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PRólogo

En esta vida todos tenemos limitaciones. Cada uno conoce 
bien las suyas y cómo le gustaría haber sido. De lo que se trata es 
de superar esas limitaciones y fomentar todo lo demás bueno que 
tenemos. Insisto en fomentar lo bueno no en ocultar las carencias, 
la ocultación muchas veces produce aislamiento y no hay nada 
que haga más vulnerable a una persona que el estar solo.

¿Cómo hacer que las carencias no contagien a otras faculta-
des que tienen en plenitud o incluso más desarrolladas los dis-
capaces? Para mí es fundamental el derivar los prejuicios o ba-
rreras que unas veces están dentro del propio individuo que las 
padece y otras en el resto de la sociedad.

Es fundamental la detección precoz; porque algunas enfer-
medades son curables en una fase temprana o al menos son mi-
tigables. Una actuación rápida y la asunción de la situación evita 
mucha angustia e incomprensión que no hay por qué sufrir. Tie-
ne que haber protocolos en los hospitales y en los centros de en-
señanza que permitan detectar prematuramente determinados 
indicios. Hace falta para ello personal especializado. Como hace 
falta dedicar más recursos para investigar el origen y tratamiento 
de ciertas enfermedades.

Las limitaciones siempre se pueden superar, o al menos me-
jorar, con una educación y capacitación específica y con constan-
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cia y entrenamiento. Hay que evitar los guetos y procurar, hasta 
donde sea posible, que las personas con limitaciones sean una 
más en los programas de centros de formación de cualquier ni-
vel, aunque con apoyos específicos y modificaciones curriculares 
que permitan salvar obstáculos que para algunos, se haga lo que 
se haga, son insalvables.

Hay barreras físicas que la sociedad tiene que eliminar. Se 
ha hecho mucho, pero todavía queda por hacer para que una 
persona con limitaciones físicas se pueda valer siempre y en 
cualquier lugar por sí misma, sin ayuda de nadie y en ello es 
necesario insistir.

Pero lo que hace más por la integración de las personas es 
tener trabajo. Para ello hay que convencer a los empresarios de 
que son buenos trabajadores incluso mejor que otros, que con-
sulten los resultados a otros con experiencia. Hay que exigir a las 
Administraciones que den ejemplo ocupando a discapacitados y 
que den facilidades a los empresarios.

Se han roto muchas barreras pero todavía quedan muchas 
por romper. Puede que las mentales sean las más complicadas. 
Para forzar esas dificultades está el derecho. En este libro se es-
tudian múltiples cuestiones desde una visión eminentemente 
práctica y al mismo tiempo con una gran profundidad, con una 
visión multidisciplinar.

Fernando García Vicente
Justicia de Aragón

PróLogo
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PRESENTACIóN

La persona con discapacidad se enfrenta con el problema 
del excesivo y disperso número de instancias públicas y priva-
das a las que, él o sus familiares, han de acudir para obtener las 
declaraciones individualizadas de su situación de discapacidad. 
Declaraciones que le permiten, a su vez, optar por las corres-
pondientes ayudas y medidas que el Estado Social de Derecho 
concede a este colectivo. La situación de dispersión normativa y 
procedimental se suele agravar por el desconocimiento o deso- 
rientación en este ámbito, la diferencia de criterios entre los 
distintos organismos implicados, e incluso entre las diferentes 
sedes territoriales de un mismo organismo, así como por la re-
ticencia a hacer uso de recursos como la declaración judicial de 
incapacitación.

En la búsqueda de soluciones concretas aplicables al pro-
blema, parece oportuno partir del análisis de cada uno de los 
procedimientos y calificaciones, complementado con un estudio 
de campo del recurso a cada uno de aquéllos. A la vista de todo 
ello, se puede reflexionar acerca de la viabilidad y oportunidad 
político-legislativa de la implementación de cauces únicos y de 
coordinación en materia de discapacidad.

Este planteamiento exige abordar las dos vertientes de la 
cuestión. En primer lugar, la propia valoración de la discapa-



12

cidad, tanto con carácter general en los ámbitos judiciales (de 
incapacitación) o administrativos (de baremación de la minus-
valía y la dependencia) como con carácter concreto (testamenti-
facción, matrimonio, intervenciones quirúrgicas, etc.). En segun-
do lugar, una vez graduada la capacidad, y en función de dicha 
graduación, la determinación y valoración de los mecanismos de 
respuesta previstos por el ordenamiento, en una aproximación 
funcional (es decir, desde el punto de vista de su eficacia para la 
consecución de las finalidades pretendidas), pero también valo-
rativa (adecuación a la dignidad de la persona discapacitada, y 
a sus derechos básicos). Por último de modo complementario, 
la consideración de los mecanismos que ofrece nuestro Derecho 
para los supuestos en los que no ha habido procedimiento de 
valoración de la discapacidad.

Se recogen en el presente volumen (que ve la luz editorial 
gracias a la generosa colaboración del Justicia de Aragón) un 
conjunto de trabajos con unidad temática y causal: temática, en 
cuanto todos ellos giran, partiendo del planteamiento descrito, 
en torno a los mecanismos jurídico-privados de protección de 
las personas con discapacidad; causal, en cuanto se enmarcan en 
los trabajos de un Proyecto de Investigación multidisciplinar (en 
concreto, el proyecto SEJ2007-67022JUrI, que a su vez se inserta 
como línea de investigación propia en el grupo de Investigación 
Ius Familiae, de la Universidad de Zaragoza), centrado en los ins-
trumentos de coordinación legislativa en materia de discapaci-
dad. Dichos trabajos constituyen parte significativa del resultado 
de la investigación desarrollada por el grupo hasta la fecha, aun-
que no la agotan.

Uno de los mecanismos habituales de difusión de los resul-
tados de la investigación, previsto además como tal en el Proyec-
to, es la celebración de un Congreso que sirva de cauce a dicha 

PrESEnTACIón
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difusión, pero también de impulso a la actividad del grupo, en 
forma de contacto con otras personas, grupos u organizaciones 
que trabajan sobre las mismas cuestiones. En este sentido, pareció 
oportuno (y se ha demostrado enriquecedor) ampliar el espectro 
de intervinientes más allá de los integrantes del Proyecto de In-
vestigación, y contar con quienes por dedicación y conocimien-
tos podían aportar nuevas ideas, y con los que cabría contrastar 
resultados. En esos términos se pensó el Congreso nacional so-
bre Derecho y Discapacidad, y así se hizo. Tras la celebración 
del Congreso, hubo un tiempo para reelaborar y enriquecer las 
investigaciones desarrolladas hasta entonces, y el resultado final 
son los trabajos que recoge este volumen. Por otro lado, como 
es habitual en eventos de este tipo, se admitió la aportación de 
comunicaciones, buena parte de las cuales se recogen en el CD 
que acompaña al libro.

Cierta y afortunadamente, los temas relacionados con la dis-
capacidad están siendo objeto de diversas reuniones y grupos 
de estudio; la contribución científico-técnica del trabajo desarro-
llado por el grupo de Investigación, y que se refleja en este vo-
lumen, es la formulación de una aportación general, y al mismo 
tiempo, suficientemente concreta, relacionada con la coordina-
ción de mecanismos de protección en materia de discapacidad. 
Coordinación que es presupuesto imprescindible para el acceso 
universal y la igualdad de oportunidades proclamados en nues-
tra legislación por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, así como 
por la reciente Convención de la onU sobre los Derechos de las 
Personas con Discapacidad.

Es ésta, según la experiencia de los participantes en el Pro-
yecto, una exigencia pendiente de respuesta, que no ha recibido 
aún un tratamiento específico. De hecho, el diseño de la investi-
gación (reflejada en la ordenación sistemática de este volumen), 

PrESEnTACIón
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sus bloques y contenido de cada uno de los apartados, ha sido el 
resultado natural de respuesta (o de búsqueda de ella) a las ne-
cesidades detectadas en diversas reuniones y jornadas de trabajo 
de los miembros del equipo.

no queremos dejar de resaltar un hecho, en cierta medida 
simbólico: coincidiendo con el segundo día de celebración del 
Congreso —el 29 de abril de 2009—, la Sala de lo civil del Tribu-
nal Supremo emitió una importante sentencia, en la que se intu-
yen nuevos vientos en las respuestas jurídicas a la protección de 
las personas con discapacidad, a la luz de la Convención de na-
ciones Unidas de protección de los derechos de las personas con 
discapacidad de 2006. El camino, de momento de la reflexión, 
queda iniciado.

Zaragoza, octubre de 2009

Carlos Martínez de Aguirre Aldaz
Catedrático de Derecho civil

Investigador Principal del Proyecto de Investigación

Sofía de Salas Murillo
Profesora Titular de Derecho civil

Directora del Congreso

PrESEnTACIón
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lA vAloRACIóN dE lA (dIS)CAPACIdAd 
EN NUESTRo SISTEMA JURÍdICo:  

UNA vISIóN gENERAl

Sofía de Salas Murillo
Profesora Titular de Derecho civil

1. INTRodUCCIóN

Cualquier cuestión jurídica relativa a las personas con disca-
pacidad ha de ser abordada, desde el año 2006, a la luz de la Con-
vención de naciones Unidas sobre los derechos de las personas 
con discapacidad, firmada en nueva York el 13 de diciembre de 
dicho año. Su aparentemente sencillo título, utiliza una termino-
logía cargada de contenido y consecuencias prácticas1.

En él se habla de personas con discapacidad, y no de mi- 
nusválidos, ni de deficientes o inválidos. Se trata de evitar toda 
terminología que pueda evocar una discriminación negativa: ni 
minus-válido, ni in-válido, in-capacidad y ni siquiera se habla de 
discapacidad en general (disability), sino de personas con disca-
pacidad (persons with disabilites)2.

1 International Convention on the Rights of Persons with Disabilities, ratificada por 
España el 23 de noviembre de 2007 [publicada en BoE de 21 de abril de 2008] y objeto 
de la STS de 29 de abril de 2009 (Sala 1ª, Ponente roca Trías), que será, sin duda, otro 
referente imprescindible en materia de discapacidad.

2 El art. 1.2 delimita, a estos efectos, el ámbito subjetivo de aplicación de la Con-
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Y es que el Convenio tiene como protagonista principal a 
la persona, con todo lo que ello supone. Persona susceptible de 
verse inmersa en todo tipo de relaciones jurídicas, tanto en el 
ámbito público, como privado. ramas del Derecho como el De-
recho laboral, tributario, civil o procesal, contienen previsiones 
dedicadas a las personas con discapacidad. Y no sólo eso, sino 
que existen normas que en sí mismas son transversales como la 
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, 
no discriminación y accesibilidad universal de las personas con 
discapacidad.

Este carácter transversal de la materia plantea una serie de 
retos a los que los distintos sectores implicados deben intentar 
dar respuesta.

El primer reto deriva de la dispersión y proliferación nor-
mativa.

Dispersión terminológica y conceptual, que incide en la reali-
dad con el consiguiente desgaste de energías, duplicidades, supues-
tos de conflictos positivos y negativos de competencias, y frente a 
la cual el legislador está haciendo un esfuerzo de coordinación.

Un factor que propicia esta situación es, precisamente, la 
considerable proliferación de normas que atañen de una mane-
ra u otra a la discapacidad. Fenómeno que previsiblemente va a 
continuar, entre otros motivos, no sólo porque es un tema que 
está en las agendas políticas —lo cual no es necesariamente ne-
gativo— sino por los cambios que produce el tránsito desde una 
concepción benéfico-asistencial, a la óptica que impone la pro-

vención: “Persons with disabilities include those who have long-term physical, mental, intellec-
tual or sensory impairments which in interaction with various barriers may hinder their full and 
effective participation in society on an equal basis with others”.
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clamación como derecho subjetivo de ciudadanía del derecho a la 
Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las personas 
en situación de dependencia; proclamación efectuada, como es 
conocido, en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre.

El empeño de armonización es una tarea ingente, y las apor-
taciones que puedan hacerse desde cada sector, parciales, pero 
por no por ello poco importantes.

De entre las perspectivas que pueden adoptarse para aco-
meter esta labor hay una que quizá sea nuclear, y que es, sobre el 
propio concepto de discapacidad y de su antónimo capacidad, el 
hecho de que para que aquella tenga relevancia en el Derecho ha 
de ser apreciada y valorada por alguien.

La clasificación tradicional distingue entre discapacidad fí-
sica, psíquica (o intelectual) y sensorial; no obstante, cada uno de 
estos apartados se ha abierto a nuevos contenidos (v.gr. la dis-
capacidad intelectual, prácticamente identificada con el retraso 
mental, incluye actualmente enfermedades como el autismo, que 
no tiene porqué llevar aparejado aquél), y se alude a un cuarto 
tipo de discapacidad, que es la que deriva de los trastornos psi-
quiátricos o psicológicos.

