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CAPITULO VIII

LA GUARDA DE HECHO A PARTIR DEL NUEVO
PARADIGMA DE LA CONVENCION *

Marina PEREZ MONGE

Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Zaragoza

1. INTRODUCCION

La Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas (en adelante la Convencién) y su Pro-
tocolo Facultativo fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU). Ambos son tratados
internacionales que recogen los derechos de las personas con discapaci-
dad, asi como las obligaciones de los Estados parte de promover, proteger
y asegurar esos derechos.

Esparia ratific6 la Convencién y su Protocolo Facultativo el 21 de abril
de 2008 y entr6 en vigor el 3 de mayo de ese mismo afio’.

Asimismo, la Unién Europea, por Decisién del Consejo de 26 de no-
viembre de 2009, relativa a la celebracién, por parte de la Comunidad Eu-

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion (financiado por el Ministe-
rio de Ciencia e Innovacién): «Vulnerabilidad patrimonial y personal: retos juridicos» PID2019-
105489RB-100 (IIPP Mayor pir Hovo, M. V., y DE SaLAs MURILLO, S.), y del Grupo de re-
ferencia de Investigacion del Gobierno de Aragén Ius Familiae (S30_20R), cuyo investigador
principal es el Dr. C. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ.

1 Publicado en el BOE nam. 96, de 21 de abril de 2008, pp. 20648-20659; y niim. 27, de 22
de abril, pp. 20750-20752.
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Marina Pérez Monge

ropea, de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad aprobé este tratado internacional?.

En conmemoracién de la entrada en vigor de la Convencién en Espaia
se propone la celebracién cada 3 de mayo, a partir de 2019, del Dia Nacio-
nal de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de Naciones Unidas®.

Elart. 12.4 de la Convencién titulado «Igual reconocimiento como per-
sona ante la ley» contiene, como indica Garcia Rubio, tres ideas basicas:
a) la capacidad juridica que se menciona en art. 12.2 incluye tanto la capa-
cidad de ser titular de derechos como la capacidad de ejercerlo; b) el mo-
delo sustitutivo en la toma de decisiones ha de ser reemplazado por el de
apoyo a la persona con discapacidad en la toma de sus propias decisiones,
y c) los Estados deben establecer medidas de salvaguarda para asegurar
el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona®.

Desde hace unos afios se ha planteado en la doctrina la necesidad de
una reforma de nuestro Derecho para adaptarlo a dicha Convencion®.
Afirma Pau recientemente que la reforma del régimen juridico de la disca-
pacidad es absolutamente indispensable®. De hecho, el 21 de septiembre
de 2018, el Consejo de Ministros aprob6 el Anteproyecto de Ley por la que
se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad (en
adelante, Anteproyecto), por el que se pretende regular la discapacidad
intelectual conforme a los principios de la Convencién’. Parece que se tra-

* Diario Oficial de la Unién Europea de 27 de enero de 2010, 2010/48/CE, pp. 35-62. Se pue-
de consultar en littps://eur-lex.europa.euflegal-content/ES/TXT/?uri=0J:L:2010:023:TOC (tltimo
acceso: agosto de 2020).

3 Cfr. Resolucién de 7 de marzo de 2019, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales,
por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de febrero de 2019, por el que
se establece el dfa 3 de mayo como Dia Nacional de la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas (BOE nim. 83, de 6 de abril
de 2019, p. 35863).

4 Cfr. Garcia Rusio, 2017: 10-11

> Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, 2014: 15-27. Muestra de ello es el epigrafe I: El
debate sobre la incidencia de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en el Derecho civil espafiol [...]. Primera interpretacién: incompa-
tibilidad del sistema espafiol con las reglas de la Convencién. Segunda interpretacién: com-
patibilidad del sistema espaiiol con las reglas de la Convencién. Afirma en p. 101: «No es un
sistema perfecto: presenta, como queda dicho, problemas en su aplicacién practica, y también
en su disefio, que conviene resolver. Entre los primeros, cabe mencionar el excesivo recurso,
mads antes que ahora, a soluciones estereotipadas, no adaptadas a la situacién y capacidades
reales de la persona con discapacidad psiquica. Entre los segundos, y desde el punto de vista
de adecuacién de la legislacién espafiola a la Convencién, debe ser citada la ausencia de un me-
canismo legal de revision periddica, y de oficio, de la situacion del incapacitado judicialmente».
Cfr. Garcia Rusio, 2018: «La necesaria y urgente adaptacion del Cédigo civil espafiol al art. 12
de la Convencién de Nueva York sobre los derechos de las personas con discapacidad», Anales
de la Academia Matritense del Notariado, t. X, muestra la necesidad de una reforma con el titulo
de su trabajo.

¢ Pav, 2019: 11.

7 En la referencia del Consejo de Ministros de 21 de septiembre de 2018 se afirma: «El
Consejo de Ministros ha informado en primera vuelta el Anteproyecto de Ley por la que se
reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad.
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La guarda de hecho a partir del nuevo paradigma de la Convencién

ta de una reforma que no se verd afectada por razones politicas, sino que
seguird su curso. De hecho, recientemente, el pasado 8 de julio de 2020
se present6 el Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacién civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica (121/000027)3.

Desde la perspectiva del Derecho privado, es relevante la discapaci-
dad que afecta a la capacidad de autogobierno de la persona, y dificulta la
adopcién de decisiones®.

Como es conocido, en Derecho vigente se limita la capacidad para pro-
teger a la persona. En este sentido Martinez de Aguirre afirma, respecto
del sistema juridico-privado espafiol sobre la discapacidad: «Es un sistema
cuya finalidad es la proteccién de la persona con discapacidad intelectual
o mental, ya que solo en su beneficio puede establecerse, y en su beneficio
ha de ejecutarse (asi, art. 216 CC: lo recuerda oportunamente la STS de 29
de abril de 2009)» 1. Incide Roca Trias en la finalidad protectora de las res-
tricciones a la capacidad en los siguientes términos: «El cambio sustancial
del concepto de persona, basado en la dignidad y la consecuencia de la

Este Anteproyecto de Ley supone la reforma del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la Ley Hipotecaria y la del Registro Civil, sienta las bases para el cambio del sistema ac-
tualmente vigente en nuestra legislacion, en el que predomina la sustitucion por orden judicial
en la toma de decisiones que afectan a las personas con discapacidad, por otro basado en el
respeto a la voluntad y preferencias de estas personas que, como regla general, seran las encar-
gadas de tomar sus propias decisiones.

La idea central de este nuevo modelo es, por tanto, la del apoyo a la persona que pueda
tener alguna dificultad en el ejercicio de su capacidad juridica, lo que tradicionalmente se ha
llamado capacidad de obrar. Ello abarca, desde el acompafiamiento amistoso, a la ayuda técni-
ca en la comunicacién de declaraciones de voluntad, o incluso, la toma de decisiones delegadas
por la persona con discapacidad.

La nueva regulacion otorga preferencia a las medidas preventivas, es decir, a las que pue-
de tomar la persona interesada en prevision de una futura necesidad de apoyo, como son los
poderes y mandatos preventivos, a la vez que potencia otras medidas con cardcter externo,
como la guarda de hecho. Ademas, regula las instituciones de la curatela y el defensor judicial
y reserva la tutela a los mayores de edad que no estén protegidos a través de la patria potestad.
La reforma afecta también a otras normas relativas al Derecho internacional privado, a los actos
relativos a la nacionalidad, al matrimonio o la filiacién, asi como a algunas reglas del Derecho
de sucesiones y de contratos.

Las novedades introducidas por la Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad firmada en Nueva York en 2006, ha obligado desde 2011 a la adap-
taciéon del ordenamiento juridico espafiol en todos sus campos. Este tratado proclama que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con todas
las demds, y conmina a los Estados a proporcionar los apoyos pertinentes que estas personas
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica para impedir que se produzcan abu-
s0s y vulneracién de sus derechos. La discapacidad que habia quedado sin regular en Esparia
conforme a los principios de la Convencién era la discapacidad intelectual, a lo que ahora se
da respuesta». Se puede consultar en littps://www.lamoncloa.gob.es/consejodentinistros/referencias/
Paginas/2018/refc20180921.aspx#DISCAPACIDAD (Gltimo acceso: agosto de 2020).

® Presentado el 8 de julio de 2020, calificado el 14 de julio de 2020, publicado en BOCG.
Congreso de los Diputados nim. A-27-1, de 17 de julio de 2020, pp. 1-56. Se abre periodo de
enmiendas que finaliza el 17 de septiembre de 2020.

9 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAzZ, 2014: 35; Garcia Rusio, 2018a: 172; 2018b: 30;
LoprEZ SaN Lurs, 2020: 122.

10 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, 2014: 100.
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titularidad de los derechos fundamentales lleva a un planteamiento basa-
do en el ejercicio de estos derechos por parte de quienes tienen suficiente
capacidad para hacerlo. Todas las restricciones deben tener como base la
proteccién de la persona»'’.

Se reflexiona acerca de la flexibilidad que deben tener las medidas de
proteccién de las personas con discapacidad para ajustarse a la concreta
discapacidad de cada persona'? y dichas medidas deben tratar de poten-
ciar la autonomia de la persona con discapacidad .

La labor del Tribunal Supremo desde la entrada en vigor de la Conven-
cién es valorada por la doctrina positivamente en los siguientes términos:
«E]l Tribunal Supremo ha allanado el camino de la reforma, aplicando la
Convencién de Nueva York y garantizando el respeto de sus principios
rectores. Es pues, ahora, el momento del legislador. Por ello, debe valorar-
se positivamente esta propuesta de reforma» .

1 Roca Trias, 2017: 33.

2 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ (2014: 37) se refiere a que la heterogeneidad de la dis-
capacidades psiquicas y su intensidad, deben ser tomadas en consideracién «por la sociedad y
el Derecho a la hora de disefar los especificos mecanismos de apoyo a las personas con disca-
pacidad psiquica, que deben ser lo suficientemente amplios y flexibles como para que puedan
ser utiles para todos los casos con independencia de su origen, de su evolucién o intensidad; del
mismo modo, la aplicacién de dichos mecanismos debe caracterizarse por su adaptacién a las
peculiaridades de la persona concreta y de la discapacidad que padece». En el mismo sentido,
DEe AMUNATEGUI RODRIGUEZ (2019: 20), cree que «es conveniente proponer un variado elenco
de medidas que conjuguen las perspectivas de evolucién de discapacidades, dolencias y, en su
caso, enfermedades de manera gradual y ajustada a los intereses que presente cada persona, de
modo que se ofrezcan numerosas alternativas que puedan ajustarse a la conveniencia de cada
caso». En el mismo sentido, LLEDO YAGUE (LLEDO YAGUE, F.,, y MONJE BALMASEDA, 2018: 17) afir-
ma: «El sistema de apoyo debe ser diverso, individualizado y centrado en las necesidades de la
persona adaptandose a las diferentes situaciones personales y sociales teniendo en cuenta, entre
otras circunstancias, el tipo de figura de apoyo y el tipo de acto juridico implicado. Las medidas
de apoyo deben cubrir todo el proceso de toma de decisiones pudiendo consistir, en funcién de
cada situacién, en la asistencia para la traslacion, comprensién y/o evaluacién de informacién
relevante, valoracién de las diferentes opciones y sus consecuencias, expresion de voluntad y
preferencias, etc. El sistema de apoyo debe ser disefiado como un “continuum”, contemplando
apoyos mas o menos intensos». En el mismo sentido, «Gufa notarial de buenas practicas para
personas con discapacidad. El notario como apoyo institucional y autoridad ptblica», elaborada
desde la Comisién de Derechos Humanos de la Unién Internacional del Notariado Latino y
aprobada por unanimidad en la Asamblea de los Notariados miembros de la Unién Internacio-
nal del Notariado Latino, que agrupa a los notariados de 85 paises, en Yakarta el 27 de noviem-
bre de 2019, p. 49. Puede consultarse en http://nequitas.notariado.org/liferay/c/document_library/get
file?11id=f470505b-87f9-469c-8b68-c5c2a9dn7789& groupld=10228 (dltimo acceso: agosto de 2020).

