necesidad de un curador y éste no se llega a nombrar, o ya se ha
designado, pero no cumple las funciones.

(55) Lete pEL Rio, J. M., «De la guarda de hecho. Comentario al articulo 303 del
Codigo Civil», op. cit.,, pag. 489; Cano TerLro, C., «La nueva regulaciéon de la tutela e
instituciones afines», op. cit., pag. 143; Garcia Garcia, L., Marco juridico de la enfermedad
mental. Incapacitacion e internamiento, Valencia, 2000, pag. 117.

(56) SuAREZ SANCHEZ-VENTURA, J. M.?, «La institucién tutelar», en Instituciones de
Derecho Privado, T. IV, Familia, vol. 2.°, coordinador general: Juan Francisco DELGADO DE
MicuiL, Civitas, Madrid, 2002, pag. 571. En este sentido, se pronuncia VENTOs0 EScRIBA-
NO, A., «La reforma de la tutela», op. cit., pag. 129.
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plemento de su capacidad. Ahora bien, esta regla general no impide que pueda
admitirse, en algunos supuestos, una curatela de hecho, asi cuando el curador
sea excusado o removido del cargo, y pese a ello actua, siendo el acto que realice
beneficioso para el menor o incapacitado; parece l6gico mantener al curador,
aunque sea actuando «de hecho», en aras del superior interés, que deben presi-
dir todas las actuaciones de proteccién de estas personas (57).

En todo caso, son muy acertadas las palabras de RoGeL VipE cuando con-
sidera que, en realidad no existe un tutor, un curador o un defensor judicial
de hecho como figuras independientes, sino que existe un guardador de hecho,
con un régimen juridico tnico, ya sea en funciones de tutor, ya de curador o
incluso de defensor judicial (58).

Por otra parte, el articulo 172.1 del Cédigo Civil hace referencia a la tutela
automatica o ex lege, de los menores en situacién de desamparo por parte de la
entidad publica que en el respectivo territorio tenga encomendada la proteccién
de menores. En relacion con la materia objeto de analisis, es claro que la exis-
tencia de un guardador de hecho que efectivamente atienda al menor, excluye la
situacion de desamparo (59). Y, que, como afirma RoGeL Vipg, la guarda a la que
hace referencia el citado precepto difiere sustancialmente de la guarda de hecho
contemplada en los articulos 303 y siguientes, pues, mientras la guarda de he-
cho es equiparable a la tutela y, es, ademas, una guarda formal, conocida, en
tanto que es requerida por quienes tienen —y no pierden— la potestad sobre el
menor, o acordada por el Juez; la guarda del articulo 172 es una guarda formal
prevista como solucién urgente y, ademas, transitoria, «durante el tiempo nece-
sario» —dice tal precepto—, y abocada a situaciones mas estables (60).

Finalmente, tras la entrada en vigor de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, la guarda de hecho puede llegar a convertir-
se en acogimiento familiar. Corresponde al Juez, en consecuencia, decidir no
constituir la tutela y mantener al menor o presunto incapaz en la familia del
guardador de hecho, si se considera que esto puede ser lo mas beneficioso
para ellos (61).

(57) NuNez Muniz, C., «La guarda de hecho», op. cit., pags. 437-438, precisa, ade-
mas, que «caso distinto sera el del prédigo, pues aqui no se protege su propio interés,
sino el de su familia mas cercana, y para que los actos realizados por él que requieran
asistencia no sean impugnables, serd necesaria la aquiescencia de un curador legalmen-
te nombrado, excluyendo, por tanto, al curador de hecho, pues si bastase la asistencia
de cualquiera, lo mismo podria celebrarse el acto sin necesidad de ella, pues en rigor
el prédigo no es incapaz, sino alguien cuyas actuaciones patrimoniales es preciso «con-
trolar»; CArcaBa FErRNANDEZ, M., «Consideraciones sobre la guarda de hecho», op. cit.,
pags. 83-84, senala como otro supuesto posible, cuando un menor sometido a tutela, se
emancipa y debe actuar un curador para cualquiera de las actuaciones que lo precisan,
segun el articulo 323. En este caso y conforme al articulo 292 del Cédigo Civil desem-
penara el cargo de curador el mismo que hubiese sido su tutor, a menos que el Juez
disponga otra cosa».

(58) RocEL ViDE, C., «La guarda de hecho», op. cit., pag. 63; del mismo autor,
«Comentario al articulo 303 del Coédigo Civil», op. cit., pags. 861-862. En el mismo
sentido, HEREDIA PUENTE, M., y FABREGA Ruiz, C. F., «La guarda de hecho como mecanis-
mo protector de incapaces», en La Ley, nam, 4497, 1998-1, pag. 2092.

(59) Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién 1.7, de 22 de
diciembre de 2004 (JUR 2006/33272).

(60) RocEL VipE, C., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 864.

(61) Resulta curiosa la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 4.7,
de 17 de abril de 1999 (AC 1999/1147), cuando sefiala que: «(...) En efecto, el acogimiento
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VII. FUNCIONES DE LA GUARDA DE HECHO

Actta tanto en la esfera personal como patrimonial, y puede variar en
funcién de los supuestos a los que se aplica, adaptandose a las circunstancias
concretas de guarda que exige el sometido a la misma.

Respecto de la persona, puede ocuparse de su alimentacién, cuidado, trata-
mientos médicos, educacion y formacién; incluso, promover la incapacitacién
del sujeto, cuando sea necesario, o de procurar su recuperacién. En este sen-
tido, se manifiesta el articulo 145.1 de la Ley 13/2006 de Derecho de la persona
de Aragén; y el articulo 225-3.1 del Cédigo Civil catalan, que, ademas afiade que
«el guardador debe actuar siempre en beneficio de la persona en guarda».

Respecto de su patrimonio, alcanza, en principio, a todos los actos de
administracién ordinaria, no a los de carécter extraordinario, pues, no olvide-
mos que se trata de una situacién factica, de hecho. A ello se refiere expresa-
mente el articulo 145.1 de la Ley 13/2006, si bien, con la exigencia de que estos
actos de administracién sean necesarios. Para la justificacién de tal necesidad
sera suficiente la declaracién en tal sentido de la Junta de Parientes de la
persona protegida (art. 145.2 de la citada Ley). No obstante, la realizacion de
estos actos calificados de «necesarios», comporta frente a terceros la represen-
tacion legal del guardador de hecho. E igualmente, contiene mencién expresa
de la limitacién en la actuacién del guardador a los actos de administracién
ordinaria, el articulo 225-3-1 del Cédigo Civil catalan. Ahora bien, si se trata
de una guarda de hecho de personas, que estdn bajo patria potestad o tutela,
éstas pueden solicitar de la autoridad judicial que, confirieran al guardador,
funciones tutelares, siempre y cuando concurran circunstancias que lo hagan
aconsejable como, por ejemplo, la duracién previsible de la guarda o las ne-
cesidades de la persona guardada que lo hagan aconsejable (62). Estas fun-
ciones tutelares se atribuyen en procedimiento de jurisdiccién voluntaria, con
la audiencia de las personas titulares de la patria potestad o del tutor, si es
posible. Tal atribucién conlleva la suspensién de la patria potestad (art. 225-
3.2 del Coédigo Civil catalan), evitando con ello que el guardador tenga que
asumir una carga demasiado onerosa, sobre todo si se trata de miembros per-
tenecientes a la misma familia, de tener que instar la privacién de la patria
potestad o la remocién del tutor.