La valoración que va a focalizar el interés de lo que a conti-
nuación se expone, es la de la capacidad de tipo psíquico o inte-
lectual. Es ésta una cuestión nuclear en el Derecho en general y 
en el ordenamiento jurídico privado en particular, en la medida 
en que, junto con otros factores, determina la presencia, limita-
ción o ausencia de la facultad de autogobierno. Ello es compati-
ble lógicamente —pues así lo reconoce el propio Código civil— 
con que algunas enfermedades o deficiencias de tipo físico o de 
tipo sensorial puedan incidir en el autogobierno; y por supuesto, 
con el hecho de que el ámbito subjetivo de aplicación de la Ley 
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41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las 
personas con discapacidad, abarque tanto la discapacidad física 
o sensorial como psíquica.

no obstante, no quiero dejar de resaltar ahora que, precisa-
mente, la necesidad de valoración es uno de los puntos comunes 
de las diferentes situaciones que pueden encuadrarse en el hetero-
géneo concepto de discapacidad. Sea del tipo que sea, si por algo 
se caracteriza la discapacidad es por la necesidad de apoyo social 
para poder hacer real la igualdad de oportunidades, y la articula-
ción de estos apoyos pasa por la valoración de la discapacidad.

En materia de valoración de la capacidad ha de tenerse pre-
sente que, con una u otra terminología, la discapacidad ha sido 
objeto de regulación jurídica desde el Derecho romano, donde 
se aplicaba, v.gr. la cura furiosi, y la relevancia de lo psíquico se 
ha venido apreciando, cuando menos, en los campos que hoy 
llamaríamos civil y penal.

En estos ámbitos hemos asistido a una evolución desde una 
apreciación en términos de ser o no ser, y acaso intuitiva, a una 
valoración más afinada, que en concreto, en el ámbito civil se ma-
nifiesta en la anhelada —aunque no siempre conseguida— gra-
duación de la sentencia de incapacitación y en la elección de la 
figura de guarda apropiada.

Que desde otros ámbitos, como el laboral, tributario, asis-
tencial o de servicios sociales se tenga en cuenta esta valoración 
de la capacidad es más reciente, y va de la mano no sólo de la 
propia aparición de algunas de estas ramas del Derecho, sino de 
la evolución general de nuestros sistemas políticos y jurídicos3.

3 Como es sabido, la Constitución española de 1978 contiene en su art. 49 CE 
un mandato dirigido a los poderes públicos para realizar una política de previsión, tra-
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tamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos. En 
desarrollo del mismo se aprobó la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integración Social de 
los Minusválidos (LISMI) caracterizada por una normativa de carácter prestacional y 
basada en un modelo médico-rehabilitador, si bien, como su propio título admite al ha-
blar de “integración”, con rasgos que apuntan hacia un modelo social. La eficacia social 
que pretende tener esta norma es la de recordar, con medidas concretas, el derecho a la 
igualdad y el reconocimiento de la dignidad de la persona, en el seno de una sociedad 
que ha de hacer frente a las necesidades de todas las personas, asumiendo sus diferen-
cias. En cuanto a las políticas públicas, se empieza a observar una salida de los estrictos 
límites de lo sanitario, hacia una presencia que empieza a ser frecuente en el conjunto 
de la acción pública.

Los años 80 presencian por una parte, un importante desarrollo reglamentario en 
materia de servicios sociales, integración laboral, prestaciones económicas o educación 
especial. Por otra parte, y en el ámbito civil, esta década asiste al decisivo acontecimiento 
que supuso la reforma de 1983 en materia de tutelas. reforma en la que nuestro legis-
lador adoptó un sistema formal e institucional de protección de las personas, que opta, 
entre otras cosas, por la incapacitación como figura de producción judicial de carácter 
excepcional, y por su misma excepcionalidad, adaptada en lo posible tanto en el régimen 
de restricción como en el mecanismo de guarda, a la realidad del individuo.

De la década del los 90 puede destacarse el protagonismo, como interlocutor de 
los poderes públicos, del propio colectivo y sus entidades representativas en los poderes 
públicos. En este sentido cabe recordar, a título del ejemplo, el Acuerdo de 15 de octubre 
de 1997 entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y el Comité Español de repre-
sentantes de minusválidos (CErMI) por el que se establece un plan de medidas urgentes 
para la promoción del empleo de las personas con discapacidad. Y es a finales de dicha 
década cuando se aprueba una norma reglamentaria de importancia capital, como ten-
dremos ocasión de ver: el Decreto 1971/1999, en el que se regula el procedimiento para el 
reconocimiento, declaración y calificación del grado de minusvalía.

El nuevo siglo encuentra como hito el año 2003, proclamado como Año Europeo de 
las Personas con discapacidad; y no es casualidad que sea el año de aprobación de: a) la 
Ley 41/2003 de protección patrimonial de las personas con discapacidad, que introduce 
reformas en el ámbito privado que evidencian una evolución de las rigideces todavía 
existentes en nuestro sistema, hacia una mayor flexibilización, inspirada, en gran me-
dida, en el respeto de la autonomía de la voluntad de la persona, lo cual no es sino una 
manifestación más de esa concepción personalista de la que antes hablábamos; b) la Ley 
51/2003, ya citada, y c) la Ley 62/2003, de Medidas fiscales, administrativas y del orden 
social, que traspone la Directiva europea de no discriminación en el empleo.

Se continúa en el 2006 con la Ley —común, aunque no correctamente llamada— de 
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Quiero resaltar, no obstante, que es en el sector público don-
de se da un nuevo paso en la evolución en la especialización de 
los mecanismos de respuesta, a través de conceptos como el PIA 
o plan individualizado de actuación, al que alude la Ley de de-
pendencia. En el ámbito civil es éste el horizonte que el Ministe-
rio Fiscal propone en la STS de 29 de abril de 2009, cuando dice, 
que la aplicación de la Convención de naciones Unidas de 2006 
supone que “(Y)a no se trata de hacer un traje a medida de la 
persona con discapacidad, sino de hacer los trajes a medida que 
hagan falta”. Simplemente dejo aquí apuntada la cuestión, que 
se aleja, en parte, del tema de que nos ocupa.

Sea como fuere, vemos cómo la relevancia de la capacidad 
o la discapacidad para el Derecho pasa por su valoración. Fruto 
de esa valoración, el Derecho asigna las medidas de respuesta 
apropiadas.

Por todo ello, puede ser oportuno plantear un visión de 
conjunto sobre la valoración de la capacidad: quién valora la ca-
pacidad, con arreglo a qué criterios, que entrecruzamientos se 
producen y qué consecuencias tienen éstos si los hay.

Comenzaremos con una prospectiva, no exhaustiva por su-
puesto, de los distintos operadores jurídicos a los que correspon-
de valorar la capacidad o discapacidad de las personas. Advertiré 
que me refiero a éstos y no a todos y cada de uno de los agentes 

dependencia, Y no hay duda de que la aprobación de la Convención de naciones Unidas, 
a final de ese mismo año, seguirá impulsando el movimiento legislativo nacional.

En la línea personalista en la que se parece avanzar, no deja de ser significativo que 
la reciente Ley 1/2009, de reforma tanto de la Ley 41/2003 como de la Ley de registro 
civil, sustituya el término procesos de incapacitación por modificación de la capacidad de 
obrar. Con ello se quiere evidenciar, no sólo la posibilidad de reintegración de la capaci-
dad, sino el carácter positivo y ajustado que debe presidir estos procesos. 
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que intervienen de una forma u otra en los procesos judiciales, 
administrativos o privados. En concreto no me referiré ahora a la 
figura del Ministerio Fiscal, pese a su esencial protagonismo en 
materia de discapacidad.

2.  PRoSPECTIvA SobRE lAS dISTINTAS 
vAloRACIoNES dE lA CAPACIdAd EN El 
oRdENAMIENTo JURÍdICo ESPAñol

2.1. La caLificación administrativa de La capacidad

Las diferentes Administraciones Públicas —estatal y auto-
nómicas— realizan un importante papel calificador de la capa-
cidad. no podemos olvidar además, que es en torno a las ca-
lificaciones administrativas de discapacidades e incapacidades, 
donde se ha producido la jurisprudencia más abundante hasta el 
momento en materia de discapacidad.

1. Las Administraciones Públicas califican la hasta hace poco 
llamada “minusvalía” con aplicaciones numerosas y variadas, ca-
lificación que veremos, es, en parte, el centro del sistema4.

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integración Social de los 
Minusválidos (LISMI) dispone en su art. 7 que: «1. A los efectos de la 
presente ley se entenderá por minusválido toda persona cuyas posibilida-

4 La Disposición adicional octava de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, ordena 
las correspondientes adaptaciones terminológicas “Las referencias que en los textos norma-
tivos se efectúan a «minusválidos» y a «personas con minusvalía», se entenderán realizadas a 
«personas con discapacidad». A partir de la entrada en vigor de la presente Ley, las disposiciones 
normativas elaboradas por las Administraciones Públicas utilizarán los términos «persona con 
discapacidad» o «personas con discapacidad» para denominarlas”. Eficacia ex nunc que respeta 
la consolidada y extendida denominación del “certificado de minusvalía” regulado con 
anterioridad. El rD 1856/2009, de 4 de diciembre.
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des de integración educativa, laboral o social se hallen disminuidas como 
consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de carácter 
congénito o no, en sus capacidades físicas, psíquicas o sensoriales. 2. El 
reconocimiento del derecho a la aplicación de los beneficios previstos en 
la Ley deberá ser efectuado de manera personalizada por el órgano de la 
Administración que se determine reglamentariamente, previo informe de 
los correspondientes equipos multidisciplinares calificadores». Benefi-
cios como la atención en centros especializados o ayudas técnicas; 
beneficios fiscales, prestaciones no contributivas, posibilidades de 
integración laboral en centros especiales de empleo, etc.

El rD 1971/1999, de 23 de diciembre, es el que actualmen-
te regula el procedimiento para el reconocimiento, declaración 
y calificación del grado de discpacidad, establece los baremos 
aplicables y determina los órganos competentes para realizar di-
cho reconocimiento. Este Decreto utilizaba inicialmente la termi-
nología de la Clasificación Internacional, vigente a la sazón, de 
Deficiencias, Discapacidades y Minusvalías [CIDDM] aprobada 
por la oMS en 1980, si bien poco tiempo después —en mayo 
de 2001— se aprobó la nueva versión Clasificación Internacio-
nal del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud [CIF] 
que es la utilizada en la actualidad5. El rD 1856/2009, de 4 de 
diciembre, reforma el rD 1971/1999, para hacer la correspon-
diente adecuación terminológica y conceptual, ordenando que el 

5 La segunda edición de la Clasificación Internacional aprobada por la oMS, en 
su 54ª Asamblea Mundial, mediante resolución WHA 54.21, de 22 de mayo de 2001, 
pasa a denominarse International Classification of Functioning, Disability and Healthy [ICF], 
y sustituye a la anterior International Classification of Impairments, Disabilities and Handicaps 
[ICIDH]. En la versión oficial en lengua castellana de esta resolución se habla Clasifica-
ción Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud [CIF].  Según 
la CIF, el concepto de “discapacidad” se refiere a los aspectos negativos de la interacción 
entre un individuo con una determinada “condición de salud” y sus factores contextuales 
(ambientales y personales).

DE SALAS MUrILLo, CoorD.
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término “minusvalía” sea sustituido por el de “discapacidad”, y 
el de “grado de discapacidad” por el de “grado de limitaciones 
en la actividad”.

Los profesionales de los órganos técnicos de valoración 
realizan la evaluación de la discapacidad partiendo del Anexo I 
del Baremo, que a los efectos que nos interesan, contempla en el 
Anexo IA el retraso mental (capítulo 15) y la enfermedad men-
tal (capítulo 16) como deficiencias psíquicas. Se ha de evaluar el 
efecto que las deficiencias —como dice la LISMI, previsiblemen-
te permanentes— tienen sobre la capacidad de la persona para 
realizar las llamadas actividades de la vida diaria [AvD] tanto de 
autocuidado, como de comunicación, sociales, etc.

Desde 2004, en los certificados y resoluciones de reconoci-
miento del grado de discapacidad se hará constar como mención 
complementaria el tipo de minusvalía en las categorías de psí-
quica, física o sensorial, según corresponda6.

2. También es objeto de calificación administrativa la situa-
ción de dependencia, definida y delimitada en la Ley 39/2006, y 
conceptualmente relacionada con la discapacidad, pero no coin-
cidente con ésta.

A estos efectos, la Ley define la dependencia, como “el esta-
do de carácter permanente en que se encuentran las personas que, por 
razones derivadas de la edad, la enfermedad, la discapacidad, y ligadas 
a la falta o a la pérdida de autonomía física, mental intelectual o senso-
rial, precisan de la atención de otra otras personas o ayudas importantes 

6 Así lo dispone el art. 71 del Texto refundido de la Ley de Procedimiento Labo-
ral (rDec-Leg 2/1995, de 7 de abril), tras unas vacilaciones iniciales que la atribuían a la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 
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para realizar actividades básicas de la vida diaria o, en el caso de las 
personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros 
apoyos para su autonomía personal” (art. 2.2).