B En este sentido, la afirmacién de MUNAR BERNAT (2018: 142), al tratar la curatela, podria
aplicarse a los apoyos de la persona con discapacidad. Afirma: «Dado que de lo que se trata es
de apoyar en la toma de decisiones a la persona necesitada, en cuanto ello sea posible, el cura-
dor debe intentar fomentar todas las vias para que a medida que vaya pasando el tiempo esa
persona tenga una mayor autonomia y pueda actuar sin necesidad de tal apoyo».

14 Cfr. GUILARTE MARTIN-CALERO, 2019: 392, En el mismo sentido, CueNca GOMEZ (2018:
99), afirma: «Resulta esencial convencer de la necesidad de este cambio para hacer realidad el
gran giro que la CDPD impone en la percepcién de las personas con discapacidad, esto es, dejar
de considerarlas como objetos de proteccién, asistencia y cuidado, para pasar a contemplarlas
como auténticos sujetos de derechos humanos capaces de ejercerlos en condiciones de igual-
dad». Recientemente, Roca Trias (2020: 482) afirma sobre la intervencién del juez: «El juez es
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En la exposicién de motivos del Proyecto de Ley por la que se reforma
la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapaci-
dad en el ejercicio de su capacidad juridica (en adelante Proyecto de Ley)
se afirma: «Se impone asf el cambio de un sistema como el hasta ahora
vigente en nuestro ordenamiento juridico, en el que predomina la sustitu-
cion en la toma de las decisiones que afectan a las personas con discapa-
cidad, por otro basado en el respeto a la voluntad y las preferencias de la
persona quien, como regla general, serd la encargada de tomar sus propias
decisiones» 1>, Muestra de ello es el art. 249.2 del citado Proyecto de Ley:
«Las personas que presten apoyo deberan actuar atendiendo a la voluntad,
deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procuraran que la
persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de
decisiones, informandola, ayudandola en su comprension y razonamiento
y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentaran
que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con
menos apoyo en el futuro». De este modo, la razén de ser de la actuacion
deja de ser el mejor interés de la persona con discapacidad, que no se cita
en la Convencion para centrarse en la voluntad, deseos, preferencias. Debe
advertirse que no es unanimemente aceptado por la doctrina'®. Sin embar-
go, la Convencién se refiere al interés superior del nifo en tres ocasiones .

una persona humana, cuyos sentimientos personales pueden levarle a errar en la aplicacion
de la ley, tomando decisiones o demasiado indulgentes, o demasiado severas y rayanas en la
crueldad. Hoy solo teniendo en cuenta la dialéctica de los derechos y la interpretacion que se
base en su integracion en la ley concreta, puede consegulrse una solucion que se acerque al
ideal de la justicia. Pero aqui volverd a plantearse el problema: jqué derechos? Y gvan a coinci-
dir con la interpretacion social de ta norma?».

B BOCG. Congreso de los Diputados ntim. A-27-1, de 17 de julio de 2020, p. 2.

6 Santos Ursania (2017b: 11-12) considera el interés superior de la persona con dis-
capacidad como criterio rector de toda la actuacion, Afirma: «Toda persona con discapacidad
tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como primordial en todas
las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el dmbito piiblico como privado.

Como criterio general se considera interés superior de la persona con discapacidad aquel
que, en relacion con sus circunstancias coneretas, le reporte mayor calidad de vida y felicidad,
apreciado ello conforme a lo manifestado por dicha persona de acuerdo con sus convicciones
personales, dentro de los limites legalmente previstos.

Toda persona con discapacidad en la medida que sea posible y aplicando en su caso los
instrumentos de apoyo que sean precisos, deberd ser oida respecto de las decisiones que le in-
cumban, debiendo ser respetada su voluntad cuando haya podido vilidamente formarse y ma-
nifestarse.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera
primar el interés superior de la persona con discapacidad sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrire,

Tras el Anleproyecto, Garcia Rusro (2018a) afirma: «Como creo no puede ser de otra ma-
nera, toda la propuesta de fegulacion esta basada en el respeto a la dignidad de la persona con
discapacidad, la tutela de sus derechos fundamentales y, en la linea indicada por las Observa-
ciories Generales del Comité de Expertos de la ONU, la de su voluntad, deseos y preferencias,
por encima de cualquier consideracion relativa a su mejor interds. Este planteamiento de base
se hace en la inteligendia de que, como regla general, es la persona con discapacidad y sole
ella quien puede considerarse encargada de decidir cudl es su mejor interés, incluso aungque
se equivorgue, pues las personas con discapacidad tienen el mismo derecho a equivocarse que
todas las demaés».

17 Se cita el interés superior del nifio en los arts. 7 y 23 de la Convencién.
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2. CONCEPTO DE GUARDA DE HECHO

La guarda de hecho se puede definir, de acuerdo con la terminolog{a
legal vigente tras la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sis-
tema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, como el ejercicio, con
respecto a menores o personas que pudieran precisar de una institucién
de proteccién y apoyo, de funciones propias de instituciones tutelares, con
caracter de generalidad y permanencia, de su custodia o proteccién, o de
administraciéon de su patrimonio o gestién de sus intereses por personas
que no son tutores, curadores ni defensores judiciales .

Ciertamente, la guarda de hecho es una figura que cumple una funcién
social en algunas de las distintas situaciones en las que se puede encontrar
una persona con discapacidad, en las que no hay tutor ni curador legal, y
que son mucho mas frecuentes de lo que pudiera parecer, quiza por igno-
rancia juridica de los padres, hijos u otros familiares; y por un rechazo de
estos hacia un procedimiento, siempre doloroso y traumatico, como es el
de la incapacitacion®.

Esta figura tiene una gran trascendencia en la vida diaria y un enorme
impacto en la vida social, por lo que algunos autores han llegado a afirmar
que la mayoria de los casos de proteccién se ejercitan a través de la guarda
de hecho?®. Ademds, también sucede en relacién con personas con deterio-
ro cognitivo progresivo asociado en ocasiones a la edad. En este sentido,
Garcia Cantero afirmaba en 2014: «Al cumplirse treinta afios de producirse
la gran reforma tutelar, quizd ha llegado el momento de analizar su funcio-
namiento efectivo entre nosotros. Se constata, en efecto, cierta renuencia
por parte de los familiares de la persona con discapacidad a interponer un
proceso de incapacitacién para solicitar el nombramiento del tutor o del
curador. En consecuencia, cierto ntimero de enfermos ha concluido asi su
existencia sin llegar a ser judicialmente incapacitados» .

¥ Cfr. PEREZ MONGE, 2016: 31, Como indica Pau (2020: 11): «El cuidado puede derivar
de una relacién afectiva que el Derecho eleva a juridica (caso de los padres, los parientes o los
vecinos... que actiian como guardadores de hecho)».

1 Cfr. LeNA FERNANDEZ, en el prélogo a FABREGA Ruiz, 2006: XII. Como es sabido, el
concepto de discapacitado se recoge en la Ley 41/03, de 18 de noviembre, de Proteccién patri-
monial de las personas con discapacidad, reconociéndose como tales: «Los afectados con una
minusvalia psiquica igual o superior al 33 por 100 y los afectados por una minusvalia fisica o
sensorial igual o superior al 65 por 100, dicha situacién personal debe ser reconocida por un
centro administrativo de valoracién o por sentencias judiciales firmes, es decir, en la figura de
la discapacidad habria igualmente que diferenciar las figuras del discapaz y del discapacitado,
dependiendo de que haya existido reconocimiento institucional o no de la enfermedad».

» En este sentido PARRA LUcAN (2014: 2508), tras constatar el rechazo psicolégico a la
incapacitacion, advierte que «no debe desconocerse que la relajacién en las garantias puede
impedir una proteccién adecuada y dejar abierta la puerta a fraudes y abusos».

2 Garcifa CANTERO, «; Persons with disability vs, personas incapacitadas... o viceversa? In-
sercion del art. 12 del Convenio de Nueva York de 2006, en el Ordenamiento espaiiol», Revista
de Derecho Civil, vol. I, num. 4 (octubre-diciembre de 2014), p. 98. Se puede consultar en littp://
nreg.esfojs/index.php/RDC/issue/view/17/showToc (Gltima visita: julio de 2020).
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Me parece muy oportuna la reflexién de Fabrega Ruiz hace mas de
diez afios acerca de si una persona debe ser incapacitada o no. Afirma:
«Para determinar que una persona debe ser incapacitada debe valorarse
qué necesita hacer de forma ordinaria para atender sus asuntos, autorrea-
lizarse y ser feliz. Determinar luego qué es lo que puede hacer por si mis-
ma para conseguir esos objetivos y luego comparar ambos aspectos. Solo
si la persona debe hacer mas de lo que puede, habra que buscar el meca-
nismo de proteccion que supone la incapacidad, limitdndola a aquello que
el incapaz necesita hacer ordinariamente y que no puede realizar por si
solo. En otro caso no se darén los requisitos del art. 200 CC. [...] la decla-
racion de incapacidad no viene a proteger nada que no esté ya protegido,
no reporta ningun beneficio, provocando el perjuicio animico de ver deva-
luada su situacién juridica a cambio de nada. Podemos decir que en estos
casos hay causa de incapacidad (la enfermedad o deficiencia incapacitante
por afectar al autogobierno), pero no motivo para incapacitar (ya que las
necesidades de autogobierno de la persona estdn totalmente cubiertas)» 22,

Asimismo se la ha calificado como «mecanismo protector de los més
humildes econémicamente»?, pues cuando hay un importante patrimo-
nio, es méas habitual que la persona esté bajo tutela, en su caso.