del ahora demandante durante su menor de edad por parte de su abuelo materno y sus
tios podria calificarse de “guarda o tutela de hecho”, situacién que existe, o puede pro-
ducirse siempre que alguien sin estar investido oficialmente de funciones tutelares res-
pecto de un menor o incapaz asume y ejerce de hecho sus funciones, aunque la regu-
lacién legal de tal situacion no se hubiese producido hasta la Ley 13, de 24 de octubre de
1983, que dio una nueva redaccién a los articulos 303 a 305 del Cédigo Civil. Pero, en
modo alguno, es posible en nuestro Derecho deducir de una situacién de convivencia
familiar y del “trato como hijo de una persona”, la existencia de una adopcién de hecho,
dado que, en todo momento, de su desarrollo histérico tuvo la adopcién el carédcter de
acto formal y solemne» (Fundamento Juridico 2.°).

(62) Aunque no lo establece el legislador, parece que podria llevarse a cabo tal
solicitud por el guardador.

Por otra parte, la atribucién de funciones tutelares s6lo puede tener lugar para el
supuesto de persona que esta en potestad parental o en tutela, y, no para aquellos casos,
frecuentes en la practica, donde las familias cuidan de sus miembros ancianos afectados
por demencias seniles u otras enfermedades que les impiden decidir por si mismas y
respecto de las cuales no se insta su incapacitacion; pues, para este supuesto se considera
conveniente el nombramiento de tutor con la consiguiente incapacitacion del sujeto.
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Si bien, en este contexto, desde la propia regulacién del Cédigo Civil, la no
mencién expresa y por ende, limitaciéon de la actuacién del guardador —a
diferencia de los ordenamientos autonémicos citados—, a los actos de admi-
nistracién ordinaria; no parece imposibilitar que pueda extenderse aquella
también a los de administracion extraordinaria, siempre que redunden en
utilidad del menor o presunto incapaz, si tenemos en cuenta lo que establece
el articulo 304 del mencionado cuerpo legal, y el hecho de que cuando la
guarda de hecho se comunica a la autoridad judicial, su existencia podriamos
decir se «juridifica», sometiéndose a un control judicial como los demés car-
gos tutelares.

VIII. REGIMEN JURIDICO

Existe una tendencia bastante extendida que propugna la plena equipara-
cién del guardador de hecho al tutor formal, al menos en cuanto a deberes y
obligaciones se refiere (63). Sin embargo, nos parece mas acertada aquella
postura que no opta por una aplicacién indiscriminada de todas las normas
relativas a la tutela formal a la guarda de hecho, sino que sélo considera
que se han de aplicar aquéllas, cuando no sean inadecuadas al propio régimen
de la guarda de hecho o no exista una norma especifica como los actuales
articulos 303 a 306 del Cédigo Civil (64).

Lo cierto es que, como se pronuncié para el régimen derogado EscoBar,
el tutor de hecho deberia actuar con «toda la diligencia de un buen padre de
familia» (65). Y, asimismo, se ha de senalar que, puede alcanzar su actuacién
—antes de que sea conocida por la autoridad judicial su existencia—, tanto
al ambito personal como patrimonial del sujeto guardado; si bien en este ul-
timo supuesto sélo respecto a los actos de administracién ordinaria y no de
disposicion.

Sobre tales bases procede analizar la regulacién especifica que, en torno
al guardador de hecho, se contienen en los citados preceptos del Cédigo Civil
y en las demas regulaciones autonémicas referidas en lineas precedentes.

(63) Vid., por todos, Sancno ReBULLIDA, Francisco, «Elementos de Derecho Civil»,
de Lacruz BErDEJO, J. L., et al., op. cit., pag. 345. Asimismo, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Zamora, Secciéon 1.2, de 24 de noviembre de 2005 (JUR 2006/284438).

(64) RoceL VipE, C., «La guarda de hecho», op. cit., pag. 98; del mismo autor,
«Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 864. En el mismo sentido,
ALvarez Lata, N., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 478; Diaz-
ALaBART, S. et al., «El procedimiento de incapacitacién y las instituciones de guarda»,
op. cit., pag. 74.

Sin embargo, para BErcoviTz RopriGUEZ-CANO, R., «Comentario al articulo 303 del
Codigo Civil», op. cit., pag. 783, pese a cumplir ambas figuras una funcién similar, la rea-
lidad normativa actual, sin embargo, no permite realizar una asimilacién entre la tutela
y la guarda de hecho, pues los preceptos del Cédigo Civil s6lo equiparan guarda de hecho
y guarda legal en lo que atafie al deber de informacion del guardador (art. 303) y al deber
de indemnizacién (art. 306). Ademas, ni siquiera la ubicacién sistematica podria servir de
argumento, si se tiene en cuenta, ademas, que el articulo 215 no enumera a la guarda
de hecho dentro de las instituciones tutelares. Siendo asi que el régimen juridico del
guardador de hecho deberia sujetarse tunicamente a lo establecido en los articulos 303 a
306, sin que las normas relativas a la tutela sean de aplicacién analégica.

(65) Escosar DE LA Riva, E., «La tutela», en Revista de Derecho Privado, Madrid,
1943, pag. 253.
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1. EL DEBER DE INFORMACION DEL GUARDADOR DE HECHO

El articulo 303 dispone que: «sin perjuicio de lo dispuesto en los articu-
los 203 y 228, cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia
de un guardador de hecho podrd requerirle para que informe de la situacion de la
persona y los bienes del menor o del presunto incapaz y su actuacion en relacion
con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de control y vigilan-
cia que considere oportunas» (66). Este precepto deja a salvo los supuestos de
declaracion de incapacidad y constitucion de la tutela de oficio, cuando tengan
conocimiento de la existencia de una persona, que incurra en causa de inca-
pacitaciéon o deba ser sometida a tutela. El articulo 203 ha sido derogado por la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, considerandose aplica-
ble ahora en lugar de aquél, el articulo 757.2 y 3 de la citada Ley, a cuyo tenor:
«2. El Ministerio Fiscal deberd promover la incapacitacién, si las personas men-
cionadas en el apartado anterior (conyuge o situacion asimilable, descendientes,
ascendientes y hermanos) no existieran o no la hubieran solicitado». Y afiade el
parrafo 3 que: «cualquier persona estd facultada para poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la incapacitacion.
Las autoridades y funcionarios piiblicos que por razén de sus cargos, conocieran
la existencia de posible causa de incapacitacién en una persona, deberd ponerlo en
conocimiento del Ministerio Fiscal». Por su parte, el articulo 228 del Cédigo Civil
sefiala que: «si el Ministerio Fiscal o el Juez competente tuvieren conocimiento de
que existe en el territorio de su jurisdiccion alguna persona que deba ser sometida
a tutela, pedird el primero y dispondrd el segundo, incluso de oficio, la constitu-
cion de la tutela».