En lo que hace al objeto de valoración de capacidad, la aten-
ción se centra en la necesidad de concurso de tercera persona en 
el sentido contemplado en la Ley 39/2006, y no en otros aspectos 
de la discapacidad. Los objetivos de la Ley son específicos para 
la dependencia, y de hecho instauran una calificación y baremo 
propios (rD 504/2007, de 20 de abril, aprueba el baremo de valo-
ración de la situación de dependencia), lo que no obsta a que en 
el propio baremo se aprueben las comúnmente conocidas “pasa-
relas”, según veremos.

La valoración de la dependencia y la propuesta de los pla-
nes individualizados de actuación (PIA) en función del grado de 
la misma, se llevan a cabo por equipos multidisciplinares7.

3. El ciudadano medio asocia intuitivamente el concepto 
“incapacidad” con el ámbito de la Seguridad Social. En efecto, 
allí aparece de modo especialmente señalado8.

Las normas de la Seguridad social recogen el concepto o 
conceptos de incapacidad e invalidez. La Ley general de la Se-

7 Para un estudio detallado, cfr., Comentario sistemático a la Ley de la Dependencia. 
Ley 39/2006 de 14 de diciembre, de Promoción de la Autonomía Personal y Atención a las per-
sonas en situación de Dependencia, desarrollo reglamentario y normas autonómicas, SEMPErE 
nAvArro, Antonio (director) y CHArro BAEnA, Pilar (coordinadora), Aranzadi, 
2008.

8 Ha de aclararse que pese a su íntima relación con el Derecho laboral, son las 
normas de la Seguridad social las que se ocupan de esta cuestión. De hecho, el Estatuto 
de los Trabajadores, aunque prohíbe las discriminaciones por razón de disminuciones fí-
sicas, psíquicas o sensoriales (art. 4.2.c) y contempla algunas especialidades en relación a 
los trabajadores “disminuidos” (arts. 11 y 20.3) no define ni la capacidad ni la incapacidad 
laboral, ni qué haya de entenderse en este ámbito por disminuido o minusválido. 
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guridad Social (TrLgSS rDec-Leg 1/1994, de 20 de junio), cuyo 
art. 136 dispone que:

“1. En la modalidad contributiva, es incapacidad permanente la 
situación del trabajador que, después de haber estado sometido al tra-
tamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta 
reducciones anatómicas o funcionales graves, susceptibles de determi-
nación objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen 
su capacidad laboral. …

2. En la modalidad no contributiva, podrán ser constitutivas de 
invalidez las deficiencias, previsiblemente permanentes, de carácter fí-
sico o psíquico, congénitas o no, que anulen o modifiquen la capacidad 
física, psíquica o sensorial de quienes las padecen…”.

Lo que se valora es la (in)capacidad laboral o capacidad para 
desempeñar el trabajo que se venía realizando. A diferencia de la 
incapacidad permanente, la calificación de la invalidez es ajena a 
la capacidad laboral de la persona.

La calificación de la incapacidad o invalidez en el ámbito 
laboral corresponde a las Direcciones Provinciales del InSS a tra-
vés de los Equipos de Evaluación de Incapacidades (EvI)9.

2.2. La vaLoración judiciaL de La capacidad

1. En los procedimientos de modificación de la capacidad de 
obrar, el juez civil califica la capacidad de autogobierno, cuya au-
sencia o disminución es el presupuesto legal de la incapacitación. 
Conviene recordar que en este punto hay una reserva formal de 
Ley efectuada por el propio art. 199 Cc.: “Nadie puede ser declarado 

9 En Cataluña las funciones de los EvI, las realiza el Instituto Catalán de Evalua-
ción de Incapacidades y la Comisión de Evaluación de Incapacidades.
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incapaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas 
en la Ley”. reserva de Ley que contrasta, por cierto, con la regula-
ción reglamentaria de la decisiva calificación de discapacidad.

Lo decisivo es el resultado originado por la enfermedad 
o deficiencia en la medida en que supone una limitación en la 
adopción de decisiones y en la realización de actos concernientes 
a su propia esfera jurídica, tanto en el plano estricto de la perso-
nalidad como en el económico o patrimonial (por todas, STS de 
14 de julio de 2004 [rJ 2004\5204]). resultado que va desde un 
autogobierno casi inexistente, hasta uno limitado.

En esta labor el juez actúa, o por lo menos, decide, solo; no 
está, en el sentido técnico de la palabra, asistido por un equipo, 
pero sí ilustrado por unas pruebas que el art. 759 Lec. considera 
preceptivas, tanto en primera como en segunda instancia; estas 
pruebas son la audiencia a los parientes más próximos del pre-
sunto incapaz, el examen del presunto incapaz por el juez y los 
dictámenes periciales.

El objeto de valoración no es, por tanto, la existencia de una 
enfermedad o deficiencia.

Ciertamente al dictamen pericial médico —obligatorio ex 
art. 759.1 Lec.— corresponde determinar datos de enfermedad, 
relacionarlo con habilidades relevantes al dominio que se en-
juicia y concretar congruencias e incongruencias al respecto. En 
ese sentido, el dictamen sirve para que el juez pueda conocer 
plenamente la existencia y gravedad de las enfermedades o de-
ficiencias permanentes que concurren en el presunto incapaz y 
le inhabilitan para gobernarse por sí mismo, pero no es el único 
criterio, ni siquiera el determinante.

De hecho, la labor del juez en los procesos de modificación 
de la capacidad de obrar supone una “compleja valoración de 
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las condiciones personales del sujeto, siempre en relación con 
el exclusivo interés de la persona”, como ha tenido ocasión de 
recordar la STS 29 de abril de 200910 y siempre de cara a fijar 
la capacidad de autogobierno, eje alrededor del cual nuestra 
legislación hace girar la existencia y extensión de la incapaci-
tación.

En relación a esto ha de tenerse presente, en primer lugar, la 
tendencia actual a que la aproximación clínica que efectúa el mé-
dico perito sea funcional y no por diagnóstico o desenlace. Aproxi-
mación funcional que ofrece una “visión más comprensiva de 
cómo pueden manejarse y se manejan las personas, sean presun-
tos incapaces o no” y que consiste en concretar cuál es el estado 
de las habilidades funcionales específicas del área objetada y en 
especial, de la vida independiente, de la gestión económica y el 
cuidado de la salud11.

Pero esta concepción flexible y adaptada a la realidad de la 
pericia no queda, digamos, cristalizada en el dictamen, pues éste, 
como todas las pruebas, es objeto de la sana crítica por parte del 
juez (o el tribunal) lo que hace que el enjuiciamiento adquiera 
connotación de discrecional, no siendo científico en su totalidad: 
“…por científicamente que se definan en el presunto incapaz las 
causas, déficits e incongruencias, nada nos dicen del sentido de 

10 En el caso que se sustancia en la sentencia se reconoce que “la resolución no se 
fundamenta realmente en el estado de la recurrente, ya que reconoce que por sí solo no 
es determinante de la incapacidad, sino que se fundamenta en otros criterios accesorios 
tales como su importante patrimonio, la situación de conflicto entre los hijos y el otor-
gamiento de un poder general a favor de tres de sus hijos para administrar sus bienes y 
negocios” (FJ 8º).

11 Para una completa visión de estas cuestiones y de los modelos de evaluación 
forense, cfr. el trabajo de CALCEDo orDóñEZ, en Los Derechos de las Personas con disca-
pacidad, Consejo general del Poder Judicial-Caja Madrid, vol. I, 2007, pp. 227 y ss. 
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justicia que anima una sociedad. Este sentido sólo puede ser re-
velado a través de las normas, esto es, de lo que se considera 
social y moralmente admisible dada la situación del presunto 
incapaz. De ahí que sea el/la juez o el tribunal quien resuelva 
esa situación mediante juicios de existencia o de realidad —no 
de valor— sobre si los hechos probados son concordantes con el 
marco jurídico de la incapacitación”12.

2. El juez civil ha de valorar la capacidad en los pleitos en los 
que se cuestiona la validez del negocio jurídico por falta de apti-
tud para entenderlo y quererlo. El problema se suscita respecto 
a quienes sin estar incapacitados carecen de la aptitud mental 
suficiente para formar y exteriorizar su voluntad. Ellos no entran 
en el ámbito de prohibición del art. 1263.2º Cc., que prohíbe con-
tratar a los incapacitados, pero sin embargo, sus actos se pueden 
impugnar por ausencia o defecto del consentimiento.

En estos casos, la valoración de la capacidad no constituye 
—a diferencia de los procesos de modificación de la capacidad 
de obrar— el objeto único del proceso, puesto que el juez valora 
dos bloques de cuestiones: las condiciones de legalidad específi-
cas del acto en sí, y como especialidad de ese concreto proceso, la 
aptitud de entender y querer el acto concreto realizado.

Esto puede determinar algunas diferencias en la actuación 
judicial respecto a lo que acabamos de ver en el apartado ante-
rior.

La primera viene dada por la ausencia de especialización, 
que sí se da en los Juzgados de incapacitaciones. Falta de espe-
cialización que ciertamente se compensa por el hecho de que la 

12 CALCEDo orDóñEZ, op. cit., p. 260.
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trascendencia de la decisión es menor en este caso: anulación de 
un negocio jurídico versus restricción, en principio estable aun-
que modificable, de la capacidad de obrar con nombramiento de 
eventuales representantes legales.

Una segunda diferencia viene dada porque el juez no debe 
olvidarse de juzgar todas las condiciones de legalidad del nego-
cio jurídico, sin dejarse mediatizar exclusivamente por la even-
tual ausencia de capacidad; calificación de condiciones de legali-
dad cuya concurrencia o no podría tener consecuencias distintas 
y adicionales a la anulación del acto, influyendo en la determina-
ción de las indemnizaciones o provocando acaso la imposición 
de una sanción administrativa13.

Como última diferencia con la labor del juez en los procesos 
de modificación de la capacidad de obrar, cabe recordar que en el 
caso que nos ocupa ahora, el juez puede anular un acto o negocio 
jurídico por un trastorno mental transitorio, un estado de em-
briaguez o cualesquiera otras circunstancias de carácter no per-
manente, que no serían presupuesto de una incapacitación, pero 
que sí permiten anular el acto realizado en esas condiciones.

Por otra parte, y a la hora de valorar dicha aptitud, la juris-
prudencia es uniforme respecto a que el punto de partida ha de 
ser la presunción de capacidad de la persona. Esta presunción tiene 

13 Es un problema similar al que se da en el enjuiciamiento penal de un delito 
realizado por una persona con un trastorno o anomalía psíquica, en el que, como afirma 
QUInTEro oLIvArES, en el proceso contra un “loco” delincuente se olvida en ocasio-
nes enjuiciar el hecho, pues se centra exclusivamente en su locura, colocando al proce-
sado en una situación de marginación, en el que se le niega la condición de ciudadano 
normal y con ella el derecho al enjuiciamiento completo, a cambio de un etiquetamiento 
y del sometimiento a una medidas de seguridad. Con ello, se omite analizar factores, 
como el miedo, el error, etc. QUInTEro oLIvArES, Locos y culpables, Aranzadi, 1999, 
pp. 38 y 141.
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carácter iuris tantum calificada por la fuerza especial que deriva 
de que la prueba en contrario ha de ser inequívoca y concluyente. 
Son numerosos los casos resueltos por nuestros tribunales, que 
en la duda, o mejor dicho, ante la falta de una prueba cumplida 
sobre la incapacidad, mantienen la validez del acto jurídico en 
cuestión. La eventual incapacitación posterior no tiene efecto re-
troactivo, y en algunas ocasiones, de modo inicuo, ni siquiera se 
tiene en cuenta como indicio de incapacidad.

3. En tercer lugar, y continuando con la valoración judicial 
de la capacidad a distintos efectos, ha de recordarse que el juez 
desempeña una importante labor de apreciación de la capacidad 
para efectuar actos personalísimos. Este tipo de actos pueden ser 
realizados por la persona con discapacidad, incluso aunque esté 
incapacitada judicialmente, sin que en principio pueda ser susti-
tuido en ellos por su representante legal.

Sólo se excluyen de forma absoluta del ámbito de actuación 
del incapacitado si lo señala expresamente la sentencia de inca-
pacitación. Así, la sentencia puede excluir el derecho al sufragio 
(el art. 3.1 de la Lo 5/1983 de régimen Electoral general dispone 
que carecen de tal derecho “los declarados incapaces en virtud de 
sentencia judicial firme, siempre que la misma declare expresamente la 
incapacidad para el ejercicio del derecho a sufragio”); la testamentifac-
ción activa (art. 665 Cc.), etc.

Si no es así, corresponde al juez en algunos casos, apreciar 
la concurrencia ad casum de la capacidad natural, es decir, de la 
aptitud para comprender la naturaleza del hecho y su trascen-
dencia. Le corresponde esta función concretamente en lo rela-
tivo al matrimonio y reconocimiento de hijos extramatrimonia-
les. En otros casos, como el de la testamentifacción activa, la 
apreciación corresponde al notario autorizante del testamento 
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quien debe recabar el dictamen vinculante de dos notarios que 
reconozcan al incapacitado y “respondan de su capacidad” (art. 
665 Cc.).