No obstante, parece oportuno buscar un equilibrio para que cada per-
sona sea protegida segtin su necesidad *: por ejemplo, mediante la guarda
de hecho, la modificacién judicial de capacidad o, en su caso, provisién de
apoyos. En este sentido, afirma Mayor del Hoyo: «La modificacién de la
capacidad de obrar tiene como fundamento dltimo la proteccién y el bien
de la persona, sin que, en modo alguno, su dignidad se vea afectada nega-
tivamente, sino al contrario»®. Asi pues, se trata de proteger a cada perso-
na segun su necesidad.

Debe tenerse en cuenta el art. 267 del Anteproyecto y 269 del Proyecto,
que establecen: «La autoridad judicial constituira la curatela cuando no
exista otra medida de apoyo suficiente parala persona con discapacidad»°.
De este modo, si la guarda de hecho es suficiente se mantendrd. En otro
caso, se constituira la curatela adaptada a la concreta discapacidad de la
persona.

3. SISTEMATICA

Respecto de la ubicacion de esta materia, el Cédigo Civil no incluye la
guarda de hecho entre las instituciones tutelares en el art. 215 (referido a
la tutela, curatela y defensor judicial). Sin embargo, algunas regulaciones

22 FABREGA Ruiz, 2006: 2-3. En el mismo sentido, PEREZ MONGE, 2016b: 32.
3 Cfr. LASARTE ALVAREZ, 1994: 258.

2 Cfr. PARRA LUCAN, 2013: 264; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, 2014: 135.
% MaYOR DEL Hovo, 2013a: 22.

2% PERENA VICENTE, 2018: 68; TOLDRA Roca, 2019: 354,
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forales, como por ejemplo el Decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Codi-
go del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles
aragonesas, establece en su art. 100, titulado «Instituciones tutelares» en
su apartado 2: «A la guarda y proteccién pueden contribuir la guarda de
hecho y la guarda administrativa sin tutela». De este modo, se integra esta
institucién pero sin equipararla a las instituciones de guarda y proteccién
contenidas en el parrafo 1.” (tutela, curatela y defensor judicial).

En la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacién de Profesores de De-
recho civil” se mantiene la tutela, y se incluye la guarda de hecho en dlti-
mo lugar entre las instituciones de apoyo?.

El Proyecto de Ley excluye la tutela para mayores de edad, e incluye
la guarda de hecho en primer lugar entre las instituciones de apoyo a la
persona con discapacidad, junto a la curatela y el defensor judicial. Asi, el
art. 250 establece:

Las instituciones juridicas de apoyo para el ejercicio de la capacidad
juridica de las personas que lo precisen son la guarda de hecho, la curatela
y el defensor judicial.

La funcién de las instituciones de apoyo consistird en asistir a la perso-
na con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica en los dmbitos
en los que sea preciso, respetando su voluntad, deseos y preferencias.

Guardador de hecho es la persona que ejerce el apoyo de otra con dis-
capacidad, sin que existan medidas voluntarias o judiciales que se estén
aplicando eficazmente.

La curatela se aplicard a quienes precisen el apoyo de modo continua-
do. Su extensién vendra determinada en la correspondiente resolucién ju-
dicial en armonfa con la situacién y circunstancias de la persona con disca-
pacidad y con sus necesidades de apoyo.

El nombramiento de defensor judicial procederd cuando la necesidad
de apoyo se precise de forma ocasional, aunque sea recurrente.

No podrin ejercer ninguna de las instituciones juridicas de apoyo quie-
nes, en virtud de una relacién contractual, presten servicios asistenciales,
residenciales o de naturaleza anéloga a la persona que precisa el apoyo®.

7 AsoctaciON DE PROFESORES DE DERECHO CIviL {coord.), 2018 (dltima visita: agosto de
2020). En el prologo se afirma que «Espaiia necesita un nuevo Cadigo Civily, y que «esta Pro-
puesta trata de recoger los frutos del saber comiin y de la experiencia, los frutos de la doctrina
y de la jurisprudencia, y someterla a la consulta de los diversos coleclivos de juristas, y espe-
cialmente de los diversos colegios profesionales de juristass.

# Fl arl. 171-2 establece; «El apoyo y cuidado de la persona y bienes o solamente de la
persona o de los bienes de las personas necesitadas de proteccion se rvealiza, en los casos en que
proceda, mediante:

a) La curatela.

b) Latutela,

¢) La asistencia.

i) Los poderes preventivos.

¢) Bl defensor judicial.

) La guarda de hecho».

“ [l dltimo parrafo se incluyo en Proyecto publicado. No se contenia en el Anteproyecto.
Sin embatgo, en Cataluiia, en determinadas circunstancias se prevé el nombramiento como
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El contenido del apartado 2 del Proyecto, relativo a la funcién de asis-
tencia a la persona respetando su voluntad, deseos y preferencias, se afia-
di6 al texto del Anteproyecto, para poner de manifiesto su relevancia e
informa toda la norma®, como ya habia mostrado la doctrina®.

Debe tenerse en cuenta que las medidas de origen legal o judicial
(guarda de hecho, curatela y defensor judicial), «solo procederdn en
defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate. To-
das ellas deberdn ajustarse a los principios de necesidad y proporciona-
lidad.

Las personas que presten apoyo deberdn actuar atendiendo a la
voluntad, deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente pro-
curardn que la persona con discapacidad pueda desarrollar su propio
proceso de toma de decisiones, informéandola, ayudandola en su com-
prension y razonamiento y facilitando que pueda expresar sus prefe-

guardador de hecho de la persona que ocupa el cargo de director de centros residenciales o
sanitarios en que la persona guardada se halle internada. Asi se contempla especificamente por
el art. 7.3 del Decreto cataldn 284 /1996, de 23 de julio, de regulacion del Sistema Catalan de
Servicios Sociales (en la redaccion dada por el Decreto 176,/2000, de 15 de mayo),

* Enla Exposicion de motivos del Anteproyecto se afirma: «Siguiendo los precedentes de
olros ordenamientos europeos y las directrices del Consejo de Europa, a la hora de concretar
los apoyos, la nueva regulacion otorga absoluta preferencia a las medidas preventivas, esto es,
a las que puede tomar el interesado en prevision de una futura necesidad de apoyo, las cua-
les han de prevalecer sobre las medidas que se establecen externamente, una vez constatada
la necesidad de apoyo. Dentro de las primeras adquieren especial importancia los poderes y
mandatos preventivos, asi come la posibilidad de la autocuratela. Dentro de las segundas,
conviene destacar el reforzamiento de la figura de la guarda de hecho, que se transforma en
tna propia institucion juridica de apoyo, al defar de ser una situacion provisional cuando se
manifiesta como suficiente y adecuada para la salvaguarda de los derechos de la persona con
discapacidad. La realidad demuestra que en muchos supuestos la persona con discapacidad
estd adecuadamente atendida por un guardador de hecho —generalmente un familiar, pues
la familia sigue siendo en nuestra sociedad el grupo basico de solidaridad y apoyoe entre las
personas que la componen, especialmente en lo que atafie a sus miembros mas vulnerables—,
que no precisa de una investidura judicial formal que la persona con discapacidad tampoco
desea. P'ara los casos en que se requiera al guardador que acredite la representacion, se prevé
la necesidad de que obtenga una autorizacion judicial ad hioc, de modo que no serd preciso que
se abra todo un procedimiento general de provision de apoyos, sino que serd suficiente con
la autorizacion para el caso, previo examen de las circunstancias», En el mismo sentido, cfr.
«Memoria del andlisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley por la que se reforma
la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el gjercicio de
su capacidad juridica», 29 de junio de 2020, p. 25. Cfr. Parra LucAn, 2015: 134; Pau, 2018
5-28; Garcia Rusto, 2018a: 173, En el niim. 21 de la Observacion general nim. 1 (2014) sobre
elart. 12 de la Convencion de los derechos de las personas con discapacidad en el 11.° periodo
de sesiones (31 de marzo al 11 de abril de 2014), se afirma; «Cuando, pese a haberse hecho un
esfuerzo considerable, no sea posible delerminar la voluntad y las preferencias de una persona,
la determinacion del “interés superior” debe ser sustituida por la “mejor interpretacion posible
de la voluntad y las preferencias”, Ello respeta los derechos, la voluntad y las preferencias de
la persona, de conformidad con el art. 12, parrafo 4.° El principio del “interés superior” no es
una salvaguardia que cumpla con el art. 12 en relacion con los adultos. El paradigma de “la
voluntad y las preferencias” debe reemplazar al del “interés superior” para que las personas
con discapacidad disfruten del derecho a la capacidad jurfdica en condiciones de igualdad con
los demasn.

1 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, 2014: 142-143; Garcia Rusro, 2018a: 175-176.
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rencias. Asimismo, fomentaran que la persona con discapacidad pueda
ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el futuro», segin el
art. 248.

En este sentido conviene distinguir la situacién de discapacidad desde
el nacimiento de la que se produce posteriormente, en la que més proba-
blemente podra insistirse en las medidas preventivas, dado que la perso-
na ha podido dejar instrucciones para el caso de discapacidad, o de una
progresiva disminucién de la capacidad de tomar decisiones. Este respeto
a su voluntad, deseos y preferencias se ha incluido expresamente en el
art. 250.2 del Proyecto.

En definitiva, hasta este momento el Cédigo Civil regulaba brevemen-
te la guarda de hecho, y de dicha regulacién la doctrina deducia su con-
cepto y requisitos.

La Propuesta de la Asociaciéon de Profesores de Derecho Civil la in-
cluye en ultimo lugar entre los instrumentos de apoyo y cuidado de la
persona y bienes o solamente de la persona o de los bienes de las personas
necesitadas de proteccion.

Con la redaccién prevista en el Anteproyecto se define con toda clari-
dad en el art. 250: «Guardador de hecho es la persona que ejerce el apoyo
de otra con discapacidad, sin que existan medidas voluntarias o judiciales
que se estén aplicando eficazmente».

Se puede observar que el Cédigo Civil vigente y la Propuesta de Co-
digo Civil de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil contemplan
la tutela para menores y mayores de edad. Sin embargo, el Anteproyecto
reserva la tutela solo para menores.

Asi pues, sistematicamente la guarda de hecho ha ido adquiriendo
en los textos revisados una progresiva relevancia y parece que evolu-
ciona en el siguiente sentido: en el Cédigo Civil no se incluye expresa-
mente entre las instituciones de proteccién, en la Propuesta de Cédigo
Civil de la Asociaciéon de Profesores de Derecho Civil se recoge en ul-
timo lugar, y en el Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legis-
lacién civil y procesal en materia de discapacidad es la primera que
se cita. Todo ello muestra una evolucién hacia su consolidacion como
institucion que cumple una funciéon de apoyo estable a una persona con
discapacidad.

La guarda de hecho es valorada positivamente en el Informe del Con-
sejo General del Poder Judicial, que pasa a ser una genuina institucion
juridica de apoyo sin el revestimiento de una investidura judicial formal,
fuera de los casos en los que se requiera la sustitucién y representacion de
la persona con discapacidad *.

32 CoNsEjo GENERAL DEL PODER JUDICIAL, 2018: 18-19. En la p. 38 se afirma que es una de
las «instituciones a las que se dota de un sustrato normativo més sélido y con capacidad para
proyectar su utilidad a la mayor parte de las situaciones».