Una vez que el Juez tenga conocimiento oficial de la guarda de hecho, ésta
entra en fase de interinidad; y se mantiene mientras —si se considera necesa-
rio— (67), se sustancia el proceso de incapacitaciéon y se ordena debidamente
la representacién legal del menor o incapacitado. Al respecto, en esta fase, el
Juez puede requerir al guardador para que le informe de la situacién de la
persona y bienes del menor o del presunto incapaz y de su actuaciéon en
relacién con los mismos. Para BErRcoviTz existe un paralelismo entre este deber
de informacion y el contemplado para el tutor en el articulo 233; y, natural-
mente, ese deber de informacién se extiende en principio tanto a la persona

(66) En el mismo sentido, el articulo 144.1 de la Ley 13/2006, de Derecho de la
persona de Aragén: «cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia
de un guardador de hecho, le requerird para que informe de la situacion de la persona
bajo su guarda y de sus bienes, asi como de la actuacion del guardador en relacién con
ambos extremos». Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, Sec-
cion 1.2, de 22 de diciembre de 2004 (La Ley 269719/2004); y los Autos de la Audien-
cia Provincial de Vizcaya, Seccion 4.%, de 13 de febrero de 2008 (La Ley 52542/2008); y
de 25 de febrero de 2008 (La Ley 52418/2008), sefialan que, naturalmente, ese deber de
informacién se extiende en principio tanto a la persona como a los bienes, quedando
limitado en cada caso al ambito en el que se esta desarrollando la guarda de hecho, sin
perjuicio de que el guardador pueda completar la informacién con otros datos que
conozca, ajenos a su actividad de proteccion y custodia. La informacién, en cuanto a los
bienes, puede consistir, en su caso, en un inventario y en una rendicién de cuentas.

(67) Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 23 de
enero de 2007 (La Ley 18071/2007), sefiala que la situacion factica de la guarda de hecho
en la persona de la abuela, consentida por el padre y la madre biol6gicos de las menores,
debe legitimarse en beneficio del interés del menor; y el Auto de la Audiencia Provincial
de Granada, Seccion 5.%, de 11 de abril de 2008 (La Ley 145022/2008).
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como a los bienes, quedando limitado en cada caso, al &mbito en el que se esta
desarrollando la guarda, sin perjuicio de que el guardador pueda completar la
informacién con otros datos que conozca, ajenos a su actividad de proteccién
y custodia (68).

El Cédigo, asimismo, senala que podrd requerirle, lo que plantea la duda, si
estamos en presencia de una obligaciéon o de una simple facultad de la auto-
ridad judicial. Parece que el sentir mayoritario de la doctrina se inclina por
su obligatoriedad. LETE DEL Rio senala al respecto que «deberia haberse dicho
“debera”; si no se entiende asi, ¢qué valor se le dara a la actitud de un juez
que teniendo conocimiento de la existencia de una guarda de hecho no exige de
quien la desemperia el correspondiente informe?». En mi opinién, afiade el
autor, «seria afirmacion de una ilegalidad inadmisible; ademas, si esto pudiera
acontecer, indudablemente resultaria mas ventajosa la situacién de un guarda-
dor de hecho que la de un tutor legal» (69).

Por otra parte, en el contexto actual, no seria improbable que el Juez en
situaciones de disminucién no incapacitante de sus facultades fisicas o psiqui-
cas, y ante colectivos especialmente vulnerables, ancianos, los discapacitados,
border line, una vez que conociera la existencia de una guarda de hecho, optase
por su mantenimiento, como lo mas beneficioso para los intereses de la per-
sona susceptible de proteccion, sin perjuicio de imponer las medidas de con-
trol y vigilancia que considere oportunas.

De todas formas, nada impide al propio guardador de hecho a que pro-
mueva la incapacitacién del presunto incapaz (70).

2. OBLIGACION DE NOTIFICAR O COMUNICAR LA EXISTENCIA DE LA GUARDA DE HECHO

Tanto el articulo 143 de la Ley 13/2006, de Derecho de la persona de Aragén,
como el articulo 225-2 del Cédigo Civil catalan, mencionan —a diferencia
del Cédigo Civil espafiol que no lo hace en sede de guarda de hecho—, la obli-
gacién del guardador de notificar la existencia de ésta a la autoridad judicial o
al Ministerio Fiscal, para que éstos puedan valorar la situacién y, si fuese nece-
sario, proceder a incoar el correspondiente procedimiento de incapacitacién.

No obstante, mientras que en el articulo 143 de la citada Ley 13/2006, tal
deber alcanza a todos los supuestos de guarda de hecho, en el Cédigo Civil
catalan, sin embargo, sélo se exige para dos supuestos: 1) El de acogimiento
transitorio de un menor, que se encuentra en situacién de desamparo ante
la desatencion de quienes tienen la obligaciéon de cuidarlo. El guardador de
hecho debera comunicarlo a la entidad publica competente en materia de pro-
tecciéon de menores, o a la autoridad judicial en el plazo de setenta y dos horas
desde el inicio de la guarda (art. 225-2.1); 2) En caso de guarda de hecho de una

(68) BEercovitz RopriGuEZ-CaNO, R., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 789. Vid., asimismo, el Auto de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Sec-
cion 4.%, de 13 de febrero de 2008 (La Ley 52542/2008).

(69) LeteE pEL Rio, J. M., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 490. Vid., también, MarTiNEz DiE, R., «Los discapaces no incapacitados. Situaciones
especiales de proteccion», en La Notaria, ntm. 2, febrero de 2000, pag. 36. Para LASARTE
ALvarez, C., «Principios de Derecho Civil», op. cit., pag. 388, en cambio, la actividad de
la autoridad judicial es meramente facultativa.

(70) Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccién 3.7, de 13 de
mayo de 2001 (La Ley 91255/2002).
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persona mayor de edad en quien concurre causa de incapacitacion, si ésta se
encuentra en un establecimiento residencial; no si esta residiendo en su propio
domicilio o en el de otros parientes. La persona titular del establecimiento resi-
dencial (guardador de hecho) debera comunicarlo a la autoridad judicial o al
Ministerio Fiscal en el mismo plazo de setenta y dos horas desde el inicio de la
guarda (ingreso en la residencia). Por tanto, la obligacién de comunicar en este
segundo caso, s6lo opera si la persona mayor de edad incurre en causa de inca-
pacitacién y esta en un establecimiento residencial (art. 225-3.2).