En lo que respecta al matrimonio, es el Juez encargado del 
registro civil quien ha de apreciar la capacidad de los contrayen-
tes para su celebración.

Como es lógico, para la celebración del matrimonio se exige 
la capacidad de entender y querer ese acto. La comprobación de 
dicha capacidad se hace en el seno de un expediente tramitado 
conforme la legislación del registro Civil, con la especialidad, 
a nuestros efectos, de que “Si alguno de los contrayentes estuviera 
afectado por deficiencias o anomalías psíquicas se exigirá dictamen so-
bre su aptitud para prestar consentimiento” (art. 56.2 Cc). Si el dic-
tamen es favorable, vincula al instructor del expediente. Y ello, 
como digo, aunque el contrayente haya sido judicialmente inca-
pacitado, con tal de que tenga dicho grado de discernimiento, o 
hubiera prestado su consentimiento en intervalo lúcido (rDgrn 
18 de marzo de 1994 [rJ 1994\2957]).

En este sentido, la rDgrn 1 de diciembre de 1987 [rJ 
1987\9716], ha reconocido la capacidad para contraer matrimo-
nio de un oligofrénico (en el caso eran dos) en grado leve. De he-
cho se suele pedir una edad mental equivalente a la de 14 años, 
edad a partir de la cual se puede dispensar el impedimento de 
edad (art. 48 Cc.).

Un nuevo momento para calificar la aptitud psíquica con 
la que se consintió a la celebración del matrimonio, será el de la 
resolución de la demanda de nulidad de matrimonio alegando 
la falta de aquélla. En este sentido, la jurisprudencia, especial-
mente de los Tribunales canónicos, ha ido acuñando criterios de 
decisión al respecto.
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Por lo que atañe al reconocimiento de un hijo extramatrimo-
nial, el art. 121 Cc. condiciona la validez del reconocimiento efec-
tuado por los “incapaces” a su aprobación judicial con audiencia 
del Ministerio Fiscal. Esta aprobación judicial “tiene por objeto 
comprobar la verosimilitud de la paternidad o maternidad re-
conocida, y el discernimiento y voluntariedad del acto, sin que 
el Juez tenga que profundizar en la realidad biológica ni solici-
tar otras pruebas”14. En la aprobación, el juez ha de calificar la 
capacidad psíquica, necesaria para reconocer, y física, necesaria 
para procrear15. Sin la aprobación judicial, el reconocimiento no 
vincula a su autor, careciendo de la irrevocabilidad de todo re-
conocimiento válido. La autorización ha de darse en el marco de 
un proceso de jurisdicción voluntaria para el que es competente 
el Juez encargado del registro civil en el que se inscribe o está 
inscrito el nacimiento del reconocido [Instrucción Dgrn de 30 
de noviembre de 1989] y en el que debe ser oído, además del 
Ministerio fiscal, el que efectúa el reconocimiento.

4. otro campo de apreciación judicial de la capacidad es la 
del autor del daño, en el ámbito de la responsabilidad civil.

Si admitimos que la llamada imputabilidad civil es uno de los 
requisitos necesarios para que surja la obligación de indemnizar 
por el daño, el juez debe apreciar dicha imputabilidad. Imputa-
bilidad civil que, en términos generales, se considera un requisi-
to subjetivo que implica una determinada capacidad de enten-
der y de querer y en su lugar, en definitiva, la capacidad de una 

14 gArCíA CAnTEro, en CASTán ToBEñAS, Derecho civil español, común y 
foral, Tomo v-II 10ª ed., reus, 1995, p. 123.

15 BErCovITZ roDrígUEZ-CAno, Comentarios al Código civil, Aranzadi, 
2006, p. 263.
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persona para obrar voluntariamente, lo cual supone libertad y 
entendimiento. Por ello se ha definido también como la “capaci-
dad de comprender la injusticia de su acción y de obrar en con-
secuencia”, o en definitiva, de discernir la trascendencia de sus 
actos y prever sus posibles consecuencias, hallándose además en 
condiciones de actuar de acuerdo con dicho entendimiento para 
evitar el daño previsto16.

Al margen de este concepto de imputabilidad, que carece de 
plasmación positiva y es por ello discutido, no puede ignorarse, 
como referente y guía de las tendencias actuales, el Proyecto de ar-
monización europeo en Derecho de daños elaborado por el Euro-
pean Group on Tort Law [Principles of European Tort Law]. Estos prin-
cipios contemplan la discapacidad (física y psíquica) como factor 
de atenuación o adaptación del estándar de conducta exigible: Art. 
4:102 (2) El estándar anteriormente indicado puede adaptarse cuando 
debido a la edad, a la discapacidad física o psíquica o a circunstancias ex-
traordinarias no sea exigible que la persona de que se trate lo cumpla17.

En cualquier caso, en nuestro sistema se hace necesario, 
como queda expuesto en la monografía de YáñEZ vIvEro, la 
elaboración de un estatuto normativo que discipline la responsa-
bilidad civil del incapaz y en su caso, la de sus guardadores18.

16 Por todos, YZQUIErDo ToLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual 
y extracontractual, Dykinson, 2001 p. 229. 

17 versión española disponible en http://www.egtl.org.

18 A la vista de los Principios citados, el estudio de legislaciones de otros países 
europeos en esta materia y el análisis de los intereses tutelados en la reparación del daño 
causado por la persona con discapacidad, YáñEZ vIvEro propone que el enjuiciamien-
to de la conducta de ésta de realice desde la óptica de la culpa. Afirmar la plena responsa-
bilidad civil de las personas incapaces, no sólo no les perjudica, sino que evita su rechazo 
social y favorece su integración como miembros autosuficiente; eso sí, ha de valorarse 
“de un lado, la susceptibilidad de reconocer —no de prever— un determinado resultado 
dañoso; de otro, la existencia de cierta deformidad en su conducta respecto a la actua-
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5. La capacidad psíquica reviste una especial relevancia en 
el ámbito penal, en lo relativo a los criterios de apreciación de la 
incidencia de la anomalía psíquica y su relación con la capacidad 
de culpabilidad en un sujeto determinado.

El Código penal español no define la imputabilidad, si bien 
su art. 20 contiene tres eximentes (1ª, 2ª y 3ª) que según la opinión 
unánime de la Ciencia penal española tienen la naturaleza de cau-
sas de inimputabilidad, porque excluyen la capacidad de culpa-
bilidad19. Dos de las tres causas de exención que contempla el art. 
20 Cp.—20.1º anomalía o alteración psíquica; 20.2º trastorno mental 
transitorio, señaladamente a causa de intoxicación por alcohol u otras 
drogas—, hacen referencia a una patología de tipo psiquiátrico con 
la condición, en ambos casos, de que impida al autor del hecho 
“…comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa compren-
sión”. Asimismo, la tercera —3º alteraciones en la percepción desde el 
nacimiento o la infancia— hace referencia a un sujeto que por este 
motivo “tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad”, por lo 
que todas ellas operan sobre un mismo concepto global.

respecto a los criterios de apreciación de la capacidad en 
este ámbito, se observa que el tenor del art. 20.1º Cp. responde a 
una fórmula mixta biológica-psicológica.

El presupuesto biológico es una “anomalía o alteración psíqui-
ca” permanente, fórmula mucho más flexible que la de “enajena-
do” empleada por el Código penal de 1973, que comprende no 

ción propia de una persona con características similares en esas mismas circunstancias”; 
YAñEZ vIvEro, Culpa civil y daño extracontractual originado por una persona incapaz. Un 
análisis en el marco del Derecho europeo de daños, Monografía asociada a la revista Aranzadi 
de Derecho Patrimonial, nº 22, Aranzadi-Thomson reuters, 2009, pp. 227 a 231.

19 CErEZo MIr, Curso de Derecho penal español, Parte General, Tomo III, Teoría ju-
rídica del delito/2, Tecnos, 2002, pp. 51 y ss.
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sólo las enfermedades mentales en sentido estricto, sino también 
las oligofrenias. Según la opinión dominante, el retraso mental, 
únicamente constituye eximente completa cuando es profundo, 
mientras que el grave o moderado sólo da lugar a una eximente 
incompleta (art. 21.1ª Cp.). El retraso mental leve no se admite 
siquiera como atenuante, lo que no es sino una manifestación de 
esa gran tierra de nadie que es la inteligencia límite.

El presupuesto psicológico se refiere a la incapacidad para 
comprender la ilicitud del hecho y actuar conforme a esa com-
prensión. Para que haya modificación de la responsabilidad pe-
nal es necesario que el sujeto responsable, a causa de la anomalía 
o alteración psíquica, bien no pueda comprender la ilicitud del 
hecho, bien actuar conforme a esa comprensión, en cuyo caso 
procederá aplicar la eximente completa, o bien le sea sumamente 
difícil aquella comprensión, supuesto en que procederá la exi-
mente incompleta. no quiere decirse, a sensu contrario, que para 
ser considerado imputable sea necesario saber que el acto es con-
trario a una norma concreta, sino que basta con comprender que 
el acto realizado contraviene el ordenamiento jurídico, para lo 
cual, previamente, ha de tenerse conocimiento de su existencia y 
obligatoriedad, al menos en términos generales.

Las alteraciones en la percepción a las que se refiere el art. 
20.3º Cp. señaladamente, sordomudez y ceguera, tienen relevan-
cia en la medida que produzcan una incomunicación cultural lo 
suficientemente profunda como para determinar una grave alte-
ración de la conciencia de la realidad.

Para la apreciación de estas circunstancias, el juez valora la 
prueba pericial aportada ordinariamente por el forense adscrito 
al Juzgado, no especializado en Psiquiatría. Se puede, de oficio o 
a instancia de parte, designar a uno o varios especialistas en esta 
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disciplina, pero la necesidad del correspondiente anticipo de los 
gastos, entre otras razones, no hace muy frecuente su participa-
ción en el proceso.

Por lo demás, el ámbito penal no es ajeno —desde 1995— 
al concepto de incapacidad. De hecho, en muchos artículos del 
Código penal se hace referencia a los incapaces, personas desva-
lidas (art. 639 Cp.), discapacitadas (art. 619 Cp.), etc. A diferencia 
de lo que sucede con la imputabilidad, el Código penal de 1995 
sí que contiene una definición del “incapaz”: “A los efectos de este 
Código se considera incapaz a toda persona, haya sido o no declarada 
su incapacitación, que padezca una enfermedad de carácter persisten-
te que le impida gobernar su persona o bienes por sí misma” (art. 25 
Cp.).

Esta definición debe ponerse en relación con los tipos de la 
parte especial del Código penal en donde se contempla a este 
grupo social como víctimas o sujetos pasivos del ilícito penal, 
bien en aras a constituir tipos específicos o bien subtipos agrava-
dos de delitos base, en atención a la condición de “incapaz” del 
sujeto pasivo, o incluso para determinar la exclusión o condicio-
namiento de los efectos del consentimiento en las lesiones (arts. 
155 y 156 Cp.).

El concepto de incapacidad del Código penal es más amplio 
y flexible que el imputabilidad penal y se aplica con indepen-
dencia de la incapacitación judicial. De hecho, son frecuentes las 
alusiones a la figura del “guardador de hecho” (arts. 118, 223 y 
ss. Cp., DA 2ª Cp., etc.). Todo ello sin perjuicio de que en los su-
puestos de inimputabilidad por las causas de los números 1 y 3 
del art. 20 Cp. “el Ministerio Fiscal instará, si fuera procedente, la de-
claración de incapacidad…”. Además de lo ya dicho, y en relación 
con determinadas infracciones perseguibles a instancia de par-
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te, la incapacidad determina la posibilidad de que el Ministerio 
Fiscal remueva el obstáculo persecutorio mediante la oportuna 
denuncia (arts. 191, 201 y 296 Cp.).

6. La Jurisdicción de lo Social conoce de las impugnaciones 
contra las resoluciones administrativas sobre discapacidad, y 
por ello realiza una importante labor de determinación judicial 
del grado de discapacidad. En efecto, en este contexto enjuicia, 
de alguna forma, la capacidad de la persona o cuanto menos, 
interpreta las normas jurídicas aplicables sobre la determinación 
de dicho grado de discapacidad.

Interesa resaltar que el proceso se presenta de forma muy 
distinta a los anteriores y no sólo por las características de la pro-
pia Jurisdicción o por el propio presupuesto y finalidad de la de-
claración de discapacidad. Las diferencias vienen marcadas por 
la necesaria correlación entre lo resuelto en vía administrativa y 
en vía judicial, pues se trata de una actuación esencialmente re-
visora y por el hecho de que es la Administración Pública la que 
ocupa el proceso la posición de demandada.

Junto a estas especiales características se ha destacado que 
la determinación del grado de discapacidad es cuestión litigiosa 
usualmente ligada a otra institución —una invalidez no contri-
butiva o un subsidio de desempleo— y que en todo caso, el juez 
de lo social, al valorar la prueba médica aportada, suele utilizar 
las argumentaciones propias de los juicios sobre la incapacidad 
permanente contributiva20.