252




La guarda de hecho a partir del nuevo paradigima de la Convencion

Los apoyos deben tratar de potenciar la autonomia de la persona con
discapacidad®.

En ocasiones sera necesaria la representacién, como indica Garcfa Ru-
bio: «En la concepcién del Comité el nuevo paradigma de la discapacidad
proscribe totalmente el apoyo sustitutivo de la voluntad, precisamente
porque en la linea que se acaba de citar, el encargado de proveer al apo-
yo ha de actuar de conformidad con la voluntad y deseos de la persona
con discapacidad, y nunca a tenor de la propia voluntad, por més que lo
haga “en el mejor interés” de aquella. Sin embargo, la practica totalidad
de los legisladores internos que se han enfrentado al problema han tenido
que reconocer que hay situaciones extremas en las que tal reconstruccién
es imposible, sencillamente porque, al tratarse de personas nacidas con
discapacidades intelectuales y volitivas tan intensas y profundas que les
han impedido crear su propia historia vital, no hay voluntad y deseos po-
sibles que reconstruir; en estos casos resulta dificil negar la necesidad de
la sustitucién en la toma de decisiones, por méas que el Comité insista en la
negativa absoluta ante esta posibilidad»*.

4. CARACTER TRANSITORIO O ESTABLE

La doctrina ha discutido si la guarda de hecho es una situacion de
hecho provisional o si es una institucién, ha distinguido la guarda con
control judicial o sin é1%.

Con la escasa regulacion vigente se advierte cierta inseguridad juri-
dica, en diversos aspectos de la misma. No obstante, incluso antes de la
reforma de 2015, se ponia de manifiesto la marginalidad legal frente a la
centralidad sociolégica de la guarda de hecho. En este sentido, MARTINEZ
DE AGUIRRE se referfa a la misma bajo el titulo «El papel de la guarda de
hecho: entre la marginalidad legal y la centralidad sociolégica»*. Matiza
que la guarda de hecho «en su versién judicializada y, por tanto, dota-
da de garantias que eviten dejar abierta la puerta a fraudes y abusos, pue-
de constituir una forma tuitiva que respeta el espiritu del art. 12.4 de la
Convencién, proporcional y adaptada a las circunstancias de la persona,
aplicable en un plazo breve de tiempo y sujeta a exdmenes periédicos por
parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial. Pues no puede ignorarse que una guarda de hecho sin controles
ni garantias de ningtn tipo bien podria entrar en conflicto con las previsio-

% En este sentido, la afirmacién de MUNAR BERNAT (2018: 142), al tratar la curatela, podria
aplicarse a los apoyos de la persona con discapacidad. Afirma: «Dado que de lo que se trata es
de apoyar en la toma de decisiones a la persona necesitada, en cuanto ello sea posible, el cura-
dor debe intentar fomentar todas las vias para que a medida que vaya pasando el tiempo esa
persona tenga una mayor autonomia y pueda actuar sin necesidad de tal apoyo».

3 Garcia Ruslo, 2019: VIIL Cfr. sobre ello, Consgjo pe Estapo, 2019: 30.

5 PARRA LUCAN, 2014: 2483-2492.

% MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, 2014: 117.
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nes del art. 12.4 de la Convenciéon»¥. En la doctrina algunos contemplan
esta figura con cardcter transitorio, previo a la declaracion de la modifi-
cacion judicial de la capacidad; otros autores la consideran con caracter
estable si atiende adecuadamente las necesidades de la persona®.

El art. 52 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Volunta-
ria, en su apartado 2, prevé la posibilidad de que el juez establezca «las
medidas de control y de vigilancia que estime oportunas, sin perjuicio de
promover expediente para la constitucion de la tutela o curatela. Tales me-
didas se adoptardn, previa comparecencia, citando a la persona a quien
afecte la guarda de hecho, al guardador y al Ministerio Fiscal».

El Proyecto anade el parrafo 3.° que faculta al guardador para solicitar
en ese momento autorizacion para realizar actos que requieran acreditar la
representacion, en el sentido establecido en el parrafo 2.° del art. 263 CC.

También se requerira dicha autorizacién para prestar consentimiento
en los actos de trascendencia personal, a salvo de lo dispuesto legalmente
en materia de internamiento™®.

En estos casos, antes de tomar una decisién, el juez examinara por si
mismo a la persona con discapacidad, y podra solicitar un informe pericial
de un médico forense para acreditar la situacion de esta. También podra
citar a la comparecencia a cuantas personas considere necesario oir en fun-
cién del acto cuya autorizacion se solicita.

Ha de advertirse la dificultad factica de que el juez conozca que existe
guardador de hecho, debido a que el cumplimiento exclusivo de informar
es irrelevante, segun la informacién que he obtenido de las consultas rea-
lizadas en los Juzgados aragoneses. Unicamente se tiene conocimiento en
los Juzgados cuando se trata de resolver conflictos surgidos de tal guarda,
o, bien cuando se trata de instar la incapacitacién*’. En este mismo sentido,
De Salas Murillo, aunque parece derivarse del art. 757.3 LEC, tras afirmar
que en ocasiones el guardador de hecho se relaciona por ejemplo con el

7 Ibid.: 128.

% Cfr. sobre el cardcter de la guarda de hecho, PEREZ MONGE, 2013: 713 y 738; DE Saras
MuriLLo, 2016: 257-301.

¥ El Anteproyecto establece en el art. 10: «En el art. 52, se modifica el apartado1 y se
anade un nuevo apartado 3, segtin se indica a continuacién:

1. A instancia del Ministerio Fiscal, del sometido a guarda o de cualquiera que tenga un
interés legitimo, el juez que tenga conocimiento de la existencia de un guardador de hecho,
podra requerirle para que informe de la situacién de la persona y bienes del menor o de la
persona con discapacidad, y de su actuacién en relacién con los mismos.

3. Asimismo, el guardador de hecho debera solicitar ante el juez la autorizacién para la
realizacién de actos que requieran acreditar la representacion, en el sentido establecido en el
pérrafo 2.° del art. 265 CC. También se requerird dicha autorizacién para prestar consentimiento
en los actos que impliquen riesgo para la vida, la integridad fisica o la libertad de la persona que
el guardador de hecho tenga a su cuidado. En estos casos, antes de tomar una decisién, el juez
examinaré por s{ mismo a la persona con discapacidad, y podra solicitar un informe pericial de
un médico forense para acreditar la situacién de esta. También podré citar a la comparecencia
a cuantas personas considere necesario ofr en funcién del acto cuya autorizacién se solicita».

0 Cfr. PEREZ MONGE, 2010: 347-348; 2016a: 1356.
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notario, matiza que «sin embargo no serd frecuente que sea €l quien lo
comunique al Ministerio Fiscal»*!

Desde otra perspectiva, de acuerdo con lo previsto en el art. 12 de la
Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, la guarda de hecho puede devenir un instrumento de gran utilidad
como medio de apoyo de los discapacitados. En esta misma linea se mani-
fiesta el Predambulo de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia: «Este modelo
ha sido guiado por la idea de considerar que la incapacitacion es un recur-
so demasiado dréstico y, a veces, poco respetuoso de la capacidad natural
de la persona protegida».

Asi pues, en diversas comunidades autonomas se reconoce muy po-
sitivamente la funcién que cumple el guardador de hecho en la labor de
atencién y cuidados de la persona, como por ejemplo en el art. 225 de la
Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro II del Codigo Civil de Cataluna,
mlatwn a la persona y la familia®’, y en los arts. 156 a 159 del Cédigo del
Derecho Foral de Aragon.

Muestra de ello, es la afirmacion de PARRA LUCAN: «Cabe pensar en
la perpetuacion de situaciones de personas de edad avanzada no incapa-
citadas cuidadas por familiares, pero también en personas de 1ntehgen—
cia limitada, o con deficiencias o enfermedades o retrasos que requieran
apoyos puntuales para actos de trascendencia econémica o personal (un
trabajo, una intervencién médica) pero para las que no se considere bene-
ficiosa una incapacitacion»®. En el mismo sentido se pronuncia Lecifie-
na Ibarra®. Ademads advierte que «los repertorios de jurisprudencia nos
ofrecen casos de reconocimiento judicial de guardas de hecho, revelando
con ello la reorientacién de esta guarda hacia una figura tuitiva flexible,
sometida a los dictados del juez al que se debera informar de la situacién
del guardado y rendir cuentas de su gestion»*. Asf pues, la realidad nos
muestra la importancia sociologica de la guarda de hecho.

En este sentido, Santos Urbaneja, desde una perspectiva practica como
fiscal delegado de la Especialidad Civil y de Proteccion de las Personas
con Discapacidad en la Comunidad Auténoma de Andalucia, considera:

4 DE SaLas MURILLO, 2011: 170. Cita la autorizada opinién del notario LENA FERNANDEZ,
1999: 207-209.

# En Catalufia algunos matizan que la guarda de hecho no es momentanea, pero si transi-
toria, en cuanto que si no se extingue la causa que la motivo, se procede a nombrar, en su caso,
un tutor o defensor judicial. Cfr. Bosc CAPDEVILA, POzo CARRASCOSA y VAQUER ALOY, 2012:
105-106. Se afirma: «Qual cosa confirma que la guarda no és una situacié necessariament monientania,
en la mesura que, a més, segons aquest darrer precepte se li poden encomanar al guardador “funcions tu-
telars”, pero, i insistim, si lransttoria, ja que si no desapareix la situacio que la motiva, el legislador con-
sidera que s"ha de procediv, com o norma, a nontenay wn Lulor o un defensor fudicial (art, 225-5.1)», Se
puede consultar en hittps:funvwrecercat.cat/andle/2072/179315 (diltimo accesor agosto de 2020).

# PaARrRRA LUCAN, 2016: 725-726.

4 LECINENA [BARRA, 2018: 561.

* Ibid.: 564.
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«La guarda de hecho debe ser contemplada hoy con normalidad como una
mads de las instituciones de proteccién de las personas con discapacidad.
Si con ella se proporciona la proteccion y el apoyo requerido no habra que
dar el paso a medidas mas drésticas e invasivas como la incapacitacion
judicial»*. Sobre esta idea, Monje Balmaseda afirma: «Asi, la realidad nos
demuestra que una persona con discapacidad estd adecuada y correcta-
mente atendida por un miembro (muchas veces) del entorno familiar mas
directo. Y asi se ha dicho con razén que la familia sigue siendo un grupo
bésico de solidaridad»*’.

En la Propuesta de Cédigo Civil de Asociacién de Profesores de Dere-
cho Civil, parece que tiene caracter transitorio.