3. MEDIDAS DE CONTROL Y VIGILANCIA

Durante este proceso de interinidad, y a la luz de lo dispuesto en el articu-
lo 303, asimismo, el Juez puede establecer medidas de control y vigilancia res-
petando la situacién de hecho existente (71). Sefiala BErcovitz que «dichas me-
didas no son sino las ya previstas con carécter general en los articulos 203.11,
209 y 299 bis. Al igual que ocurre con la referencia a los articulos 203 y 228
contenida en el comienza del articulo 303, el tinico valor de esta parte final del
mismo es el de mero recordatorio» (72). Entre estas medidas se pueden incluir,
ademads de la prevista en el articulo 158 (por remisién expresa del art. 216.11) y
el articulo 299 bis del Cédigo Civil, de nombramiento de un administrador para
los bienes; las del articulo 757.2 y 3 y las cautelares del articulo 762 de la LEC,
medidas todas ellas que, desde luego, se han definido como provisorias y cadu-
cas, pues «su mayor o menor duracién depende de que el Juez haya dado inme-
diata aplicacién al articulo 299 bis o no» (73). Por otra parte, estas medidas,
cuya solicitud puede tener lugar a instancia también del Ministerio Fiscal —y
que venian recogidas en los derogados arts. 203.2 y 209 del Cédigo Civil—, pue-
den adoptarse, de oficio o a instancia de parte, en cualquier estado del procedi-
miento de incapacitacién (74).

Ahora bien, como sefiala RoGeL ViDE: «han de adoptarse inmediatamente,
sin que pueda retrasarse esperando la elaboracion del informe del guardador
de hecho y su ulterior recepcién y conocimiento por la autoridad judicial»; lo
contrario, afiade: «podria redundar en perjuicio del guardado, cuando es ello,
precisamente, lo que se trata de evitar» (75).

No obstante, la inmediatez en la adopcién de las medidas ha de relacio-
narse también con su provisionalidad, ya que el Juez habra de promover, a

(71) Vid., asimismo, el articulo 144.2 de la Ley 13/2006, de Derecho de la persona
de Aragén.

(72) Bercovitz RopriGuEz-CaNo, R., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 790.

(73) Lete pEL Rio, J. M., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 490; SancHo REBULLIDA, Francisco, «El nuevo régimen de la familia», vol. III, Tutela
e instituciones afines, op. cit., pags. 162-163; Rams ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil,
de Lacruz BerpEjo, J. L., et al, T. IV, Familia, Dykinson, Madrid, 2008, pag. 446.

(74) Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 18.%, de 8 de
julio de 2004 (La Ley 162406/2004).

(75) RocEL ViDE, C., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 865.
Sin embargo, LETE DEL Rio, J. M., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 490, senala que «estas medidas habran de ser, l6gicamente, subsiguientes al infor-
me, pues en funcién de éste se adoptaran aquéllas que la autoridad judicial estima mas
procedentes en beneficio de la persona y de los bienes de la persona sometida a la guarda
de hecho».
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través del Ministerio Fiscal, la declaracién de incapacitacién y la constitucién
de la tutela, cesando, por tanto, la guarda de hecho, y asumiendo temporal-
mente la representacién y defensa del tutelado el Ministerio Fiscal, y el cuida-
do de los bienes el administrador judicial nombrado. Si bien, ello no obsta,
para que tales medidas judiciales respeten la situacion de hecho existente, y el
Juez opte por nombrar como defensor del menor o incapaz, o administrador
de sus bienes al guardador, ya que la actuacion de éste no tiene porque me-
recer un reproche, sino todo lo contrario (76).

La Ley 1/2009, de 25 de marzo, de reforma de la Ley de 8 de junio de 1957
sobre el Registro Civil en materia de incapacitaciones, cargos tutelares y admi-
nistradores de patrimonios protegidos y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre,
sobre proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modifica-
cién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tribu-
taria con esta finalidad (77), redacta el articulo 38 de la LRC de la siguiente for-
ma que: «A peticion del Ministerio Fiscal o de cualquier interesado, con valor
simplemente informativo y con expresion de sus circunstancias: 6. La existencia
de un guardador de hecho y las medidas judicial de control y vigilancia adoptadas
respecto del menor o del presunto incapaz». E, igualmente, otorga legitimacion al
Ministerio Fiscal para obtener informacién de organismos publicos en relacion
con el ejercicio de la guarda de hecho (Disposicién Adicional Ginica.1l de la Ley).
Con esta reforma se da publicidad registral a la guarda de hecho; y, asimismo,
a nuestro entender, redunda en la posibilidad de mantenimiento del guardador
de hecho como cargo —asumido de facto—, siempre que resulte beneficioso para
el guardado, ante situaciones de merma de alguna de las facultades fisicas o
psiquicas que no sean causa de incapacitacidn, al ser un instrumento de protec-
cién que puede atender sus necesidades de la misma forma que antes durante
su «clandestinidad», si bien, ahora bajo un control judicial.

4. EFICACIA DE LOS ACTOS REALIZADOS POR GUARDADOR DE HECHO

El articulo 304 del Cédigo Civil dispone que: «los actos realizados por el
guardador de hecho en interés del menor o presunto incapaz no pueden ser
impugnados si redundan en su utilidad» (78). Esta norma sanciona la inimpug-
nabilidad de los actos realizados por el guardador si redundan en utilidad del
guardado (79). En realidad, como sefialan Diez-Picazo y GULLON BALLESTEROS, lo

(76) BEercoviTz RopriGUEZ-CANO, R., «Comentario al articulo 303 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 790.

(77) BOE, num. 73, de 26 de marzo de 2009, pags. 29.137 a 29.142.

(78) En similares términos se pronuncia el articulo 145.3 de la Ley 13/2006, de
Derecho de la persona de Aragén, cuando referido al acto declarado necesario por la
Junta de Parientes, dispone que: «El acto declarado necesario por la Junta de Parientes
serd vdlido; los demds serdn anulables si no eran necesarios, salvo si han redundado en
utilidad de la persona protegida».

(79) Vid,, el Auto de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 7.7, de 19 de di-
ciembre de 2000 (La Ley 231054/2000); la sentencia de la Audiencia Provincial de Huel-
va, Seccién 2.*, de 9 de marzo de 2001 (La Ley 53742/2001); la sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén, Seccién 3.7, de 12 de mayo de 2004 (La Ley 111969/2004); la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Secciéon 3.%, de 1 de febrero de 2005 (La Ley
24967/2005), y el Auto de la Audiencia Provincial de Granada, Seccion 5.%, de 8 de sep-
tiembre de 2008 (La Ley 227882/2008).
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que quiere significar el precepto «es que no podran ser declarados nulos en esa
hipotesis, pues carece de légica que se niegue una legitimacién para accionar
a priori, siendo asi que la prueba de la utilidad debe producirse en el proceso,
a cargo de quien sostenga la validez del acto impugnado» (80). El ambito del
precepto comprende todos los actos realizados por el guardador, sean de na-
turaleza patrimonial, con carécter preferente, o personal, pues, el Cédigo Civil
no los excluye.

En relacién con los de caracter patrimonial, parecen comprenderse todos
los actos realizados en interés del menor o incapaz, sean de administracién
ordinaria, extraordinaria y los dispositivos (81), lo que supone un tratamiento
mas favorable que el otorgado al tutor de derecho (82). Entre los actos de esta
naturaleza podemos destacar la constitucién de patrimonio protegido (83); y
la solicitud de declaracién de persona en situacién de dependencia en cual-
quiera de los grados del guardado; y del derecho a alguna prestacién o ayuda
que fija la Ley 39/2006, de 14 de diciembre (84).