20 LoUSADA AroCHEnA, “Criterios judiciales sobre la determinación del gra-
do de minusvalía”, en Los derechos de las personas con discapacidad, en Los derechos de las 
Personas con Discapacidad, Consejo general del Poder Judicial-Caja Madrid, vol. I, 2007, 
pp. 782 y 783.
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2.3. vaLoraciones de La capacidad reaLizadas en otros ámbitos

1. El art. 17 bis de la Ley orgánica del notariado (en redac-
ción dada por Ley 24/2001) dice que “...el notario deberá dar fe de 
la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen capacidad y 
legitimación, de que el consentimiento ha sido libremente prestado…”, 
lo que se complementa con el art. 156.8 del reglamento notarial, 
que señala como requisito de la comparecencia de la escritura 
“la afirmación, a juicio del notario y no apoyada en el solo dicho de los 
otorgantes, de que éstos tienen la capacidad legal o civil necesaria para 
otorgar el acto o contrato a que la escritura se refiera”.

La aseveración notarial respecto de la capacidad del otor-
gante constituye una poderosa presunción iuris tantum de apti-
tud que sólo puede destruirse mediante una evidente y completa 
prueba en contrario. Ahora bien, como señaló tempranamente el 
TS —STS de 21 de marzo de 1952 [rJ 504/1952]— “la fe pública 
ampara la creencia del fedatario de que el otorgante es capaz, 
pero no la realidad de que no lo sea, por tratarse de una apre-
ciación psíquica y no de un hecho que se exteriorice por signos 
perceptibles para el jurista, pues para constatar la veracidad en 
estos casos, suelen ser precisos los conocimientos propios del 
psiquiatra”.

Por eso, la cuestión referente al estado mental del otorgan-
te, tanto de actos inter vivos como mortis causa, tiene naturaleza 
de hecho y su apreciación corresponde al Tribunal de instancia; 
ni la declaración de los facultativos ni el juicio que formasen el 
notario y los testigos del estado mental del otorgante, impiden 
que el Tribunal, por las pruebas suministradas, pueda declarar 
la incapacidad de aquél. Hay no pocos ejemplos de apreciación 
en la instancia de incapacidad de alguno de los otorgantes, aun 
habiendo mediado la intervención notarial.
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Es evidente la dificultad que para el notario, en cuya for-
mación no entran los conocimientos psiquiátricos o psicológicos, 
puede suponer la apreciación de la capacidad de las personas, es-
pecialmente —aunque no sólo—en las de edad avanzada. Cuen-
ta para ello con su sentido común y su experiencia, que aplicará 
a comprobar si la persona es consciente de las consecuencias del 
otorgamiento de la escritura, siquiera sea en términos generales. 
Y dado que el consentimiento ostenta el indudable protagonis-
mo en el negocio jurídico, parece que debe mantenerse esta labor 
notarial como modo de seguridad jurídica preventiva, que siem-
pre puede ser corregida con posterioridad por los tribunales.

Esta labor calificadora del notario viene facilitada en los ca-
sos en que la Ley exige que cuente con el dictamen preceptivo 
de facultativos; el ejemplo paradigmático es el art. 665 Cc. re-
ferido a personas incapacitadas por sentencia que no contenga 
pronunciamiento respecto a la capacidad de testar. Fuera de esos 
casos, “el juicio del notario es exclusivamente propio y personal, 
pues no se apoya en la colaboración de especialistas…”21, aun-
que puede solicitar dictámenes adicionales que no le exoneran, 
en su caso, de eventuales responsabilidades.

Por su especial relación con la discapacidad, me gustaría lla-
mar la atención sobre el hecho de que es el notario quien aprecia 
la capacidad de obrar suficiente, que se exige para la designación, en 
documento público de la persona que se desearía fuera tutor, en 
caso de incapacitación judicial, o cualquier otra disposición rela-
tiva a la persona y bienes, para este supuesto. Posibilidad ésta, 
como se sabe, introducida por la Ley 41/2003. Son muchas las 
interpretaciones que se dan este término, pero es bastante pro-
bable que se trate de capacidad natural para realizar el acto en 

21 STS de 19 de septiembre de 1998 [rJ 1998\6399]
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cuestión. Por el contexto en el que esta medida se plantea, no 
será infrecuente que haya de calificarse la capacidad de quien 
se halla en los primeros estadios de una progresiva pérdida de 
aptitud psíquica.

Enlazando con esta cuestión y con esta Ley, hay que llamar 
la atención en que es el propio interesado el que ha de esta-
blecer los criterios o estándares de “incapacidad” que actuarán 
supuesto de hecho para la entrada en vigor de los poderes pre-
ventivos.

A partir del año 2003, el Código civil español regula tanto 
los poderes con ultraactividad que continúan a pesar de la inca-
pacitación, cuanto los poderes preventivos, que son aquéllos da-
dos “… para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a 
lo dispuesto por éste” (art. 1732 Cc.). Por eso, en cuanto al inicio de 
los efectos, y dado que se habla sólo de “incapacidad”, es el even-
tualmente futuro incapaz (poderdante) el que tiene que fijar el 
grado de discapacidad concreto que hace que el poder comience 
a ser eficaz; se puede condicionar a la obtención de un certificado 
de discapacidad en el grado que se estime oportuno, que no tiene 
porqué ser el del 33% mínimo22. También cabe encomendar su 
fijación a personas distintas del apoderado, a los que se puede 
encargar además la fiscalización de su actuación, o hacerla de-
pender de uno o varios dictámenes médicos23. Y sea cual fuere 
la posibilidad escogida, conviene acreditar convenientemente 
su concurrencia en aras a la seguridad jurídica. Aquí el notario 

22 La nueva Disposición Adicional Cuarta del Código civil, introducida por el 
art. 13 de la Ley 41/2003, permite deducir, en relación al art. 2 de dicha Ley, que ese grado 
mínimo de minusvalía sólo se exige para la aplicación de lo dispuesto en los arts. 756, 
822 y 1041 Cc..

23 ver propuestas en este sentido de DE AMUnáTEgUI roDrígUEZ, en Inca-
pacitación y mandato, La Ley, 2008, pp. 232 y 233.
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puede jugar un decisivo papel en la labor de asesoramiento y se-
guridad preventiva, condicionando, en su caso, a la justificación 
fehaciente de los extremos anteriores, la entrega del documento 
público de apoderamiento.

Ciertamente, y en términos generales, la propia capaci-
dad no puede determinarse al amparo de la autonomía de la 
voluntad, y en ese sentido podría pensarse que el art. 1732.2 se 
aplica sólo a los judicialmente incapacitados, sobre todo con 
base en la afirmación genérica de la Exposición de Motivos de 
la Ley 41/2003: “Complemento de esta regulación de la autotutela 
es la reforma del art. 1732 del Código civil, con objeto de establecer 
que la incapacitación judicial del mandante, sobrevenida al otorga-
miento del mandato, no sea causa de extinción de éste cuando el 
mandante haya dispuesto su continuación a pesar de la incapacita-
ción”.

Sin embargo, lo que el sistema sujeta a normas imperativas, 
es la restricción (judicial) de la capacidad de obrar o la apreciación 
de la capacidad especial para determinados actos. Los términos 
del propio art. 1732.2 Cc. son elocuentes —“…caso de incapacidad 
del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por aquél”— y la fi-
nalidad de la norma es, a lo que parece, permitir una institución 
para-tutelar, que por otra parte, siempre podría darse por finali-
zada si el interés de la persona con discapacidad así lo exige, al 
amparo el propio artículo en su último inciso: “En estos casos, el 
mandato podrá terminar por resolución judicial dictada al constituirse 
el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor” 24.

24 En esa línea, el art. 95.1 de la Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, de 
Derecho de la Persona, al hablar de la delación hecha por uno mismo, incluye la posibili-
dad de “…otorgamiento de un mandato que no se extinga por su incapacidad o incapacitación”, 
designando órganos de fiscalización y las personas que los integran y sin perjuicio de la 
vigilancia y control por el Juez y el Ministerio Fiscal.
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2. El médico evalúa, por mandato legal, la capacidad para 
prestar el consentimiento informado, entendido éste como con-
formidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, mani-
festada en el pleno uso de sus facultades, después de recibir la 
información adecuada, para que tenga lugar una actuación que 
afecta a su salud. Así, la Ley 41/2002, de autonomía del paciente, 
en su art. 9.3.a) referido a la admisión del consentimiento “por 
representación”, dispone que es el “médico responsable de la asisten-
cia” el que ha de apreciar si el paciente es o no capaz de tomar 
decisiones25.

Esta norma no se refiere a los incapacitados que ya tienen un 
representante legal, a los que va dedicado el siguiente apartado 
—b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente— y respecto a 
los cuales, la sentencia judicial puede que haya determinado si 
actos como la prestación del consentimiento entran o no dentro 
del campo de la representación.

Por eso, la calificación de la capacidad ha de realizarla el 
médico no respecto de los incapacitados, sino de las personas 
que siendo capaces en circunstancias normales, no son en ese 
momento —por determinadas circunstancias que el médico ha 
de apreciar— capaces de entender y asimilar la información. 
Pero también han de entenderse incluidos los tradicionalmen-
te llamados incapaces naturales, no incapacitados judicialmen-
te. En este caso, y quizá con mayor motivo, el médico ha de 
apreciar si esa circunstancia, que aquí sería permanente, les 

25 Art. 9.3: “Se otorgará el consentimiento por representación en los siguientes supues-
tos: a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la 
asistencia, o su estado psíquico o físico no le permita hacerse cargo de su situación. Si el paciente 
carece de representación legal, el consentimiento lo prestarán las personas vinculadas a él por 
razones familiares o de hecho”.
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impide prestar el consentimiento libre y voluntariamente in-
formado26.

La decisión del médico, en todos los supuestos del art. 9.3 
provocará que el paciente pueda prestar personalmente el con-
sentimiento, o que, en su caso, éste sea otorgado por representa-
ción por las personas que el mismo artículo dispone. Los crite-
rios que utilizará serán los proporcionados por su lex artis y los 
protocolos existentes.

3.  RElACIóN ENTRE lAS dIvERSAS CAlIfICACIoNES 
dE lA CAPACIdAd o dISCAPACIdAd dE lA 
PERSoNA

En distintos momentos de su vida, y a diferentes efectos, la 
capacidad de la persona puede ser objeto de calificación, como 
acabamos de ver. Conviene ahora detenerse en las conexiones 
que pueden producirse entre estas variadas calificaciones.

La calificación administrativa del grado y tipo de discapa-
cidad adquiere un papel protagonista en el panorama general 
de valoración de la capacidad. Esta calificación “… será indepen-
diente de las valoraciones técnicas efectuadas por otros organismos en 
el ejercicio de sus competencias públicas” (art. 4.2 rD 1971/1999), en 
cuanto que los evaluadores de la discapacidad no estarán con-
dicionados por otras valoraciones. Pero ello no quiere decir, que 
la declaración y valoración de la discapacidad carezca de utili-
dad en otros ámbitos. Es más, los dictámenes específicos que, 
con el común denominador del grado de discapacidad, emiten 

26 Sobre estas cuestiones, cfr. el análisis detallado de DoMíngUEZ LUELMo, 
en Derecho sanitario y responsabilidad médica (Comentarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre 
sobre el paciente, información y documentación clínica), Lex nova, 2007 (2ª ed.), pp. 306 y ss.
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los órganos técnicos competentes son determinantes, v.gr., para 
ingresar en un centro, para la adecuación del puesto de trabajo o 
para la valoración de delitos violentos y contra libertad sexual. 
Estos órganos prestan apoyo técnico a otras instituciones como 
Juzgados, Ministerio Fiscal, Ayuntamientos, InSS, MUFACE,  
ISFAS, Hacienda, procesos selectivos de empleo público, etc27. 
Pero además, el propio Legislador establece equivalencias en el 
sistema que hace dicha certificación se convierta, en cierto senti-
do, en el centro del sistema.

En primer lugar, y en el ámbito civil, Ley 41/2003 establece 
que únicamente tendrán la consideración de personas con disca-
pacidad: “a) las afectadas por una minusvalía psíquica igual o superior 
al 33 por ciento, y b) las afectadas por una minusvalía física o sensorial 
igual o superior al 65 por ciento. Grado que se habrá de acreditar me-
diante certificado expedido conforme a lo establecido reglamentariamen-
te o por resolución judicial firme con independencia de que concurran 
o no las causas de incapacitación judicial y de que concurriendo, la 
persona haya sido o no judicialmente incapacitada”.

El concepto central de “persona con discapacidad” depende de 
la certificación administrativa de discapacidad o de “resolución 
judicial firme”. El significado, que en este contexto, de ha de darse 
a esta última expresión ha de ser, a mi modo de ver, amplio.

Evidentemente se refiere a la sentencia que en la vía juris-
diccional social resuelva la reclamación contra una resolución 
administrativa sobre discapacidad, a la cual ya hemos hecho re-
ferencia.