El Anteproyecto y el Proyecto de Ley incluyen la guarda de hecho en-
tre las instituciones de apoyo. El art. 263 (en coherencia con el art. 250.3
del Proyecto, que coinciden con los arts. 261 y 249 del Anteproyecto) es-
tablece: «Quien viniere ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de
una persona con discapacidad continuaré en el desempefio de su funcién,
a menos que existan medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judi-
cial que se estén aplicando eficazmente». Asi pues, se incluye entre las
instituciones de apoyo, y ademads se le da continuidad, estabilidad en su
regulacién. Como regla general contintia la guarda de hecho. Se plantea
como excepcion: la existencia de medidas de naturaleza voluntaria (que

46 SANTOS URBANE]A, 2017a: 219.
97 MonJE BALMASEDA, 2019: 137.
 El art. 249 del Anteproyecto establece:

«Las instituciones de apoyo a la persona con discapacidad son la guarda de hecho, la
curatela y el defensor judicial.

Guardador de hecho es la persona que ejerce el apoyo de otra con discapacidad, sin que
existan medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente.

La curatela se aplicard a quienes precisen el apoyo de modo continuado. Su extensién
vendrd determinada en la correspondiente resolucién judicial en armonia con la situacién y
circunstancias de la persona con discapacidad.

El nombramiento de defensor judicial procedera cuando la necesidad de apoyo se precise
de forma ocasional, aungue sea recurrente».

En el art. 250 del Proyecto se regula:

«Las instituciones juridicas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica de las perso-
nas que lo precisen son la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial.

La funcién de las instituciones de apoyo consistira en asistir a la persona con discapacidad
en ¢l ejercicio de su capacidad juridica en los 4mbitos en los que sea preciso, respetando su
voluntad, deseos y preferencias.

Guardador de hecho es la persona que ejerce el apoyo de otra con discapacidad, sin que
existan medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficazmente.

La curatela se aplicard a quienes precisen el apoyo de modo continuado. Su extensién
vendrd determinada en la correspondiente resolucién judicial en armonia con la situacién y
circunstancias de la persona con discapacidad y con sus necesidades de apoyo.

El nombramiento de defensor judicial procederd cuando la necesidad de apoyo se precise
de forma peasional, aunqgue sea reciirrente,

No podran ejercer ninguna de las instituciones juridicas de apoyo quienes, en virtud de
una relacién contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza analoga
a la persona que precisa el apoyo».
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tienen preferencia) o judiciales, con el requisito de que «se estén aplicando
efectivamente». De este modo se acepta un concepto amplio de la guarda
de hecho, que cumple sus funciones cuando no se aplican «eficazmente»
las medidas voluntarias o judiciales.

Del caracter estable de la guarda de hecho deriva la regulacién de la
extincién de la guarda de hecho en el art. 265 del Anteproyecto y art. 267
del Proyecto.

En este sentido, Garcfa Rubio afirma que «a diferencia de la concepcién
del Cédigo vigente, deja de ser contemplada como una situacién provisio-
nal destinada a ser sustituida por otra més estable, para pasar a consagrar
su permanencia en tanto constituya el apoyo adecuado para la persona
necesitada de él. Por consiguiente, la guarda de hecho va a ser considerada
como una genuina institucién de apoyo a la que se dan mayores posibili-
dades de actuacién eficaz en el trafico que las que posee en la regulacién
actual, pues se le permite realizar incluso actuaciones representativas para
actos concretos previa autorizacion judicial, por un procedimiento no con-
tencioso que trata de ser rapido y eficiente»*.

Incluso Perefia Vicente plantea la posibilidad de considerar las institu-
ciones de apoyo como un derecho de la persona®.

No obstante debe tenerse en cuenta la relevancia de la intervencién ju-
dicial para garantizar la proteccién de la persona, como advierte Martinez
de Aguirre'.

5. SUJETOS
5.1. Guardador

El Proyecto incluye definicién legal en el parrafo 3.° del art. 250: «Guar-
dador de hecho es la persona que ejerce el apoyo de otra con discapacidad,
sin que existan medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando
eficazmente».

De acuerdo con los parrafos 2.° y 3.° del art. 250 del Proyecto, puede
definirse como persona que ejerce el apoyo de otra con discapacidad, sin

* Garcfa Rusio, 2018: 179. Estas actuaciones, como sefiala TorRrREs GARcia (2013: 170),
en relacion con las facultades tutelares del guardador de hecho en el derecho catalan, encuen-
tran su razén en la «duracién previsible de la guarda o las necesidades de la persona lo hagan
aconsejable».

% PERENA VICENTE, 2018: 82,

1 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, 2014: 128. En este sentido, LECINENA IBARRA (2016: 5)
pone de relieve como, «con el tenor actual del art. 303 CC, el legislador, influido sin duda por
la préctica judicial, ha superado la dimension retrospectiva de la guarda de hecho para admitir
una guarda judicializada, a través de la cual el guardador reconocido judicialmente manten-
dra, no solo el cuidado de la persona con discapacidad, sino que también quedara vinculado
y legitimado para desarrollar actuaciones patrimoniales en los términos contemplados en el
art. 304 CC».

257



Marina Pérez Monge

que existan medidas voluntarias o judiciales que se estén aplicando eficaz-
mente con la funcién de asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica en los &mbitos en los que sea preciso, respetando
su voluntad, deseos y preferencias.

5.2. Persona guardada

Segtn el art. 250.3, sera la persona con discapacidad que necesita apo-
yo para ejercer su capacidad juridica, sin que existan medidas voluntarias
o judiciales que se estén aplicando eficazmente®.

Lled6 Yagtlie considera sujetos pasivos de la guarda a «los discapaces
mayores de edad y/o emancipados en situacién de vulnerabilidad» .

Cuenca Gémez considera sujeto guardado a «toda persona que nece-
site asistencia en el ejercicio de la capacidad juridica o toma de decisiones
superandose el discurso de la especialidad propio del modelo médico de
discapacidad y ddndose cobertura a otras situaciones como la de las per-
sonas mayores» >,

En numerosas ocasiones, las personas con discapacidad guardadas
son personas de edad avanzada®, que como consecuencia de enfermeda-
des asociadas a la vejez necesitan ser protegidas ™.

6. CONSTATACION, ACREDITACION Y PUBLICIDAD
DE LA GUARDA DE HECHO

El propio caracter factico de la institucién determina la dificultad para
justificar el cardcter de guardador de hecho. Se ha discutido en nuestra
doctrina y se han propuesto diversos medios, con cardcter declarativo,
para acreditar tal guarda de hecho:

a) Una resolucién judicial, que resuelve un procedimiento de juris-
diccién voluntaria, en que se declara frente a terceros la existencia de una

2 Sobre esta cuestion cfr. PERENA VICENTE, 2018: 63-66. Debe recordarse que la exposicién
de motivos del Proyecto en p. 2 se afirma: «La capacidad juridica abarca tanto la titularidad de
los derechos como la legitimacion para ejercitarlos».

53 LLEDO YAGUE, 2019: 42.

5 Cuenca GOMEZ, 2018: 94.

> TerEDOR MURNOZ (2007: 251) afirma que las personas sometidas a guarda de hecho sue-
len ser: mayores dependientes, mayores que por carecer de condiciones materiales y afectivas
se integran en una familia sin que existan vinculos de parentesco, o mayores que por sus condi-
ciones deberfan estar incapacitados, pero no lo estdn; BERROCAL LANZAROT (2016: 2851) afirma
que «no se ha de dudar del impacto que la guarda de hecho tiene en la realidad asistencial de
las personas mayores»; MaYOR DEL Hovo (2012: 3225 y ss.) aborda el estudio de la «regulacion
del acogimiento familiar de mayores desde una &ptica civil: Ley catalana 22/2000, de 29 de
diciembre, de acogida de personas mayores, y Ley Foral navarra 34/2002, de 10 de diciembre,
de acogimiento familiar de personas mayores». En el mismo sentido, PérREz MONGE, 2017: 190.

% PARRA LUCAN, 2016: 775 y ss. En el mismo sentido, LECINENA IBARRA, 2018: 561 y 564.

258




La guarda de hecho a partir del nuevo paradigma de la Convencion

situacion de guarda de hecho, ejercida por una persona determinada. En
este sentido, los jueces estan tomando en consideracion la idea de entregar
certificados acreditativos de esta guarda de hecho para facilitar todos los
tramites administrativos o materiales (el manejo de una cuenta corriente
para pagar los gastos de la residencia, por ejemplo) que interesan en parti-
cular a las personas guardadas®.

b) Undecreto del Ministerio Fiscal dictado en expediente informativo.

¢) Un acta notarial de notoriedad*®.

d) El nombramiento como guardador de hecho de la persona que
ocupa el cargo de director de centros residenciales o sanitarios en que la
persona guardada se halle internada. Asf se contempla especificamente
por el art. 7.3 del Decreto catalan 284/1996, de 23 de julio, de regulacién
del Sistema Cataldn de Servicios Sociales (en la redaccion dada por el De-
creto 176/2000, de 15 de mayo)*.

e) Justificacion mediante certificado de empadronamiento de que
una persona con discapacidad convive con familiar en el mismo domicilio
durante un plazo minimo de un afio, como presuncion iuris tantum para
los efectos favorables®.

Afirma Santos Urbaneja, respecto de la acreditacion de la situacion
de guarda: «Este es el “talén de Aquiles” de la institucion, en el contexto
de lo que he denominado “Estado burocréatico”. El reconocimiento de la
condicién de guardador de hecho resulta mas facil cuando el guardado es
familiar de aquel. Cuanto mas cercano es el parentesco, mas facil resul-
ta el reconocimiento. En estos casos, la exhibicién del “Libro de Familia=
permite, de modo sencillo, la acreditacion del parentesco, circunstancia
desencadenante de los derechos y obligaciones de la institucién de “ali-
mentos entre parientes” (arts. 142 y ss. CC), que impone a estos ciertos
deberes de actuacién en beneficio del familiar que se encuentra necesitado
de proteccion»®. En Aragon, el art. 159 del Cédigo del Derecho Foral de
Aragon establece: «Para justificar la necesidad del acto y la condicién
de guardador de hecho sera suficiente la declaracion, en ese sentido, de
la Junta de Parientes de la persona protegida»®. Asi se puede facilitar la
acreditacion en los supuestos de personas con discapacidad. No obstante,
en la préctica, hasta donde he podido conocer, no se realizan este tipo de

5 De SaLas MURILLO, 2003: 253.

% Sobre las ventajas inherentes a la intervencién notarial y la flexibilizacion de la forma,
cfr. GARCIA RuBIO, 2018b: 45-46.

¥ FABREGA Rulz, 2006: 16 y ss.; PEREZ MONGE, 2016a: 1347-1363.

% Ta acreditacion de la prueba del parentesco puede resultar relativamente sencilla en
caso de relacién de filiacién, con DNI de padres e hijos; y en el supuesto de hermanos de doble
vinculo con sus propios DNL

61 SaANTOSs URBANEJA, 2017a: 213

6 El art. 172 del Codigo del Derecho Foral de Aragén, que regula la composicion de la
Junta de Parientes, establece: «1. Cuando la composicién de Ja Junta no estuviere determinada,
la formaran los dos més proximos parientes capaces, mayores de edad y no incursos en causa
de inidoneidad, uno por cada linea o grupo familiar. En igualdad de grado, serd preferido el de
maés edad, salvo entre ascendientes, en cuyo caso se preferira al de menos».
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documentos ni se utiliza este medio en las oficinas bancarias para acredi-
tar la condicién de guardador de hecho.