Con respecto a los de naturaleza personal, ha de entenderse comprendi-
dos, especialmente, aquellos que se deriven del cumplimiento por el guardador
de los deberes consignados en el articulo 269 del Cédigo Civil —velar por el
tutelado, y, en particular, procurarle alimentos, educaciéon y formacién inte-
gral, promoviendo la adquisicién o recuperaciéon de la capacidad de éste y su
mejor insercién en la sociedad— (85).

(80) Diez-Picazo, L., y GULLON BALLESTEROS, A., «Sistema de Derecho Civil», vol. 1V,
Derecho de Familia y Derecho de Sucesiones, 10.* ed., Tecnos, Madrid, 2006, pags. 290-291.

(81) En cambio, ALvarEZ CaPEROCHTIPL, J. A., «Curso de Derecho de Familia», op. cit.,
pag. 259, considera que: «el régimen de la eficacia extraordinaria en beneficio del menor
s6lo podra extenderse a los actos conservativos..., pues, como senala, si los actos de
administracién extraordinaria del tutor legal sin autorizacién pueden ser impugnados,
con mas razén los del tutor de hecho».

(82) SuAREZ SANCHEZ-VENTURA, J. M., «La institucién tutelar», op. cit., pag. 580.

(83) El articulo 3.1.a) de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, en relaciéon con la
constitucién del patrimonio protegido dispone que: «El guardador de hecho de una per-
sona con discapacidad psiquica podrd constituir en beneficio de éste un patrimonio pro-
tegido con los bienes que sus padres o tutores le hubieran dejado por titulo hereditario o
hubiera de recibir en virtud de pensiones constituidas por aquéllos y en los que hubiera
sido designado beneficiario; todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 303, 304
vy 306 del Cédigo Civil».

(84) Para MoretoN Sanz, M.* F., «El guardador de hecho ante la dependencia: revi-
sion de los procedimientos autonémicos y las declaraciones “bajo su responsabilidad”»,
en La Ley, num. 7.246, de 22 de septiembre de 2009, pég. 2, la presentacién de la solicitud
para la declaracion de dependencia por el guardador puede ser incluida en la 6rbita de
los actos de administracién (vid., asimismo, el estudio profundo que la autora hace en
este trabajo sobre la exigencia de declaracion del guardador de hecho en las solicitudes
de reconocimiento de la situacién de dependencia y del derecho a las prestaciones en
relacién con las diferentes normativas autonémicas, ademas de la estatal).

(85) NuUNez Muniz, C., «La guarda de hecho», op. cit., pag. 441; SUAREZ SANCHEZ-
VENTURA, J. M., «La institucién tutelar», op. cit., pag. 580; RoGEL VipE, C., «Comentario al
articulo 304 del Cédigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil, T. I, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, pag. 867, precisa que «estos deberes juegan también para los guardadores
de hecho, junto con los derechos correspondientes, siendo —en tales casos— dificiles de
conjugar sus limites, sobre todo el representado por la intervencién y control de la auto-
ridad judicial». Precisamente por ello, y a su entender: «los actos que, en base a los
deberes y derechos antes citados, realice el guardador de hecho, en relacién con la perso-
na del guardado, han de ser susceptibles de impugnacién».
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En todo caso, se trate de actos de naturaleza patrimonial y personal, lo
importante es que redunden en beneficio o utilidad del guardado, y se hayan
realizado en «interés» del mismo (86). Referente al concepto de utilidad, cabe
plantearse, si éste ha de entenderse o no objetivamente; si ha de medirse con
criterios exclusivamente patrimoniales o no; si la utilidad ha de apreciarse o
no respecto de la totalidad del acto llevado a cabo por el guardador de hecho;
y, en fin, si la utilidad ha de ser inmediata o no (87). En el sentir mayoritario
de la doctrina se sefiala que: a) Esta utilidad debe ser objetiva, esto es, se ha
de prescindir de la motivacién subjetiva del guardador; b) No debe medirse
necesariamente en funcién de criterios patrimonialistas o econémicos, ya que
la guarda de hecho debe buscar el beneficio global y el bienestar personal del
menor o incapaz, mas que un mero beneficio econémico; ¢) No cabe plantear
una valoraciéon fraccionada de la utilidad que produzca el acto; la valoracién
ha de ser global, sin que pueda pretenderse una anulacién parcial, limitada
a las consecuencias perjudiciales; d) Finalmente, debe ser también inmediata,
de acuerdo con la naturaleza del acto y la previsibilidad de sus consecuencias;
de manera que si el acto realizado por el guardador en el momento de llevarlo
a cabo, no es util para el guardado pero, por circunstancias sobrevenidas,
cuando el acto debe valorarse judicialmente el mismo reviste caracteres de
utilidad; estas circunstancias sobrevenidas sanarian el acto a posteriori, y el
mismo serfia plenamente valido. Esta misma validez deberia, asimismo, man-
tenerse en el supuesto inverso, esto es, que el acto fuera util al tiempo de
ejecucioén que, posteriormente, por circunstancias no previstas racionalmente,
deriven en perjuicios para los intereses del guardado (88). En todo caso, la
utilidad es una cuestiéon de hecho que habra de ser objeto de prueba en el
proceso y sobre la cual ha de pronunciarse el Juez (89). Al hilo de esta inter-
pretacion, si el resultado util ha de demostrarse en el proceso, como acerta-
damente sefiala DE CuoTo GALVEZ, la expresiéon «no podran ser impugnados» no
es correcta porque «precisamente la impugnacién dara lugar al pronuncia-
miento judicial acerca de la utilidad en interés del sometido a tutela» (90).
Sera, por tanto, el procedimiento impugnatorio, el momento adecuado para
probar la utilidad del acto.

(86) Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Seccién 3.2, de 1
de febrero de 2005 (AC 2005/550).

(87) Sefiala LETE DEL Rio, J. M., «De la guarda de hecho. Comentario al articulo 304
del Cédigo Civil», op. cit., pag. 491, que «la utilidad es un concepto relativo; como es
sabido, lo que es util para unas personas puede no serlo para otras». Asimismo, BErcoviTz
RobpricUEZ-CaNO, R., «Comentario al articulo 304 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 790, se
pregunta si un concepto como el de utilidad, tan indeterminado, suscita la duda acerca de
la oportunidad de constituirlo en limite de impugnabilidad de los actos del guardador,
sobre todo si se tiene en cuenta que normalmente no se impugna un acto que ha resulta-
do beneficioso.

(88) SuArREz SANCHEZ-VENTURA, J. M.?, «La institucién tutelar», op. cit., pag. 580;
Bercovitz RopricuEz-Cano, R., «Comentario al articulo 304 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 791; LETE pEL Rio, J. M., «De la guarda de hecho. Comentario al articulo 304 del
Codigo Civil», op. cit., pag. 491; MoreNo QuEsaDa, B., «El curador, el defensor judicial y el
guardador de hecho», op. cit., pags. 329-330; RocerL Vg, C., «Comentario al articulo 304
del Codigo Civil», op. cit., pags. 867-868.

(89) Lete pEL Rio, J. M., «Comentario al articulo 304 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 491.