27 SALAZAr MUrILLo, “reconocimiento legal de la discapacidad”, en Los de-
rechos de las Personas con Discapacidad, Consejo general del Poder Judicial-Caja Madrid, 
vol. I, Madrid, 2007, p. 755 y ss.
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Por el objeto del proceso, es claro que el contenido de di-
cha sentencia, es independiente de la eventual incapacitación del 
sujeto. no está de más que el Legislador, sabiendo que estaba 
elaborando una norma de corte civil, lo haya aclarado.

La duda se plantea sobre si, además, a los efectos de ser 
considerado “persona con discapacidad” para el acceso a estos 
medios de protección patrimonial, se puede entender que la 
“resolución judicial firme” se refiere también a la sentencia de 
incapacitación, aunque no haya resolución administrativa de 
minusvalía. Cuestión que, aún interesante, no deja de ser un 
poco teórica, puesto que si bien ex Lec. 2000 no es obligatorio, es 
frecuente que se presente la certificación de discapacidad entre 
la documentación que se presenta en el proceso de incapaci-
tación; valoración administrativa que no evita, como repetida-
mente hemos ido viendo, la realización de la prueba pericial 
médica preceptiva.

Parece más aceptable la concepción amplia. Ciertamente, la 
Ley 41/2003, cuando quiere referirse a la incapacitación judicial 
lo hace expresamente, y en concreto, la exige como presupuesto 
necesario para permitir el gravamen de la legítima a través de 
sustituciones fideicomisarias en beneficio de hijos o descendien-
tes “judicialmente incapacitados” (arts. 782 y 808 Cc.).

Como hemos ido viendo, la finalidad, presupuestos y carac-
terísticas de la resolución administrativa que determina el grado 
de discapacidad y de la sentencia de incapacitación son diferen-
tes, pero presentan puntos comunes, que unidos a la finalidad de 
la Ley 41/2003 permiten mantener dicha interpretación.

Una primera diferencia parte de su origen: judicial de la 
incapacitación vs administrativo de la declaración de discapaci-
dad; y digo administrativo porque parto de que, a estos efectos, 
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la sentencia firme de la jurisdicción social, al traer causa necesa-
riamente de la resolución administrativa, no es sino la resolución 
administrativa confirmada o modificada. Ello, sin menoscabo, 
claro está, de la importante labor de valoración judicial de la ca-
pacidad.

En segundo lugar, la determinación de la discapacidad no 
influye ni restringe la capacidad de obrar, y en ese sentido, no 
determina ningún estado civil, y su reconocimiento se entiende 
producido desde la fecha de la solicitud (art. 10.2 rD 1971/1999) 
a diferencia de la sentencia de incapacitación, de la que mayori-
tariamente se afirma su carácter constitutivo e irretroactivo28.

Además, la discapacidad sensorial igual o superior al 65%, 
cuya determinación posibilita ser considerado “persona con disca-
pacidad” a los efectos de la Ley 41/2003 no es presupuesto de la 
incapacitación, que sólo se refiere a enfermedades o deficiencias 
persistentes de carácter “físico o psíquico” (art. 199 Cc.).

Pese a estas diferencias, el hecho de que ciertas medidas ci-
viles (constitución de un patrimonio protegido y lo dispuesto en 
los arts. 756.6º, 822 y 1041 Cc.) sean aplicables sin pasar previa-
mente por un proceso de incapacitación civil, sino solamente por 
un procedimiento administrativo, no significa que éste abduzca 
a aquél privándole de su valor.

Pero es que, sobre todo, la cuestión ha de resolverse a la luz 
de la interpretación teleológica de la Ley 41/2003 que no es otra 
que proporcionar instrumentos de protección patrimonial que 
no significan un menoscabo al erario público, sino que recaen so-

28 Es ésta la posición del Tribunal Supremo, según PérEZ DE onTIvEroS BA-
QUEro, tras efectuar un análisis de la jurisprudencia recaída en materia de incapacita-
ción; cfr. “La incapacitación en las Sentencias del Tribunal Supremo”, Aranzadi Civil, nº4, 
mayo 2000, p. 24.
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bre la propia persona con discapacidad o las personas de su en-
torno. Las medidas fiscales de protección, también contempladas 
en la Ley y que sí que podrían generar más recelos, por cuanto a 
la postre son soportadas por la sociedad en su conjunto, tienen 
su propio sistema de determinación subjetiva, al que enseguida 
haremos alusión.

Además, en relación con esto último y como argumento 
adicional, es la propia legislación fiscal (y la de Seguridad so-
cial) la que dispone, a sus propios efectos, que la sentencia de 
incapacitación equivale a un 65% de discapacidad. Si tal es el 
valor en esos ámbitos —como tendremos ocasión de ver más 
adelante— de cualquier sentencia judicial de incapacitación, no 
parece fuera de lugar entender que, precisamente con la senten-
cia, puedan entenderse cubiertos los mínimos de 33% de disca-
pacidad psíquica o de 65% de discapacidad física, exigidos por 
la Ley 41/2003.

Aquél a quien el sistema judicial ha declarado ausente de 
capacidad de autogobierno o con limitaciones en dicha capaci-
dad, y es objeto de restricciones en su capacidad de obrar y de 
sometimiento a un sistema de guarda legal, parece que, por este 
solo hecho, tiene todo el derecho al acceso a unas medidas de 
protección patrimonial que, como antes apuntaba, quedan en el 
ámbito de lo privado. Y en realidad lo que se está valorando en 
una y otra instancia no es tan distinto, dado el enfoque funcio-
nal que hemos visto preside la labor del Juez de incapacitaciones 
y de los equipos técnicos de valoración de la discapacidad. El 
que una persona con una discapacidad sensorial superior al 65% 
pueda optar a las medidas de la Ley 41/2003 y no ser, por ese 
solo hecho, incapacitada, no obsta, a mi modo de ver, a nada de 
lo dicho.
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Por otra parte, y fuera del campo del Derecho civil, son bien 
conocidos los problemas planteados en la relación entre la certi-
ficación de discapacidad y la declaración de incapacidad perma-
nente de tipo contributivo.

La DA 3ª del rD 357/1991, de 15 de marzo, que desarrollaba 
la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la 
Seguridad Social Prestaciones no contributivas, establecía que “2. 
… se presumirá afecto de una minusvalía igual al 65 por 100 a quien le 
haya sido reconocida, en la modalidad contributiva, una invalidez perma-
nente, en el grado de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo. 
Cuando la calificación en la modalidad contributiva hubiera sido la de 
gran invalidez se presumirá, a efectos de la modalidad no contributiva, 
que el interesado está afecto de una minusvalía o enfermedad crónica en 
un grado igual o superior al 75 por 100 y necesitado del concurso de una 
tercera persona para realizar los actos más esenciales de la vida”.

El problema se planteó porque algunos tribunales conside-
raron que para acreditar la discapacidad del 65 o 75% necesarias 
para acceder a una prestación no contributiva era innecesario 
aplicar los baremos reglamentarios vigentes a la sazón, bastan-
do con valorar las dolencias que, en la modalidad contributiva, 
generarían el derecho a unan incapacidad permanente absoluta 
para toda profesión y oficio, o un su caso una gran invalidez.

El Tribunal Supremo tuvo ocasión de pronunciarse en la 
conocida STS (Sala de lo Social) de 2 de diciembre de 1997 [rJ 
1997\8924], afirmando que este Decreto no autoriza un sistema 
alternativo de valoración por los órganos judiciales, a tenor del 
cual éstos puedan optar por la calificación propia de la modali-
dad contributiva frente a la calificación por baremo, sino que es 
una regla excepcional para coordinar las valoraciones en las dos 
modalidades de protección.
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La regla citada —aclara el TS— establece una equivalencia 
particular para facilitar el acceso a prestaciones de invalidez no 
contributivas de quienes, habiendo solicitado las prestaciones de 
invalidez contributivas hubieran visto denegadas sus solicitudes 
por falta de alguno de los requisitos establecidos para su atribu-
ción (supuesto de hecho del primer párrafo de la DA 3ª). Y no ol-
vida que “el sistema de determinación del grado de minusvalía 
se realiza…mediante la aplicación de un baremo en el que son 
objeto de valoración tanto los factores físicos, psíquicos y sen-
soriales del interesado como los factores sociales complementa-
rios”, circunstancias éstas que no hacen al caso en la calificación 
de la incapacidad laboral.

Una nueva equiparación de carácter más amplio, y sobre 
todo, de rango legal, es la efectuada por la Ley 51/2003, cuyo art. 
1.2 que “A los efectos de esta Ley (establecer medidas para garan-
tizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades) 
tendrán la consideración de personas con discapacidad aquellas a quie-
nes se les haya reconocido un grado de minusvalía igual o superior al 33 
por ciento. En todo caso, se considerarán afectados por una minusvalía 
en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Segu-
ridad Social que tengan reconocida una pensión de incapacidad perma-
nente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas 
de clases pasivas que tengan reconocida una pensión de jubilación o de 
retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad”.

Se equipara el concepto de incapacidad laboral al de minusvalía 
(entiéndase discapacidad), pero como se ha encargado de remar-
car numerosa —aunque no uniforme— jurisprudencia dicha equi-
paración es a los solos efectos de la Ley 51/2003. En este sentido, y 
como recientemente ha reafirmado la Sala de lo Social del Tribunal 
Supremo, en las SSTS de 24 de septiembre de 2008 [rJ 2008\7643] 
y 13 de noviembre de 2008 [rJ 2008\7664], con cita de las anterio-
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res, la equiparación no es a todos los efectos previstos en la LISMI 
pues “aunque la Ley 51/2003 tiene como finalidad, como el propio 
enunciado de la norma indica, el establecimiento de medidas de 
acción positiva para conseguir la "igualdad de oportunidades, no 
discriminación y accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad", dicha norma no ha sustituido toda la normativa legal y 
reglamentaria de desarrollo de la legislación sobre integración de 
los minusválidos —Ley 13/1982 y real Decreto 1971/1999 — que 
sigue vigente a todos los demás efectos. Será, por tanto, esa norma-
tiva —en concreto, el baremo anexo al real Decreto 1971/1999—, 
la que habrá de aplicarse para la declaración y valoración de la 
discapacidad a todos los efectos, salvo, en su caso, los incluidos en 
la presunción del artículo 1.2 de la Ley 51/2003”.

Es doctrina reiterada —y consagrada por esta sentencia de uni-
ficación de la doctrina— la que niega la pretensión de que a una per-
sona a la que se ha declarado en situación de incapacidad perma-
nente total para su profesión habitual, se le reconozca el grado de 
discapacidad del 33%, pues ello carece de fundamento legal, pugna 
con la configuración del real Decreto 1971/1999, de 23 de diciem-
bre, y consagraría situaciones de desigualdad carentes de justifica-
ción objetiva, al posibilitar que personas con un pequeño grado de 
discapacidad, pero que hubiesen sido declaradas en situación de 
incapacidad permanente total, con derecho a una pensión vitalicia, 
pudiesen beneficiarse de los derechos y de los servicios establecidos 
a favor de las personas que realmente acreditan el 33%.

Ciertamente, la previsión de la Ley 51/2003 no implica que 
los órganos administrativos a quienes compete el reconocimien-
to del grado de discapacidad, queden vinculados a otorgar al 
menos un 33% a aquellas personas que tengan reconocida por 
el InSS una incapacidad permanente total. Y ello, por cuanto el 
reconocimiento del grado de discapacidad se rige por sus propias 
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normas en las que no se establece equiparación alguna entre una 
y otra situación, tal y como se deduce del rD 1971/1999, de 23 
de diciembre, y la oM de 2 de noviembre de 2000, anteriores a 
la Ley 51/2003 y que, a estos efectos, no han sido modificados ni 
pueden entenderse contrarios a dicha regulación posterior.

El problema se ha planteado con las personas declaradas 
en situación de incapacidad permanente total para su profesión 
habitual por sentencia judicial pero con una discapacidad recono-
cida inferior al 33%. Estas personas, máxime en la coyuntura ac-
tual, encuentran graves dificultades para poder acceder al mer-
cado de trabajo en algún puesto acorde con sus limitaciones.

Tras algunas vacilaciones iniciales, se entendió que por efec-
to directo de la Ley 51/2003, podían acceder a los beneficios que 
la legislación laboral reconoce a las personas con discapacidad 
con más de un 33% de discapacidad y, en particular, a los progra-
mas de fomento de empleo establecidos para las personas con 
discapacidad así como a un empleo en un Centro Especial de Em-
pleo; y ello, sin necesidad de que se les declare un 33% de disca-
pacidad ni de que exista una resolución administrativa o judicial 
que declare tal equiparación, ya que ésta se produce por efecto 
directo de la Ley. Todo ello, sin perjuicio de que el equipo multi-
profesional correspondiente deba emitir el oportuno informe de 
aptitud de puesto de trabajo para determinar el grado de capa-
cidad de trabajo del pensionista o, en su caso, sea preciso reunir 
otras condiciones específicas exigidas en los distintos programas 
de empleo de discapacitados29. La equivalencia, a los efectos de 

29 En esta línea y muy ilustrativa al respecto, la respuesta del Justicia de Aragón 
[DI-273/2006-1; 8 de junio de 2006] a numerosas peticiones, consultas y quejas, sobre 
este particular; cfr. http://www.eljusticiadearagon.com/gestor/ficheros/_n002261_
200600273.pdf.
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contratación en Centros Especiales de Empleo, ha sido finalmen-
te recogida de forma expresa en el art. 2.5 de la Ley 43/2006, de 
29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo: 
“Para tener derecho a los beneficios establecidos en este apartado los tra-
bajadores con discapacidad deberán tener un grado de minusvalía igual 
o superior al 33%, o la específicamente establecida en cada caso. Se con-
siderarán también incluidos los pensionistas de la Seguridad Social que 
tengan reconocida una pensión de incapacidad permanente en el grado 
de total, absoluta o gran invalidez, así como los pensionistas de clases 
pasivas que tengan reconocida una pensión de jubilación o de retiro por 
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad”.