En este sentido, Elésegui Sotos ya proponia en 2010 la jurisdiccién vo-
luntaria como el «cauce adecuado» para los casos en que la guarda de he-
cho funcione adecuadamente, y se requiere alguna férmula sencilla para
resolver algtn problema puntual®.

La primera de estas propuestas ha sido asumida en el art. 261.2 del
Anteproyecto, en los siguientes términos por ejemplo: «Cuando la natu-
raleza del acto requiera acreditar la representacion, la persona que ejerza
la guarda de hecho solicitard la correspondiente autorizacion judicial, que
debera realizarse a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria» &,
De este modo se facilita la actuacién del guardador de hecho. En este sen-
tido afirma Serrano Garcfa: «Esta propuesta me parece encomiable y muy
util para resolver numerosas situaciones en las que no parece necesario
seguir todo el proceso de adopcién de medidas judiciales de apoyo para
las personas con discapacidad, sino, inicamente, realizar un determinado
negocio juridico (estoy pensando en la autorizacién judicial para vender
un bien)»®. En relacion a la necesidad de enajenar un bien, valora positi-
vamente que, con la reforma prevista en el Anteproyecto, ya no seréa nece-
sario que se abra todo un procedimiento general por el que la autoridad
judicial provea de los apoyos precisos, sino que bastard la autorizacion ju-

% ELOSEGUI SoTOS, 2010: 251.

¢ En la préctica judicial, cuando he tratado de averiguar el niimero de solicitudes de
guarda de hecho, el letrado del Juzgado Decano de Zaragoza me ha informado que «desde 1
de enero de 2017 a 22 de junio de 2018 las posibles solicitudes de guarda de hecho estan englo-
badas dentro de los “ Actos de Jurisdiccién Voluntaria en asuntos de familia en general”, por lo
cual no se puede determinar cudles de ellas lo son de las caracteristicas solicitadas. Si se pueden
determinar que fueron repartidas por la clase general 101, 100 y 101 demandas de jurisdiccién
voluntaria general a los juzgados de familia, Cinco, Seis y Dieciséis».

8% SERRANO GARcia, 2020: 83. En el mismo sentido, SANTOs URBANEJA (2017a) afirma:
«Por ejemplo: el familiar que cuida al abuelo con alzheimer. Esta situacion existe y se desarrolla
al margen de ningtin “documento oficial” pero si la familia solicita a la Administracién compe-
tente un recurso derivado de la Ley de las Dependencias, entonces se plantea la cuestién de la
documentacién de dicha situacién “de hecho”.

Fue precisamente la entrada en vigor de la conocida como “Ley de las Dependencias”, la
que planted con toda crudeza lo irracional de nuestro sistema actual de acreditacién de la re-
presentacion y, de paso, ha venido a dar un gran impulso al reconocimiento de esta institucién
protectora.

El hecho de que fuesen cientos de miles las peticiones que llegaron a las administraciones
competentes solicitando el inicio del procedimiento de reconocimiento de la dependencia, hizo
pensar a las autoridades que no tenfa ningtin sentido incapacitar a cientos de miles de personas
para que, tras un procedimiento judicial que bien puede durar un afio, designar un tutor para
solicitar el inicio del procedimiento de reconocimiento de aquel derecho.

En este momento las administraciones volvieron los ojos hacia la olvidada y denostada
“guarda de hecho” y lo que dispone el tantas veces recordado art. 304 CC: “Los actos realizados
por el guardador de hecho en beneficio del presunto incapaz, no podréan ser impugnados si
redundan en su utilidad”.

Resultaba evidente que lo que el guardador solicitaba redundaria en beneficio y utilidad
de la persona con discapacidad que no contaba con capacidad para decidir por si misma (pre-
sunto incapaz)».
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dicial para el caso concreto, previo examen de las circunstancias, que el
guardador de hecho se encargara de procurar a través de un procedimien-
to mas sencillo de jurisdiccién voluntaria en el que, en coherencia con el
respeto que merece la persona con discapacidad interesada, esta habrd de
ser oida inexcusablemente»®. En efecto, el art. 263 del Proyecto anade al
texto del Anteproyecto el requisito de que la persona interesada habra de
ser oida en el expediente referido. Es un acierto que el Proyecto recoja
expresamente en su texto la intervencion de la persona con discapacidad.

Con otro planteamiento, Santos Urbaneja afirma: «Hay que dejar muy
claro que la guarda de hecho y la habilitacién para actuar del guardador
provienen directamente de la ley, no de un documento o resolucién judicial
o administrativa previa. Esto resulta dificil de entender. En la época del
estado burocrético estd extendida la sensacion, tanto entre el ciudadano
medio como entre los funcionarios, que sin “papeles” no se puede actuar.
Pues resulta que no, que el guardador de hecho recibe sus facultades de ac-
tuacién directamente de la ley, habilitacion general de actuacion (art. 304)».

No obstante, hay supuestos en los que no es precisa tal autorizacién.
Asi, por ejemplo, el péarrafo 5.° del art. 261 del Anteproyecto establece:
«No serd necesaria autorizacién judicial cuando el guardador solicite una
prestacién publica a favor de la persona con discapacidad o realice actos
juridicos sobre bienes de esta que tengan escasa relevancia econémica y
carezcan de especial significado personal o familiar».

No obstante en numerosos supuestos se prevé la autorizacién judicial,
como se muestra en los parrafos 2.° y 3. del propio art. 261,

La posibilidad de que el guardador de hecho pueda poner en conoci-
miento del juez en Aragén es valorada positivamente por Lledé Yagtie y
Monje Balmaseda, si bien la realidad préctica en los tltimos afios es que no
se realizaba, y inicamente acudia al juez en caso de conflicto.

Respecto a la publicidad en el Registro Civil del guardador, en la
LRC de 2011, en su art. 40, se prevé la anotacién preventiva de la guarda
de hecho®. Como indicaba Lecifiena Ibarra, «aunque el art. 299 AT esta-

% MuNoz CaLvo, 2020: 431.

7 «Cuando la naturaleza del acto requiera acreditar la representacion, la persona que ejer-
za la guarda de hecho solicitara la correspondiente autorizacién judicial, que debera realizarse a
través de un expediente de jurisdiccién voluntaria. Esta le podra ser concedida, previa compro-
bacién de su necesidad, en los términos y con los requisitos adecuados a las circunstancias de
cada caso. La autorizacién judicial podrd comprender una pluralidad de actos que, sin exceder
de la mera administracién ordinaria, sean necesarios para el desarrollo de la funcién de apoyo.

En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho debera recabar autorizacién judicial por el
proceso indicado en el parrafo anterior, para prestar consentimiento en los actos que impliquen
riesgo para la vida, la integridad fisica o la libertad de la persona a su cuidado, cuando esta no
pueda prestarlo».

% Art. 40. Anotaciones registrales.

«1. Las anotaciones registrales son la modalidad de asiento que en ningtin caso tendra
el valor probatorio que proporciona la inscripcién. Tendran un valor meramente informativo,
salvo los casos en que la ley les atribuya valor de presuncién.

261



Marina Pérez Monge

blece que las resoluciones judiciales sobre los cargos tutelares, medidas
de apoyo a personas con discapacidad y asistencia al prédigo habran
de inscribirse en el Registro Civil, la posibilidad de inscripcién del auto
reconociendo guardador no se ha previsto en la reforma de la Ley del
Registro Civil ideada por el Anteproyecto, cuyo art. 4.11 insiste en que
se inscribirdn: “Las sentencias dictadas en procedimientos de provisién
de apoyos a personas con discapacidad”. El auto reconociendo guarda-
dor ni es una sentencia ni se dicta en el marco de un procedimiento de
provision de apoyos, por lo que su reflejo registral solo podria venir por
la via de la anotacidn registral del art. 40.3.9.29. Dudo que tal situacién
responda a un descuido, siendo el resultado 16gico de una valoracion
consciente de la virtualidad declarativa de tal resolucién que justifica-
ria que su publicidad careciera del valor probatorio que proporciona la
inscripcién»©.

En la redaccién del proyecto publicado en el BOCG se regula su ins-
cripcidn, en el art. 302, que establece: «Las resoluciones judiciales y los do-
cumentos publicos notariales sobre los cargos tutelares, medidas de apoyo
a personas con discapacidad y asistencia al prédigo habran de inscribirse
en el Registro Civil»”.

2. Las anotaciones registrales se extenderdn a peticiéon del Ministerio Fiscal o de cual-
quier interesado.
3. Pueden ser objeto de anotacién los siguientes hechos y actos:

1° El procedimiento judicial, administrativo o registral en tramite que pueda afectar al
contenido del Registro Civil.

2.° El hecho cuya inscripcién no pueda extenderse por no resultar, en alguno de sus
extremos, legalmente acreditado.

3.° Las declaraciones con valor de presuncién.

4.° Elhecho o acto relativo a espanoles o acaecido en Espafia que afecte a su estado civil,
seglin la ley extranjera

5.° La sentencia o resolucion extranjera que afecte al estado civil, en tanto no se obtenga
el exequatur o el reconocimiento incidental en Espana.

6.° La sentencia o resolucién candnica cuya ejecucién en cuanto a efectos civiles no haya
sido decretada atn por el Tribunal correspondiente,

7.° La desaparicion.

8.° Las actuaciones tutelares y de otras figuras tuitivas previstas en la ley, en los casos
que reglamentariamente se determinen.

9.° El acogimiento, la guarda administrativa y la guarda de hecho.

10.° Aquellos otros hechos o actos cuya anotacién se prevea en esta u otra ley».

% LECINENA IBARRA, 2019: 307.

70 Asi se prevé en el art. 2 del Proyecto, relativo a la Modificacién del Cédigo Civil, en su
apartado «Veinticuatro», que establece: «Se introduce un nuevo Titulo XIII en el Libro T, con la
siguiente ribrica y contenido:

TITULO XIII

Disposiciones comunes

Art. 302,

Las resoluciones judiciales y los documentos ptiblicos notariales sobre los cargos tutelares,
medidas de apoyo a personas con discapacidad y asistencia al prédigo habrén de inscribirse
en el Registro Civil.

Art. 303.

Cuando las resoluciones judiciales afecten a las facultades de administraciéon y dispo-
sicién de bienes inmuebles, se inscribirdn en el Registro de la Propiedad de conformidad
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Ciertamente el auto es una resolucién judicial, como se prevé en el
art. 206 LEC, relativo a las clases de resoluciones, segtin el cual: «1. Son
resoluciones judiciales las providencias, autos y sentencias dictadas por
los jueces y Tribunales». Por ello, con la redaccién prevista en el Proyecto
el auto reconociendo guardador podria ser inscrito en el Registro Civil,
puesto que es una resolucién judicial sobre medidas de apoyo, segun el
art. 2507,

Respecto de la consideracion de la resolucién judicial que declara la
guarda de hecho, Santos Urbaneja afirma: «La resolucién judicial decla-
rando la existencia de una situacién de guarda de hecho disipa los temores
y objeciones de funcionarios y organismos sobre tal condicién.