(90) De Cuorto Girviez, R. M.*, «De la guarda de hecho», op. cit., pag. 2083.
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Respecto al requisito consistente en que el acto se haya realizado en
«interés» del menor o incapaz, ha de ser interpretado en el sentido de que
dicho acto debe ser efectuado en representaciéon del guardado, aun cuando
el guardador acttie en ejercicio de una representacién que no ostenta (91).
Se entiende que «interés» no es en un sentido subjetivo de «intencién», sino
en el objetivo de «actuar en representacién» (directa o indirecta) del guar-
dado (92).

De una forma u otra, los actos, personales o patrimoniales, asi realizados
por el guardador, cumpliendo los requisitos previstos, han de ser validos; y
sin posibilidad de impugnacién, como dice la norma ni por el guardado, ni
por el tutor constituido posteriormente. Como sefiala claramente ALVAREZ LATA:
«lo que se establece en el articulo 304 es una regla a posteriori para dotar de
validez a los actos realizados por el guardador y de esta manera favorecer la
proteccion de éste y brindarle un medio de dinamizar su precaria situacién en
el trafico juridico, desde el momento en que se comprueba que dichos actos
afectan positivamente a sus intereses, reportiandole una objetiva utilidad; pero
ello no implica que sirva a priori, esta regla, como un mecanismo de represen-
tacién o sustitucién de la actuaciéon del menor o incapaz, o sea, de traspaso
de la legitimidad activa al guardador de hecho». En fin, concluye la autora,
que «del articulo 304 no se desprende un principio de posibilidad de actuacién
del guardador de hecho en lugar del sometido a guarda, sino un mecanis-
mo de convalidacién de sus actos, cuando éstos sean beneficiosos para el
guardado» (93). Efectivamente, la utilidad del acto para los intereses del menor
o incapaz, salva el defecto de representacion, lo confirma y lo valida, pues, por
aplicacion del articulo 1.259 del Coédigo Civil estaria viciado de nulidad, al
tratarse de actos realizados por persona no legitimada por autorizacién o
representacién legal (sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de marzo de
1994). No obstante, los actos que no sean realizados en interés del menor o
incapaz o carezcan de utilidad para ellos podran ser impugnados. Estamos
ante un supuesto de anulabilidad, que podra ser instada por el propio menor
o incapaz, una vez adquirida la capacidad de obrar y en el plazo de cuatro
afios a contar desde su recuperaciéon (art. 1.301), o desde este momento, si es
capaz (art. 1.259) o la ejercita su guardador legal (94). Igualmente, el legis-
lador aragonés opta en el articulo 145.3 de la Ley 137/2006, de Derecho de
persona, por considerar anulables los actos de administraciéon de bienes rea-
lizados por el guardador de hecho, que no sean necesarios, salvo si han redun-
dado en utilidad de la persona protegida.

(91) SuArREz SANCHEZ-VENTURA, J. M.*, «La institucién tutelar», op. cit., pag. 580.

(92) BEercoviTz RobRriGUEZ-CANO, R., «Comentario al articulo 304 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 790.

(93) Avrvarez Lata, N., «Comentario al articulo 304 del Cédigo Civil», op. cit.,
péag. 479. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de
febrero de 1994 (RJ 1994/834).

(94) BErcoviTz RopRriGUEZ-CANO, R., «Comentario al articulo 304 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 790; ALvarez Lata, N., «Comentario al articulo 304 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 479; Diaz ALABART, S., et al., «El procedimiento de incapacitacion y las instituciones
de guarda», op. cit., pag. 76.
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5. DERECHOS DEL GUARDADOR DE HECHO

El articulo 306 del Cédigo Civil, dltimo de los preceptos que se dedican a la
guarda de hecho, sefiala que sera aplicable a ésta lo dispuesto en el articulo 220
respecto del tutor. Con esta remision abre la posibilidad que pueda ser indem-
nizado el guardador de hecho por los dafios y perjuicios que sufra en el ejercicio
de sus funciones, sin culpa por su parte y a cargo de los bienes del guardado,
siempre que no se pueda obtener por otro medio su resarcimiento (95). Se en-
tiende que, tales dafos en el desempeno de sus funciones sea como consecuen-
cia de una actuacién que redunda en utilidad (objetiva) para el menor o incapaz
y que ex articulo 304 va a ser valida (96). En todo caso, el dafno del que habla el
citado articulo 220 ha de entenderse en sentido amplio, comprendiendo todo
dafio material o moral, dafio emergente o lucro cesante, causado como conse-
cuencia del ejercicio de su funcién (97). Ahora bien, para que los dafos sean
indemnizables, resulta necesario que exista una relacién de causalidad entre el
ejercicio de la guarda y la produccién de los perjuicios; y que se produzcan como
consecuencia del ejercicio de una funcién tutelar; y no mientras se ejerce la
misma (98). En cualquier caso, se requiere que tales dafios se hayan producido
sin culpa del guardador (99).

En este contexto, el ejercicio por el guardador de la accién del articulo 306
puede servir para poner en marcha los mecanismos del articulo 303; y que
el Juez tome las medidas oportunas o para que promueva a través del Minis-
terio Fiscal la incapacitacion del guardado o la constitucion de la tutela o cu-
ratela (100).

Por otra parte, cabe preguntarse si se puede reconocer al guardador un
derecho de retribucién. Las opiniones en este punto son contradictorias, pues,
mientras algunos autores, como LETE DEL Rio, niega tal posibilidad, dado que
ello supondria en cierto modo un premio a una actuacién que es ilegal; otros,
en cambio, como SancHo ReEBULLIDA (101) y RoGEL ViDE (102) consideran que lo

(95) En este sentido, también se pronuncia el articulo 225-4 del Cédigo Civil ca-
talan: «El guardador de hecho tiene derecho al reembolso de los gastos y a la indemnizacion
por dafios por razén de la guarda, a cargo de los bienes de la persona protegida».

(96) ALvarez Lata, N., «Comentario al articulo 304 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 480.

(97) MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALcAz, C., «<En torno al nuevo articulo 220 del Cédigo
Civil», en Revista de Legislacion y Jurisprudencia, 1984, pags. 505-506; SUAREZ SANCHEZ-
VENTURA, J. M.%, «La institucion tutelar», op. cit., pag. 581. Para RoGeL VipE, C., «Comen-
tario al articulo 306 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 870, cabe englobar dentro de la
indemnizacién como lucro cesante, lo dejado de ganar por el guardador de hecho, en el
ejercicio de su profesiéon u oficio durante el tiempo dedicado a la guarda; y este mismo
autor, «Sobre la guarda de hecho», op. cit., pag. 592, sefiala, asimismo, que entre los
danos y perjuicios indemnizables cabe citar tanto los que pudiera haber causado, al
guardador, terceras personas, como los que —con frecuencia, incluso— le pudiera haber
causado el mismo guardado.

(98) MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALcAz, C., «<En torno al nuevo articulo 220 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 503.

(99) SuAREZ SANCHEZ-VENTURA, J. M.%, «La institucién tutelar», op. cit., pag. 581.

(100) MarTINEZ DE AGUIRRE Y ALGAZ, C., «<En torno al nuevo articulo 220 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 516.

(101) SancHo REeBULLIDA, Francisco, «Elementos de Derecho Civil», de Lacruz BER-
pEjo, J. L., et al., op. cit., pag. 287.