Por su parte, la Ley 35/2006 LIrPF —coetánea, si bien un 
poco anterior a la propia Ley de dependencia— dispone en el art. 
60.3 regulador del Mínimo por discapacidad30 que: “3. A los efectos 
de este Impuesto, tendrán la consideración de personas con discapaci-
dad los contribuyentes que acrediten, en las condiciones que reglamen-
tariamente se establezcan, un grado de minusvalía igual o superior al 
33 por 100. En particular, se considerará acreditado un grado de min-
usvalía igual o superior al 33 por 100 los pensionistas de la Seguridad 
Social que tengan reconocida una pensión de incapacidad permanente 
total, absoluta o gran invalidez y en el caso de los pensionistas de clases 
pasivas que tengan reconocida una pensión de jubilación o retiro por 
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Igualmente, se 
considerará acreditado un grado de minusvalía igual o superior al 65 
por 100, cuando se trate de personas cuya incapacidad sea declarada 
judicialmente, aunque no alcance dicho grado”.

La equiparación que opera este art. 60.3 in fine, pese a tener 

30 Modificado con vigencia exclusiva para el ejercicio 2009 por art. 66.4 de Ley 
2/2008, de 23 diciembre.
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antecedentes en Derecho positivo31, no ha parecido muy justifica-
ble, puesto que no todos los incapacitados judicialmente, aunque 
de un modo u otro no puedan gobernarse por sí mismos y por 
ello estén incapacitados, alcanzarían materialmente la califica-
ción del 65% reservada a personas con una discapacidad severa. 
Los beneficios fiscales reconocidos a éstos por las graves limita-
ciones que encuentran en su vivir diario, parece que no deberían 
extenderse injustificadamente.

Sin embargo, esta equiparación, lejos de eliminarse, apare-
ce consagrada con carácter general por la Ley 40/2007, de 4 de 
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, cuya Disposi-
ción adicional novena establece que “A los efectos de la aplicación 
de la Ley General de la Seguridad Social, se entenderá que están afecta-
das por una discapacidad en un grado igual o superior al 65 por ciento, 
aquellas personas que judicialmente hayan sido declaradas incapaces”. 
Del precepto destaca su amplitud, así como la utilización de la 
terminología discapacidad, abandonando la de minusvalía, en 
aplicación del mandato de la Ley 39/2006.

Por último, y dentro del análisis de las distintas declaracio-
nes administrativas, el rD 504/2007, de 20 de abril, que aprueba 
el baremo de valoración de la situación de dependencia, desa-
rrollando lo dispuesto en la DA 9ª de la Ley de dependencia, 
declara en su DA 1.ª la efectividad del reconocimiento de las si-
tuaciones vigentes de 1) gran invalidez laboral y 2) necesidades 
de concurso de otra persona (que se regulaban también en el rD 
1971/1999).

A su vez, la baremación de la dependencia sirve fundamen-

31 Esta equiparación o “pasarela” ya aparecía en otros sectores del ordenamiento 
como el rD 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el reglamento de Planes y 
Fondos de Pensiones.
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talmente para su propia finalidad, pero como señala la DA 2.ª 
de este Decreto, “La determinación de la situación de dependencia, 
mediante la aplicación de este baremo, servirá también para el disfru-
te de cualquier beneficio, servicio o ayuda establecidos por cualquier 
Administración Pública o entidad en los casos en que sea necesaria la 
acreditación de ayuda de tercera persona”.

no hay equivalencias legales, en contraste con lo anterior-
mente expuesto, ni con la certificación de discapacidad ni con la 
sentencia judicial de incapacitación.

Con independencia del establecimiento legal de equivalen-
cias, y como muestra de estas interrelaciones legislativas, es pre-
visible que la puesta en marcha de la Ley 39/2006 actúe como 
incentivo para instar incapacitaciones, al posibilitar una legiti-
mación activa clara a quien se considere representante legal. En 
efecto, la Ley sólo contempla al propio interesado —“persona que 
pueda estar afectado por algún grado de dependencia”— o a quien su 
“ostente su representación”, como posibles iniciadores del procedi-
miento para el reconocimiento de la situación de dependencia y 
del derecho a las prestaciones del Sistema (art. 28.1). Ciertamente 
se habla sólo de “representación”, para acoger tanto la legal como 
la voluntaria, pero cabe forzar el concepto para incluir la repre-
sentación que, de alguna forma, tiene el guardador de hecho. 
ésta es la línea que de momento están siguiendo los formularios 
de solicitud elaborados por algunas Comunidades Autónomas, 
otorgando legitimación activa al guardador de hecho, siempre 
que actúe “bajo su responsabilidad”32.

A su vez, y como ejemplo de interacción de las normas, el 
hecho de que en el diseño del sistema de copago no se tenga en 

32 ver, en este mismo volumen, el trabajo de MorETón SAnZ.
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cuenta los posibles patrimonios protegidos, hace que las buenas 
intenciones de la Ley 39/2006, no hayan neutralizado los de la 
Ley 41/2003. Qué duda cabe que la solución contraria hubiera 
sido el golpe de muerte para un recurso hasta ahora no suficien-
temente utilizado.

Por otra parte, hay que reconocer que la discapacidad psíqui-
ca y la física generan dependencia. Y aunque la dependencia no 
necesariamente implica falta de autogobierno, ambas discapaci-
dades, especialmente la psíquica —entendida en sentido amplio, 
inclusivo de las enfermedades mentales— pueden estar en la base 
de un incapacitación judicial. Y es que, la atención o ayuda que se 
precisa en estos casos, muchas veces, será jurídica. Precisamente 
los que padecen una enfermedad mental o una discapacidad inte-
lectual necesitan como apoyo, no una subvención o eliminación de 
una barrera, sino un “organismo de guarda y protección”33.

no así la discapacidad sensorial (no mencionada en el art. 
200 Cc.) que, en ocasiones, ni siquiera genera dependencia, aun-
que sí en la mayoría de los casos.

Acabamos de ver la proyección que las calificaciones admi-
nistrativas de discapacidad, incapacidad laboral y dependencia 
tienen en distintos sectores, no sólo del Derecho público, sino 
del Derecho privado y señaladamente del Derecho civil. Procede 
preguntarse ahora si, en dirección opuesta, la sentencia de inca-
pacitación tiene alguna utilidad en el ámbito del Derecho públi-
co, entendido sentido amplio.

A efectos fiscales y de Seguridad social, acabamos de ver que 
equivale a la calificación de discapacidad en un grado del 65%. 

33 SErrAno gArCíA, Protección patrimonial de las personas con discapacidad. Tra-
tamiento sistemático de la Ley 41/2003, Iustel, 2008.
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Según la opinión mantenida supra, “la resolución judicial firme” a 
la que se refiere el art. 2.3 de la Ley 41/2003, puede entenderse 
inclusiva de la sentencia de incapacitación, para entender que el 
incapacitado judicialmente es “persona con discapacidad”, eso sí “a 
efectos de esta Ley”.

Al margen de la valoración, el juez que incapacita se pue-
de pronunciar sobre un derecho público eminentemente público 
como es el derecho de sufragio.

no tiene, sin embargo, relevancia para la apreciación de la 
responsabilidad penal, pues como ha dicho en repetidas ocasione 
el Tribunal Supremo, la circunstancia de que el responsable penal 
haya sido incapacitado civilmente por sentencia no determina ni 
condiciona la apreciación de eximentes o circunstancias modifi-
cativas que limiten su responsabilidad por anomalía o alteración 
psíquica (STS, Sala 2ª, de 7 de abril de 2005, entre otras).

4. CoNClUSIoNES

Si ha de hacerse un balance de lo expuesto, destaca en pri-
mer lugar el peso de la certificación administrativa del grado de 
discapacidad que hace que si no todo el sistema de valoración de 
la (dis)capacidad, sí una decisiva parte, acabe dependiendo de 
una disposición reglamentaria, como es el rD 1971/1999. La cali-
ficación administrativa de discapacidad se convierte en centro de 
gravedad porque es el punto de conexión en muchos casos; tanto 
es así que incluso penetra en el ámbito privado mediante el con-
cepto de persona con discapacidad utilizado por la Ley 41/2003. 
no obstante, y especialmente a partir de 2007, la declaración judi-
cial de incapacidad va adquiriendo un peso específico creciente, 
al ser equiparada en una importante medida a la de discapacidad 
grave.
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Cabe observar también que, en todos los casos, la valoración 
de la capacidad no se hace aisladamente, a la luz de la enferme-
dad o deficiencia, sino siempre en la medida que ésta influya 
en el gobierno de sí mismo (incapacitación), en la capacidad de 
comprender la ilicitud del hecho o de actuar conforme ha dicha 
comprensión (imputabilidad penal y civil), en la apreciación de 
la entidad del hecho a autorizar y sus consecuencias (juicio so-
bre la validez del acto por defecto de capacidad, autorización del 
documento público notarial, o de la intervención médica), en el 
efecto que las deficiencias tienen sobre la capacidad de la perso-
na para realizar las llamadas actividades de la vida diaria (min-
usvalía), o en su capacidad para el desempeño de su profesión 
habitual o para cualquier tipo de trabajo (incapacidad laboral, se-
gún los tipos) o en la medida que les hagan depender de apoyos 
de terceros y de cara precisamente a diseñar de modo ajustado 
dicho plan de apoyo (dependencia).

El modo y forma en que se realiza dicha valoración depende 
de muchos factores, pero en gran medida, de las consecuencias 
que de la misma se deriven. En muchos de los casos, hemos visto 
que, a enfermedad o deficiencia permanente o previsiblemente 
permanente, corresponden respuestas que tienen ese mismo ca-
rácter (incapacitación, dependencia, discapacidad). En otras oca-
siones, se valoran además, situaciones transitorias o puntuales, 
dando relevancia jurídica, v.gr. a circunstancias transitorias de 
pérdida de conciencia; la respuesta es, cierto sentido también 
puntual (anulación del acto, autorización de determinada inter-
vención), si bien, por supuesto, puede desplegar sus efectos en 
el tiempo (claro en una intervención médica y más aún en una 
sentencia penal que determine medidas de seguridad en lugar 
de una pena de prisión ordinaria, por ejemplo).

En conexión con esto, la labor de algunos de los operadores 
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jurídicos a los que hemos aludido es de construcción de un ré-
gimen: el del traje a medida que ha de constituir la incapacitación 
acompañado de la guarda estable que se le asigne34, el plan indi-
vidualizado de actuación en el ámbito de la dependencia, etc.

En esta labor constructiva en el ámbito de la Administración, 
y en concreto a estos efectos, los encargados de la valoración, son 
equipos expertos y generalmente con un grado de implicación 
personal encomiable. Lo mismo puede decirse, en cuanto al com-
promiso personal, de muchos de los jueces civiles encargados de 
los procesos de modificación de la capacidad de obrar, a lo que 
hay que añadir que cada vez son más los Juzgados especializa-
dos en estos procesos, pero la diferencia es que siguen sin dispo-
ner de todos los medios humanos y técnicos que serían óptimos 
para esta importantísima labor.

Al margen de este concreto proceso, jueces, notarios, e in-
cluso médicos, han de valorar, como hemos ido viendo, la capa-
cidad en ámbitos de suma importancia, sin estos equipos espe-
cializados de apoyo, lo que debería llevar a reflexionar acerca del 
destino de muchos de nuestros recursos públicos.

34 La expresión aparece en la citada STS de 29 de abril de 2009, si bien, como se 
verá en futuros comentarios a esta importantísima sentencia, con una diferente concep-
ción de su significado por parte del Ministerio Fiscal y por parte de la Sala 1ª.
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CRITERIoS gENERAlES dE vAloRACIóN 
dE lA dISCAPACIdAd EN lA 
INCAPACITACIóN JUdICIAl

ángel Dolado Pérez
Magistrado Decano de los Jueces de Zaragoza

1. INTRodUCCIóN

En los temas de discapacidad, desde el punto de vista ju-
dicial, es necesario poner de manifiesto cuáles son los criterios 
generales de valoración que tienen en cuenta los jueces de in-
capacidades para poder acordar la declaración de incapacidad 
total o parcial de una persona que presenta síntomas de padecer 
enfermedades o deficiencias persistentes de carácter físico o psí-
quico que le impidan gobernarse por sí misma.