No obstante lo anterior, es preciso insistir en la idea de que el guarda-
dor recibe sus facultades de actuacion directamente de la ley y que, en caso
de que medie resolucién judicial al respecto, esta no es constitutiva (no
hace nacer) la institucién, sino que declara que existfa, al tiempo que pue-
de establecer medidas de control o facultades de actuacién en los términos
que ya se han sefialado»2.

7. MEDIDAS JUDICIALES

El art. 303 vigente concede al juez la facultad de indagar acerca de la
guarda de hecho de la que tenga conocimiento requiriendo al guardador
para que le informe de la situacién de la persona y bienes del menor o
persona que pudiera precisar de una institucion de proteccién y apoyo, y
en general, sobre su actuacién hasta ese momento.

El art. 263 del Anteproyecto y el art.265 del Proyecto prevén:
«A través de un expediente de jurisdiccién voluntaria, la autoridad
judicial podra requerir al guardador en cualquier momento, de oficio, a
solicitud del Ministerio Fiscal o a instancia de cualquier interesado, para
que informe de su actuacion, y establecer las salvaguardias que estime
necesarias.

Todo ello se prevé de acuerdo con el art. 52 de la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria.

Asimismo, podré exigir que el guardador rinda cuentas de su actua-
cién en cualquier momento.

con la legislacién registral. Las demandas correspondientes podran ser objeto de anotacion
preventiva».

7 El art. 250 del Proyecto establece: «Las instituciones juridicas de apoyo para el ejercicio
de la capacidad juridica de las personas que lo precisen son la guarda de hecho, la curatela y
el defensor judicial».

72 SaNnT0s URBANEJA, 2017b: 39. SANTOs URBANE]A (2017a: 216) se refiere a que las actua-
ciones més frecuentes demandadas por los guardadores de hecho son peticiones de interven-
ciones sanitarias, a los bancos o asistenciales y derecho a recibir informacién.
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8. ACTOS DEL GUARDADOR
8.1. Eficacia de actos del guardador

Con anterioridad a la reforma de 1983, se discutia acerca de la posible
impugnacion de los actos realizados por el guardador. Algunos autores
los consideraban nulos por haber sido realizados por una persona no le-
gitimada por autorizacion o representacion legal segiin lo previsto en el
art. 1259. No obstante, otros autores, para no causarle perjuicios a la perso-
na guardada, trataban de justificarlos mediante la aplicacién de las normas
relativas a la gestion de negocios ajenos.

Tras las polémicas doctrinales —previas a la reforma de 1983, que
introduce este precepto— acerca de la eficacia de los actos realizados
por el guardador de hecho, el legislador espafiol considera validos los
actos realizados siempre que hayan redundado en utilidad o beneficio
del menor o presunto incapaz, de acuerdo con el art. 304 CC, que es-
tablece: «los actos realizados por el guardador de hecho en interés del
menor o presunto incapaz no podran ser impugnados si redundan en
su utilidad».

Para que estos actos sean eficaces deben concurrir los siguientes requi-
sitos: que el guardador haya actuado en interés del guardado y que el acto
haya redundado en utilidad del guardado™.

El art. 262 del Anteproyecto mantiene el criterio de la utilidad para im-
pedir la impugnacion de actos realizados por el guardador. Sin embargo,
el art. 264 del Proyecto opta por el criterio de la voluntad, deseos y prefe-
rencias de la persona a la que se presta el apoyo”, cambio que resulta mas
coherente con el art. 12 de la Convencion.

8.2, Actos que puede realizar el guardador

Las actuaciones mds frecuentes demandadas por los guardadores de
hecho son peticiones de intervenciones sanitarias, a los bancos o asisten-
ciales y derecho a recibir informacién.

Algunos autores incluyen actos de disposicién”, otros los limitan a
actos de administracion. Parece que, aun advirtiendo que es un tema dis-
cutido, es mas probable la limitacién a los actos de administracién, segin
la diccién del art. 263 del Proyecto, que establece: «Cuando la naturaleza

73 Cfr. PEREZ MONGE, 2016a: 1357-1359.

" Cfr. sobre ello Garcia Rusio, 2018a: 180.

7® LECINENA IBARRA, 2019: 310. En este sentido SANTOs URBANE]A (2017: 17) proponia de
lege ferenda que el guardador de hecho pueda realizar actos de disposicién previa autorizacién
judicial de dicho acto

76 PERENA VICENTE, 2018: 77,
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del acto requiera acreditar la representacion, la persona que ejerza la guar-
da de hecho solicitara la correspondiente autorizacion judicial, que deberd
realizarse a través de un expediente de jurisdiccién voluntaria en el que
habra de ser oida la persona interesada. La autorizacién podra ser concedi-
da, previa comprobacién de su necesidad, en los términos y con los requi-
sitos adecuados a las circunstancias de cada caso. La autorizacion judicial
podrd comprender una pluralidad de actos que, sin exceder de la mera
administracién ordinaria, sean necesarios para el desarrollo de la funcién
de apoyo». En la versién del Anteproyecto se incluia como parrafo distinto
la dltima frase. Serfan admisibles dos interpretaciones:

a) Solo puede realizar actos de administracion, y b) puede realizar ac-
tos de disposicién con autorizaciéon para ese acto concreto, y se admite
autorizacion para una pluralidad de actos de administracion. Por ello,
con la debida autorizacién judicial oida la persona con discapacidad y
quienes considere el juez puede ser una garantia suficiente que facilite
la labor del guardador en tantas ocasiones en que actiia correctamente, y
por otro lado probablemente es garantia para detectar en su caso even-
tuales abusos.

El Proyecto exige autorizacién judicial para determinados actos, y
otros pueden ser realizados sin ella. No obstante, si se prevé diferencia
de opiniones entre guardador y guardado seria oportuno que se facultase
al guardador para solicitar autorizacién judicial mediante expediente de
jurisdiccién voluntaria, en el que se manifestase la persona guardada, por-
que se deba atender no a la voluntad del momento, sino a la trayectoria
vital como prevé el art. 249.

De este modo, se podran realizar actos de la vida corriente sin que la
validez de los actos se vea afectada”.

Es oportuno el art. 251 del Proyecto que incluye determinadas prohibi-
ciones de adquirir al guardador con determinadas limitaciones.

8.3. Actos impugnables

El art. 262 del Anteproyecto establece: «Los actos realizados por el
guardador relativos a la persona a la que presta su apoyo o a los bienes de
esta no podran ser impugnados si redundan en su utilidad». Respecto de
esta regulacion, Garcia Rubio afirma en relacién con los actos realizados
por el guardador que no hayan redundado en utilidad del guardado: «Lo
que plantea la necesidad de concretar el concepto de utilidad, término que,
a mi juicio, debe ser ahora interpretado de conformidad con los nuevos
parametros; por tanto, no ha de pivotar sobre la idea de mejor interés de
la persona con discapacidad, mucho menos si se trata del mejor interés
econdmico; mas bien ha de entenderse la utilidad en el sentido subjetivo

77 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, 2014: 143.
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de lo que como tal hubiera considerado el necesitado de apoyo»”®. En este
sentido, el Proyecto establece en su art. 264: «Los actos realizados por e]
guardador relativos a la persona a la que presta su apoyo o a los bienes
de esta no podran ser impugnados si responden a su voluntad, deseos y
preferencias».

8.4. Responsabilidad

En la exposiciéon de motivos del Proyecto se afirma: «Asimismo, la
comprension de las personas con discapacidad como sujetos plenamente
capaces, en la doble dimension de titularidad y ejercicio de sus derechos,
ha de repercutir también de modo ineluctable en la idea de responsabili-
dad, lo que ha de conllevar el correlativo cambio en el concepto de imputa-
cién subjetiva en la responsabilidad civil por hecho propio y en una nueva
y mads restringida concepcién de la responsabilidad por hecho ajeno. Para
mantener la coherencia del sistema, la reforma hace también necesaria la
modificacién de dos preceptos del Cédigo Penal en materia de responsa-
bilidad civil derivada del ilicito penal cuando dicha responsabilidad recae
sobre persona distinta del autor del hecho delictivo, y la disposicién adi-
cional primera para adaptarla a la nueva regulacién. Se aprovecha la re-
forma para corregir el error que implicaba la referencia a los imputables».

Los cambios incluidos por el Proyecto suponen un planteamiento dife-
rente, cuya aplicacién mostrara su relevancia.

9. DERECHOS DEL GUARDADOR

Respecto de la aplicacién de las reglas de la tutela a la guarda de he-
cho, la doctrina mayoritaria considera que le es aplicable al guardador de
hecho lo que, con respecto a derechos y obligaciones, establece la ley para
el tutor porque ambos son 6rganos estables y de actuacion habitual, por lo
que se aplicarian por analogia. Otro sector doctrinal, que considera que la
guarda de hecho tiene caracter transitorio, entiende que no es posible apli-
car la analogia puesto que ambas figuras responden a una ratic diferente.
Por todo ello, consideran que la ausencia de una regulacién mas completa
no se debe a una laguna, sino a una decisién consciente del legislador que
solo equipara guarda legal y de hecho en lo relativo al deber de informa-
cién e indemnizacion.

El art. 266 del Proyecto establece: «El guardador tiene derecho al re-
embolso de los gastos justificados y a la indemnizacién por los dafios de-

78 Garcia Rusio, 2018a: 180. En el mismo sentido, afirma en Garcia Rusio (2017): «Si la
voluntad, deseos y preferencia del interesado no existen o no pueden manifestarse de modo
alguno, habra de aplicarse el orden legal establecido porque es el subsidiario para el caso, sin
que sea precisa referencia alguna al mejor interés».
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rivados de la guarda, a cargo de los bienes de la persona a la que presta
apoyo».

Probablemente seria oportuno exigir expresamente la ausencia de cul-
pa en la actuacion del guardador.

10. ACTOS REALIZADOS POR LA PERSONA GUARDADA

En principio, la persona con discapacidad sujeta a guarda de hecho
tiene capacidad de obrar plena.

En cuanto a quién podrd impugnarlos, el art. 1302 del Anteproyecto
establece:

Los contratos celebrados por personas con discapacidad provistas de
medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar, prescin-
diendo de ellas cuando fueran precisas, podran ser anulados por aquel a
quien corresponda prestar la medida de apoyo, por ellas mismas cuando
dichas medidas se extingan, o por sus herederos, durante el tiempo que
faltara para completar el plazo, si la persona con discapacidad hubiere fa-
llecido antes del transcurso del tiempo en que pudo ejercitar la accion.

Si no estuvieran establecidas medidas de apoyo, la legitimacién para
anular el contrato corresponderd, ademds de a la persona con discapacidad
y a sus herederos, al Ministerio Fiscal.