(102) RoceL Vibg, C., «Comentario al articulo 306 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 869; del mismo autor, «La guarda de hecho», op. cit., pags. 143-144; y «Sobre la
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dispuesto en el articulo 306 no es 6bice, aunque algunos piensen lo contrario,
para que el Juez pueda aprobar la actuacién del guardador de hecho y arbitrar
a su favor una retribucién homologable con los criterios del articulo 174.

En todo caso, esta legitimado para ejercer cualquier accién de responsabili-
dad extracontractual, como por ejemplo, consecuencia de accidentes de circula-
cién, del fallecido que estaba bajo su guarda y declarado incapaz (103); y de ser
informado de las actuaciones que tengan lugar en cualquier procedimiento que
se entable a favor o en contra de la persona, que esta bajo su guarda (104).

Y, asimismo, puede ser nombrado tutor, en la mayoria de las ocasiones,
por su especial vinculacién familiar, porque se trata de una institucién juridi-
ca regulada en nuestro Derecho, donde se toman decisiones en interés del pre-
sunto incapaz o menor, protegiendo su persona y patrimonio; y, porque viene
a ser la medida més adecuada en interés del tutelado, si se tiene en cuenta la
precedente relacion de guarda que ha existido entre las partes (105).

6. LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL DEL GUARDADOR DE HECHO

En cuanto a su responsabilidad civil podemos distinguir tres supuestos:

1. La responsabilidad derivada del articulo 229 del Cédigo Civil, que im-
pone al guardador la obligacién de promover la constitucién de la tutela. Y,
si no lo hace es responsable solidario junto a los parientes llamados a la tutela,
de la indemnizacién de dafios y perjuicios causados. Aunque no esta legiti-
mado activamente para promover la declaracién de incapacitacién (art. 757.1
LEC), su obligacién es poner el hecho en conocimiento del ministerio Fiscal
para que sea promovida por éste (art. 757.2 y 3 LEC).

guarda de hecho», op. cit., pag. 592. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Lugo, Seccién 1.2, de 5 de julio de 2001 (JUR 2001/268305).

Para un mejor enfoque de este problema, SUAREZ SANCHEZ-VENTURA, J. M., «La institu-
cion tutelar», op. cit., pags. 581-582, considera que habria que distinguir dos momentos:
«a) Retribucién por el trabajo realizado por el guardador en la fase previa a que se tenga
conocimiento por el Juez de esta situacion. En este caso, habria que negar este derecho,
ya que el sentido de la retribucién es estimular al tutor a un buen funcionamiento de
la tutela, y esto se compadece mal con su aplicacion a actos ya realizados; b) Por el con-
trario, en relacién con los actos futuros, una vez que el Juez ha conocido ya esta situa-
cién de guarda, y por considerarla conveniente, la mantiene durante un tiempo, no cabe
duda de que podria fijar una retribucién al guardador, conforme a los criterios del ar-
ticulo 274 del Cédigo Civil». Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, Sec-
cién 1.7, de 5 de julio de 2001 (JUR 2001/268305); y la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, Seccién 24.%, de 17 de marzo de 2004 (La Ley 66789/2004).

(103) Vid,, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 5.2, de 7 de
junio de 2004 (La Ley 134557/2004).

(104) Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién 2.%, de 21 de marzo
de 2001 (La Ley 61662/2001).

(105) Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 4.%, de 12 de
noviembre de 2002 (JUR 2002/9136), nombramientos como tutores a los abuelos que
antes actuaban como guardadores de hecho; la sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada, Seccién 3.%, de 17 de marzo de 2004 (JUR 2004/129314); la sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 1.2, de 10 de enero de 2005 (JUR 2005/267726),
igualmente, el nombramiento como tutores a los abuelos, que antes actuaban como guar-
dadores de hecho del menor, y el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sec-
cion 18.%, de 28 de junio de 2007 (La Ley 135400/2007).
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2. La responsabilidad derivada de los dafos y perjuicios que cause al
guardado como consecuencia de su gestion, determina la aplicacién del ar-
ticulo 1.902 del Cédigo Civil; y el ejercicio, en consecuencia, de las acciones
de responsabilidad de aquél contra el guardador, como un supuesto mas de
responsabilidad extracontractual (106).

3. La responsabilidad por los dafios y perjuicios del guardador de hecho
por los dafios ocasionados por el menor o incapaz. Aunque el articulo 1.903 del
Codigo Civil no menciona al guardador de hecho entre los responsables civiles
por hecho ajeno, tratandose de ilicito civil; se ha considerado, no obstante, por
la mayoria de la doctrina, que el guardador debe ser igualmente responsable de
los dafios que cause la persona que se encuentra bajo su custodia y por hecho
propio de éste, en la misma medida que lo son quienes ejercen la patria potestad
o la tutela. Lo que, ademas, viene reforzado por los articulos 118 del Cédigo
Penal y 61.3 de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la respon-
sabilidad penal de menores (107), ante un hecho delictivo (ilicito penal), que
consideran como responsable al guardador de hecho de la responsabilidad civil
derivada del delito (108).

En el 4&mbito penal, se considera al guardador de hecho responsable pe-
nalmente por los delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a
homicidio, aborto, lesiones, lesiones en el feto, delitos contra la libertad, de-
litos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales, o
cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacién, siempre que los

(106) SuUAREz SANCHEZ-VENTURA, J. M.%, «La institucién tutelar», op. cit., pag. 582;
ALvarez Lata, N., «Comentario al articulo 304 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 479.

(107) El articulo 118.1.1 CP sefiala que: «en los casos de los niimeros 1y 3, son
también responsables por los hechos que ejecuten los declarados exentos de responsabilidad
penal quienes los tengan bajo su potestad o guarda legal o de hecho, siempre que haya
mediado culpa o negligencia por su parte y sin perjuicio de la responsabilidad civil directa
que pudiera corresponder a los imputables», y el articulo 61.3 LORPM establece que:
«cuando el responsable de los hechos cometidos sea un menor de dieciocho aios, respon-
derdn solidariamente con él de los daiios y perjuicios causados sus padres, tutores, acoge-
dores y guardadores legales o de hecho, por este orden. Cuando éstos no hubieren favore-
cido la conducta del menor con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podrd ser
moderada por el Juez segiin los casos».

(108) Diaz-ALaBArT, S., «La responsabilidad por actos ilicitos danosos de los some-
tidos a patria potestad y tutela», en Anuario de Derecho Civil, 1987, pag. 835; YZQUIERDO
ToLsapa, M., Aspectos civiles del nuevo Cédigo Penal (Responsabilidad Civil, tutela del
derecho de crédito, aspectos de Derecho de familia y otros extremos), Dykinson, Madrid,
1997, pag. 247; NUNgEz Muniz, C., «La guarda de hecho», op. cit., pag. 445. Vid., asimismo,
las sentencias del Tribunal Supremo, de 13 de septiembre de 1984 (RJ 1984/4296), y la
de 5 de marzo de 1997 (RJ 1997/1650); la sentencia de la Audiencia Provincial de Astu-
rias, Seccién 7., de 18 de julio de 2001 (La Ley 145831/2001), seniala que su responsa-
bilidad no tiene el caracter cuasiobjetivo que se deriva de la condicién de tutor que no
ostenta; la sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres, Secciéon 1.2, de 5 de abril de
2005 (La Ley 75479/2005), atribucién de responsabilidad a la Junta de Extremadura por
ejercer la guarda de hecho de la menor al estar ingresada en un centro de acogida
dependiente de la misma por orden judicial en el momento de cometerse los hechos.
Falta de concurrencia de circunstancias especificas que permiten al Juez de instancia
hacer uso de la facultad de moderar la responsabilidad civil del guardador de hecho en
caso de no apreciar dolo o negligencia en su conducta, y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz, Seccién 7.%, de 5 de diciembre de 2005 (La Ley 286418/2005). En
contra, Garcia-RiporL MoNTaNo, M., La proteccion civil del enfermo mental no incapaci-
tado, Bosch, Barcelona, 1992, pag. 266.
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cometa contra los menores e incapaces que convivan con él. De todas formas,
si se cometen en el seno de la convivencia familiar, seran competentes los
juzgados de violencia de género (109).

IX. LA EXTINCION DE LA GUARDA DE HECHO

No se contiene en el Cédigo Civil espafiol mencién expresa de las causas
de extincion de la guarda de hecho; si, en cambio, en el articulo 225-5 del
Cédigo Civil catalan donde se indica que aquélla finaliza por la desapariciéon
de las causas que la motivaron, por la declaracién de desamparo del menor,
por el nombramiento de defensor judicial o por la constitucién del pertinente
régimen de proteccién, lo que conlleva iniciar, si hay causa para ello, el corres-
pondiente procedimiento de incapacitacién, sometiendo a tutela o curatela al
presunto incapaz. No se menciona, sin embargo, como causa de extincién, la
muerte o declaracion de fallecimiento de la persona protegida o del guardador
de hecho; si bien, deberia también considerarse como tal causa. Tampoco, el
abandono en las funciones como tal guardador de hecho (v.gr., por imposibi-
lidad para su ejercicio), que, igualmente, podria ser un supuesto méas de extin-
cién; si bien, con la exigencia de comunicar la situacién de desamparo, o de
posible incapacitacion de la persona en guarda a la autoridad judicial, si no
quiere incurrir en responsabilidad.

Finalmente, se impone al guardador de hecho en el citado precepto, la
rendicion de cuentas de su gestion, si asi lo justifica la duracién de la guarda.
Tal rendicién habra de presentarse a la autoridad judicial del domicilio de la
persona protegida.

RESUMEN

GUARDA DE HECHO
MENORES E INCAPACES

La guarda de hecho como mecanis-
mo de proteccion adquiere un recono-
cimiento legal en el Cédigo Civil, tras
la reforma llevada a cabo por la Ley
13/1983, de 24 de octubre, aunque con
una escasa regulacion, lo que exige una
importante labor de complemento y
desarrollo doctrinal. Frente a quienes
optan por una visiéon amplia de la
guarda de hecho, comprendiendo en
ella un gran niimero de supuestos;
otros defienden una concepcién mds
restringida. En todo caso, su dmbito

ABSTRACT

DE-FACTO GUARDIANSHIP
MINORS AND INCAPABLE PERSONS

De-facto guardianship as a protec-
tive mechanism acquired legal recog-
nition in the Civil Code after the re-
form instituted through Act 13/1983
of 24 October. The implementing regu-
lation, however, is sparse; thus, a large
amount of complementary and imple-
menting work is left to legal doctrine.
Some authorities opt to take a broad
view of de-facto guardianship encom-
passing a large number of cases; others
defend a more-restricted conception. At
all events, the sphere of the protection

(109) Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Huelva, Seccién 1.2, de 29 de
abril de 2009 (La Ley 134692/2009), y el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Sec-
cion 22.%, de 9 de marzo de 2010 (La Ley 72653/2010).
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de proteccion alcanza a los menores
de edad y a presuntos incapaces como
precisa el articulo 303 del Cédigo Civil,
ejerciendo respecto de ellos alguna de
las funciones propias de las institu-
ciones tutelares. Precisamente, la pro-
teccion de personas pertenecientes a
determinados colectivos especialmente
vulnerables, como el de la tercera edad,
0 que se encuentra en determinadas si-
tuaciones (enfermedad psiquica) o dis-
capacitados, que necesitan el cuidado
de su persona y bienes a causa de una
disminucién no incapacitante de sus
facultades fisicas o psiquicas (presun-
tos incapaces), no exige necesariamen-
te que, para lograr la proteccion de su
persona y patrimonio (asimismo ante
un eventual desamparo), haya de acu-
dirse al recurso de la incapacitacion,
sino que pueden existir otros instru-
mentos respetuosos con su capacidad
natural y libre desarrollo de su perso-
nalidad, como la guarda de hecho que,
provisionalmente y bajo control judi-
cial pueden posibilitar tal proteccion;
incluso la propia Administracion pue-
de asumir tal papel como medida judi-
cial cautelar (art. 239.3 del citado cuer-
po legal, ante una eventual situacion
de desamparo —con la consiguiente
falta de asistencia moral o material—).
En tal contexto, el presente estudio se
va a centrar en el andlisis de la figura
de la guarda de hecho tanto en el dm-
bito doctrinal vy jurisprudencial, y te-
niendo en cuenta no sélo la regulacion
que, con relacion a tal figura juridica
se contiene en el Cédigo Civil espariol,
sino también en la Ley 13/2006, de 27
de diciembre de Derecho de la persona
de Aragon, y en el Cédigo Civil cataldn,
tras la aprobacion del Libro II relativo
a la persona vy familia por Ley 25/2010,
de 29 de julio.
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afforded by de-facto guardianship co-
vers minors and allegedly incapable
people as stipulated in article 303 of
the Civil Code, with respect to whom
some of the functions characteristic of
institutions of protection and guar-
dianship are exercised. There are people
who belong to certain especially vulne-
rable collectives, such as senior citi-
zens. There are others who find them-
selves in certain situations (mental
illness) or handicapped, who need so-
meone to care for their person and pro-
perty because of a non-incapacitating
reduction of their physical or mental
faculties. Protection for precisely these
sorts of people does not necessarily
require a court order declaring the
people in question incapable in order
to protect their person and estate (and
to protect them from potential defen-
celessness). There are other instru-
ments that can be used, which respect
the natural capability and free expres-
sion of personality of the persons pro-
tected. One such instrument is provi-
sional de-facto guardianship under
court supervision. The administration
itself may take on the role of de-facto
guardian as a precautionary judicial
measure (Civil Code, article 239.3, in
response to a potential situation of de-
fencelessness, with the ensuing lack of
mental or physical assistance). In that
context, this study focuses on an ana-
lysis of de-facto guardianship in both
legal doctrine and case law. Account is
taken of the way the concept is regula-
ted in not only the Spanish Civil Code,
but also Act 13/2006 of 27 December
of Aragén on personal law and the
Catalonian Civil Code after the appro-
val of Book II on the person and fami-
ly by Act 25/2010 of 29 July.
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