Las personas capaces para contratar no podran, sin embargo, alegar la
minoria de edad o la discapacidad de aquellos con los que contrataron; ni
los que causaron la intimidacién o violencia o emplearon el dolo o produje-
ron el error, podrdn fundar su accién en estos vicios del contrato.

En el Proyecto se ha suprimido la legitimacion a «aquel a quien corres-
ponda prestar la medida de apoyo».

Ciertamente, en el Anteproyecto de 2018 se preveia la posibilidad de
que el guardador de hecho, junto a las otras instituciones de apoyo, pudie-
ran impugnar contratos celebrados por personas con discapacidad pro-
vistas de medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad de contratar,
prescindiendo de ellas cuando fueran precisas. Esta posibilidad se ha su-
primido en el Proyecto publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales.

Esta modificacién es coherente con el planteamiento de la reforma de
respetar la voluntad de la persona. No obstante, puede volverse en su con-
tra, por dos razones:

a) Puede dejar sin proteccién a la persona con discapacidad, que te-
nfa un apoyo porque lo necesitaba; y sin embargo no podra actuar para
impugnar.

b) Puede disuadir a terceros a contratar con personas con discapaci-
dad, debido al riesgo de impugnacién por parte de la persona con discapa-
cidad segtin su voluntad «cuando dichas medidas» se extingan.

Si prospera, y es derecho aplicable, convendra esperar para ver su evo-
lucién. Probablemente convendria que el guardador pudiera impugnar.
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11. EXTINCION

Dado que el Cédigo Civil contempla la guarda de hecho mas bien con
cierto caracter transitorio, no prevé de modo expreso su extincién, puesto
que es consustancial al planteamiento de la misma.

En la Propuesta de Cédigo Civil de la Asociacion de Profesores de De-
recho Civil, el art. 180.4 recoge como causas de extincion: la desaparicion
de las causas que motivaron la guarda de hecho y la decision judicial, con
la correspondiente rendicion de cuentas si procede a juicio de la autoridad
judicial.

En el art. 265 del Anteproyecto y el art. 267 del Proyecto se contienen
las cuatro causas de extincion de la guarda de hecho.

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

En primer lugar es la voluntad de la persona a quien se presta el apoyo.

Quiero recordar que el nuevo sistema estd basado en el respeto a la vo-
luntad y las preferencias de la persona con discapacidad, el cual informa
toda la norma y se extrapola a través de las demas modificaciones legales
al resto de la legislacion civil y la procesal.

Es perfectamente coherente con el art. 248 del Anteproyecto y el
art. 249 del Proyecto, en el que se exige dicho respeto a quien acttie como
institucién de apoyo con funciones representativas y al propio juez.

Por todo ello, si la persona a quien se preste apoyo solicita que el apo-
yo se organice de otro modo, asi debera cumplirse. Hago notar que no se
trata de organizar la guarda de hecho de otro modo, sino que se extingue
la guarda de hecho porque la persona con discapacidad solicita que el apo-
yO, que reconoce necesitar, se organice de una manera diferente. Cierta-
mente, puede tratarse de un conflicto de intereses, de que prevé una futura
necesidad de otro tipo de apoyo, o pudiera pensarse en una interpretacion
amplia, que quiere designar a una persona diferente.

2. Cuando desaparezcan las causas que la motivaron.

Este apartado quizé seria una cldusula de cierre, donde pudieran
incluirse supuestos muy variados. Asi, por ejemplo, podria pensarse en
la mejora de esta persona con discapacidad”™ que puede llevar a la au-
sencia de medidas de apoyo, o a la eficacia de medidas voluntarias o
judiciales.

7 En el Predmbulo de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad,
se reconoce la evolucién de la discapacidad en los siguientes términos:

«e) Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccién entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno
que evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas».
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Ciertamente, se apuesta por un concepto amplio de guarda de hecho
que incluye por expresa diccién legal los supuestos en que puedan existir
medidas de apoyo que no se aplican eficazmente.

3.° Cuando el guardador desista de su actuacién, en cuyo caso debe-
rd ponerlo previamente en conocimiento de la entidad publica a la que se
refiere el art. 253.

Las razones que llevan a desistir pueden ser variadas, pero en todo
caso la obligacion de ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal mues-
tra la eventual intervencién judicial.

No obstante, no conozco datos respecto al cumplimiento de esta obli-
gacion del guardador de hecho, si bien estaria relacionada con la dificultad
para conocer en la prictica si tiene, y en su caso quién es el guardador de
hecho de determinadas personas que no han necesitado realizar actos juri-
dicos en que se les identifique.

4.° Cuando, a solicitud de Ministerio Fiscal o de quien se interese por
ejercer el apoyo de la persona bajo guarda, la autoridad judicial lo consi-
dere conveniente.

12.  CONCLUSIONES

1. La guarda de hecho es una medida de apoyo a las personas con
discapacidad, junto a la curatela y el defensor judicial, de cardcter estable,
de acuerdo con los arts. 250 y 263.

2. Lafuncién de asistencia a la persona respetando su voluntad, deseos
y preferencias se afiadié de modo expreso en el apartado 2 del art. 250 del
Proyecto (no se incluia en el correlativo art. 249 del Anteproyecto) para poner
de manifiesto su relevancia: «La funcién de las instituciones de apoyo consis-
tira en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad ju-
ridica en los ambitos en los que sea preciso, respetando su voluntad, deseos
y preferencias». También en el art. 249 se exige dicho respeto a quien actie
como institucion de apoyo con funciones representativas y al propio juez.

3. El Proyecto incluye un concepto amplio de guarda de hecho, pues-
to que es compatible con supuestos en que existan medidas voluntarias
0 judiciales, si no se estan aplicando eficazmente. El auto reconociendo
guardador podria ser inscrito en el Registro Civil y, en su caso en el Regis-
tro de la Propiedad de acuerdo con los arts. 302 y 303.

4. El Proyecto excluye del ejercicio como guardador de hecho a quie-
nes presten servicios asistenciales en el art. 250.6. En los supuestos en que
la guarda funciona bien, puede tratarse de un obstdculo. Sin embargo,
probablemente se trata de evitar abusos. De lege ferenda, quiza convendria
suprimirlo porque en todos los casos que la guarda de hecho cubre las
necesidades de la persona puede provocar problemas de gestion esta pre-
visién, y se podrian prever revisiones periddicas.

269



Marina Pérez Monge

5. Cuando sea necesario acreditar la representacion, quien ejerza la
guarda de hecho solicitard autorizacion judicial, a través de expediente
de jurisdiccién voluntaria. El Proyecto requiere expresamente que debe
ser oida la persona interesada. Respecto a los actos que puede realizar, se
incluye en el mismo péarrafo la limitacién a actos de administracién or-
dinaria (en el Anteproyecto no se contenia en el mismo parrafo). De lege
ferenda, si se trata de un acto aislado, y con los debidos controles judicia-
les, pudiera contemplarse la autorizacién judicial para realizar actos de
disposicién, aunque en algunos supuestos podria resolverse mediante el
nombramiento de un defensor judicial. Para actos de administracion, la
autorizacién judicial puede incluir varios.

6. Es oportuna la necesaria autorizacién judicial para prestar consenti-
miento en actos de trascendencia personal. No se requiere cuando se solicite
prestacién econémica siempre que no suponga un cambio significativo en
la forma de vida o para actos sobre bienes de escasa relevancia econémica y
carezcan de especial significado personal o familiar. De lege ferenda, se podria
facultar expresamente a quien ejerce la guarda para solicitar autorizacién
judicial en aquellos supuestos en que pueda preverse un eventual conflicto.

Una propuesta de regulacién del art. 263 del Proyecto podria incluir el
siguiente texto:

Quien viniere ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una
persona con discapacidad, continuard en el desempefio de su funcién, a
menos que existan medidas de apoyo de naturaleza voluntaria o judicial
que se estén aplicando eficazmente.

Cuando la naturaleza del acto requiera acreditar la representacién, la
persona que ejerza la guarda de hecho solicitard la correspondiente autori-
zacién judicial, que deberd realizarse a través de un expediente de jurisdic-
cién voluntaria en el que habra de ser oida la persona interesada.

La autorizacién podré ser concedida, previa comprobacion de su nece-
sidad, en los términos y con los requisitos adecuados a las circunstancias de
cada caso para cada acto de disposicién.

Se podra solicitar autorizacién judicial para uno o varios actos de ad-
ministracién ordinaria que sean necesarios para el desarrollo de la funcién
de apoyo.

No sera necesaria autorizaciéon judicial cuando el guardador realice ac-
tos de disposicién sobre bienes de la persona con discapacidad que tengan
escasa relevancia econémica y carezcan de especial significado personal o
familiar.

No serd necesaria autorizacién judicial cuando el guardador solicite
una prestacién econdémica a favor de la persona con discapacidad, siem-
pre que esta no suponga un cambio significativo en la forma de vida de la
persona.

En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho debera recabar autori-
zacién judicial a través del proceso indicado en el parrafo anterior para
prestar consentimiento en los actos de trascendencia personal, a salvo de lo
dispuesto legalmente en materia de internamiento.

7. Respecto a la impugnacién de los actos realizados por el guarda-
dor solo se podran impugnar si no responden a la voluntad, deseos o pre-
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ferencias, segun el art. 264 del Proyecto. En el art. 262 del Anteproyecto
el limite era que el acto redundase en utilidad de la persona. Aun cuando
esta prevision del Proyecto es coherente, de lege ferenda, quiza como tdltimo
recurso pudiera tenerse en cuenta la utilidad que le produzca. Probable-
mente, en la interpretacion de la voluntad, la persona con discapacidad,
habitualmente, no pretendera impugnar actos que redunden en su utili-
dad. Por ello, quizi pueda integrarse la utilidad en cuanto que forma par-
te, en muchas ocasiones, de la voluntad de la persona.

8. La autoridad judicial puede requerir informacién sobre su actua-
cién y rendicion de cuentas en cualquier momento.

9. El guardador de hecho tiene derecho con cargo a los bienes del
guardado: a) al reembolso de gastos, y b) a la indemnizacién por los dafios
derivados de la guarda. De lege ferenda, afiadiria la ausencia de culpa del
guardador como requisito de este derecho.

10. Dado que la guarda de hecho se concibe expresamente como
una medida de apoyo estable en el Proyecto, se regula su extincién en el
art. 267 por causas subjetivas (del guardador o guardado), objetivas (desa-
paricion de causas que las motivaron), o judiciales.

Los preceptos relativos a la guarda de hecho en el Proyecto ofrecen
una completa y acertada regulacién de esta materia, que facilitard la la-
bor de los guardadores de hecho, y a su vez descargaran a los tribunales
de trabajo, puesto que si se permite que el guardador realice actos de
disposicion se evitardn numerosos procesos de modificacién judicial de
la capacidad con la correspondiente autorizacién judicial, o de provisién
de apoyos.
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