En primer lugar, he de indicar que es importantísimo que, 
al amparo del artículo 98.1 de la LoPJ en cada partido judicial 
donde sea posible se creen juzgados especializados en incapaci-
dades, ya sea exclusivo o con materias ordinarias compartidas. 
Es esencial que en cada pueblo o ciudad haya un único juez que 
tenga la competencia exclusiva de esta materia civil. no voy a 
profundizar en los argumentos que avalan esta solución, pero 
el más importante radica en el beneficio del incapacitado, de su 
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familia y en definitiva, en una mejor gestión de esta parte de la 
Administración de Justicia.

En segundo lugar, en la práctica diaria de estos juzgados 
nos damos cuenta que los propios jueces y los familiares tien-
den a acordar o solicitar la incapacitación total del enfermo por 
desconfianza en el mismo, y por temor a que se haga daño a sí 
mismo, a sus bienes o a terceras personas. Aunque la teoría de la 
graduación no es nueva, es un imperativo legal, la realidad en 
los juzgados es que difícilmente se sale de las sentencias con esti-
mación de la incapacitación total o la desestimación de la misma, 
siendo escasos los supuestos de curatela. Existen diferentes nive-
les de incapacitación según el grado de dependencia que pueda 
tener la persona implicada, procediendo en muchos casos el juez 
a graduar la incapacidad según las necesidades del tutelado y 
sus capacidades personales.

En tercer lugar, la solicitud de este proceso suelen iniciarla 
familiares o el propio Ministerio Fiscal, a instancia de cualquier 
persona, pero también puede hacerlo el propio interesado. Es un 
proceso que tiene mala imagen en la sociedad, pero que resulta 
un paso previo para poder intervenir a favor de la persona más 
necesitada, ayudándola a seguir viviendo y a conseguir un pro-
yecto de vida personal, constituyendo el órgano tutelar corres-
pondiente y teniendo siempre como meta la protección e integra-
ción en la sociedad de la persona discapacitada.

Las causas de esta realidad son múltiples:

1.  Ausencia de un asesoramiento médico pormenorizado.

2.  Excesiva burocratización del trabajo de los médicos fo-
renses.

3.  Temor a provocar unas consecuencias impeditivas excesi-
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vas en el enfermo, lo que conlleva a desestimaciones poco 
fundadas de demandas.

Las personas que por distintas causas no pueden regir sus 
propios actos merecen una atención especial por parte de las ins-
tituciones y de la sociedad, precisamente por ser más vulnerables, 
y por tanto, más dignas de protección. El reto de la sociedad es 
dotar a cada individuo de todos los medios necesarios para la con-
secución de un proyecto de vida personal digno y gratificante, y 
conseguir, a través de un proceso rehabilitador, la integración de 
cualquier persona incapacitada en nuestra sociedad, o dotarle de 
aquellos recursos que le proporcionen la máxima calidad de vida.

Con este planteamiento es importante analizar los concep-
tos de enfermos mentales y sensoriales, así como diferenciar en-
tre actos de administración y disposición y por último estudiar 
la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales sobre estas cues-
tiones para ver cuál es la realidad de estos temas en los Juzgados 
y Tribunales.

2. loS dEREChoS dE lA PERSoNAlIdAd

Toda persona puede ser sujeto de derechos y de obligacio-
nes, en tanto no se produzca su incapacitación. El derecho a la 
personalidad jurídica del ser humano lleva implícito el reconoci-
miento del derecho a la capacidad jurídica de la persona, por lo 
que toda restricción o limitación de su capacidad de obrar afecta 
a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables que le 
son inherentes, así como al libre desarrollo de la personalidad 
(art. 10.1 CE 1978). En consecuencia, la declaración de incapacita-
ción de una persona solo puede acordarse por sentencia judicial 
en virtud de las causas establecidas en la Ley mediante un pro-
cedimiento en el que se respeten escrupulosamente los trámites 
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de los artículos 759 y siguientes de la LEC 2000, que en la medida 
que van dirigidos a asegurar el pleno conocimiento por el órgano 
judicial de la existencia y gravedad de las enfermedades que in-
habilitan al incapaz para gobernarse por sí mismo, son la causa 
y el fundamento de su incapacitación y se erige en las garan-
tías esenciales del proceso de incapacitación, por lo que su omi-
sión, en cuanto puede menoscabar o privar real y efectivamente 
al presunto incapaz de su derecho de defensa, podría constituir 
una lesión del derecho a un proceso con todas las garantías, con-
trario al art. 24 CE.

La sentencia de 19 de febrero de 1996 de Tribunal Supremo 
ha definido con particular precisión el objeto de los procesos de 
incapacitación, su diseño constitucional y los principios que con-
forman su desarrollo, al afirmar que “...la capacidad de las personas 
físicas, es atributo de la personalidad, no obstante cabe su restricción y 
control, por disposición expresa de la ley... mediante las que han sido 
llamadas circunstancias modificativas de la capacidad, al presumirse 
siempre la capacidad mental, mientras no quede demostrado lo contra-
rio, pues los medios procesales legales arbitrados, observancia de las ga-
rantías constitucionales, y con base a pruebas concluyentes y rotundas 
en contrario, que conforman probanzas directas, dada la trascendencia 
de la resolución en cuanto priva a la persona de su libertad de disposi-
ción subjetiva y patrimonial”.

En los procesos de incapacitación es difícil distinguir los in-
tereses públicos de los privados y aparecen íntimamente ligados 
entre sí. El demandante de incapacitación pide una tutela juris-
diccional con base en un interés privado —familiar, personal, 
etc.— y mezclado con un interés social o público que se identifica 
con el del Estado. Pero en modo alguno puede concebirse como 
un conflicto de intereses privados y contrapuestos entre dos par-
tes litigantes.
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El colectivo de personas con discapacidades es tan amplio 
que se viene observando una particular sensibilización de los po-
deres públicos en orden al apoyo que debe prestársele, así como 
a su integración social y protección. Este marco constitucional es 
el que da cobertura a una legislación en materia de incapacidad 
que busca la protección y defensa de aquellas personas que, por 
las especiales circunstancias físicas o psíquicas en que se encuen-
tran, no pueden gobernarse por sí mismas y se entiende que la 
mejor forma de tutelar sus intereses viene dada por la vía de la 
incapacitación. El objeto es la protección del presunto incapaz y 
no la protección de los demás, ni siquiera de las personas vincu-
ladas a él.

La regulación del Código Civil en materia de incapacidad 
procede de la reforma promovida por la Ley 13/1983 de 24 de 
octubre — orientada a la adecuación de la regulación normativa 
de esta materia a los principios constitucionales— y, más recien-
temente a la nLEC 1/2000, que derogó todos los preceptos de 
naturaleza procesal introducidos por aquella, trasladándolos a 
la ley procesal civil. En materia de tutela, la Ley de Adopción 
21/1987 de 11 de noviembre también modificó diversos precep-
tos de la regulación contenida en el Código Civil.

Una vez incapacitado el individuo, la representación ejerci-
da por el tutor que se le designe, no alcanza — o lo hace de forma 
compartida con el propio incapaz— a los derechos de la perso-
nalidad, o, al menos a muchos de ellos, respecto de los cuales el 
artículo 3.1 de la Ley de 5-5-1982 sobre el derecho al honor, a la 
intimidad personal y familiar y a la propia imagen prevé la ne-
cesidad de que el propio incapaz preste su consentimiento a las 
intromisiones en dichos derechos, si sus condiciones de madurez 
lo permiten.
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3. CoNCEPTo dE dISCAPACIdAd PSÍqUICA

En los artículos 200 y 201 del Código Civil se recogen el 
elenco de causas de incapacitación, respecto de las cuales, lejos 
de establecerse una relación cerrada, lo que hace el legislador es 
determinar las características que debe tener la causa en que se 
funde la declaración de incapacidad, dejando el campo abierto 
a la discrecionalidad judicial para el examen individualizado de 
cada caso.

Se establece una reserva de ley formal, lo que se traduce en 
dos consecuencias:

1.  Queda vedada a la potestad reglamentaria toda la mate-
ria relativa a declaraciones de incapacidad en que éstas 
deban apoyarse.

2.  La remisión a la Ley excluye toda posibilidad de analogía 
e interpretación extensiva de las causas de incapacidad 
recogidas en el Código Civil.

La redacción actual del artículo 200 CC fue introducida en la 
Comisión del Congreso, a propuesta del diputado Pérez royo, es 
sumamente amplia, y es la que finalmente prosperó en el debate 
parlamentario frente al texto original más casuístico, que incluía: 
la enfermedad y la deficiencia mentales, las deficiencias orgánicas 
o funcionales persistentes, el alcoholismo y la toxicomanía graves 
y habituales. éstas últimas quedaban implícitamente incluidas en 
la norma siempre que reunieran dos características: que fueran 
persistentes e impidieran al sujeto gobernarse por sí mismo.

Más que la enfermedad padecida por el individuo, lo real-
mente trascendente será que la patología padecida le impida su 
autogobierno, y que ello tenga una duración prolongada a lo lar-
go del tiempo.
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Desde la reforma de 1983, queda excluida la prodigalidad 
como causa de incapacitación total, convirtiéndose su naturaleza 
en una mera causa de limitación de la capacidad, cuya declara-
ción no daría lugar al sometimiento del pródigo a tutela, sino a 
curatela. La diferencia estribaría en que, mientras que la declara-
ción de incapacidad busca proteger los intereses del incapaz, el 
bien jurídico protegido en la declaración de prodigalidad son los 
intereses del grupo familiar con derecho a alimentos, por lo que 
se presenta como precedente una declaración que simplemente 
limite su capacidad en relación con su patrimonio, pero no con 
su persona.

En Aragón la Ley del derecho de la persona de 27 de Di-
ciembre de 2006, en el punto IX de su Exposición de Motivos 
señala que “no hay curatela para los pródigos, puesto que no 
cabe incapacitar a nadie o restringir su capacidad de obrar”. En 
consecuencia, nos preguntamos si a pesar de ello, sería posible 
declarar la incapacitación parcial de una persona por prodigali-
dad y constituirle una curatela.

En el artículo 35.3 se señala que la prodigalidad no tendrá 
otro efecto que el de ser causa de incapacitación cuando reúna 
los requisitos del apartado anterior. Es decir, cuando nos halle-
mos ante una enfermedad psíquica de carácter persistente que 
impida a la persona gobernarse por sí misma.

Además en la Disposición Transitoria 3ª se indica que des-
de la entrada en vigor de esta Ley (23-4-2007) nadie puede ser 
declarado pródigo y los que lo estén declarados podrán solicitar 
judicialmente la reintegración de su capacidad.

Las características que deberá reunir la causa de incapacita-
ción son:
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1ª. Deberá tratarse de una enfermedad o deficiencia de ca-
rácter físico o psíquico que produzca una alteración en el estado 
mental del sujeto. Dichos efectos concretos deben traducirse, en 
definitiva, en una ineptitud del sujeto para gobernarse a sí mis-
mo, por haber quedado gravemente alterado el conocimiento y 
la voluntad para desarrollar actos con trascendencia jurídica.

2ª. Deberá de tener un carácter persistente.

Debe responder a una patología actual y constante, por lo 
que quedan excluidas las alteraciones de naturaleza transitoria 
y queda sometida a la discrecionalidad judicial, que la aprecia-
rá de acuerdo con los informes clínicos que se hayan aportado. 
La persistencia se mide con respecto a la certeza de que se pro-
longará en el tiempo. Por lo tanto, la enfermedad cíclica puede 
determinar la incapacidad del que la padece, pero su carácter 
episódico deberá ponderarse para determinar la extensión y lí-
mites con que se declare, así como el régimen de guarda que se 
constituya.

Cuando la enfermedad o deficiencia no tenga un carácter 
persistente el sujeto podrá continuar realizando válidamente ne-
gocios jurídicos, pero éstos tendrán una naturaleza anulable, en 
aquellos casos en que se acredite que fueron llevados a térmi-
no bajo una situación de trastorno mental transitorio, pues en 
tal caso quedarían viciados por carecer de consentimiento (arts. 
1261 a 1270 CC).

Siguiendo a ortega Monasterio, por la persistencia que pre-
sentan, deben considerarse causas incapacitantes las siguientes 
categorías sindronómicas:

—  Demencias y oligofrenias en cualquiera de sus grados.

—  Psicosis endógenas tendentes a la cronicidad.
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—  Alcoholismo y otras toxicomanías, cuando la cronicidad 
y el grado de dependencia comprometen severamente 
los intereses objetivos del paciente.

—  Excepcionalmente, algunas depresiones graves cronifi-
cadas en las que el pensamiento nihilista o las ideas de 
ruina o incapacidad imposibilitan la gestión de los pro-
pios intereses, así como también algunas neurosis graves 
como la forma obsesiva maligna.

3ª. Deberá impedir al sujeto gobernarse por sí mismo.

Esto significa que no puede gobernarse, no puede actuar, de 
acuerdo con los principios de funcionamiento social del marco 
en que se encuentra, como una gestión normal. Para medir la im-
posibilidad de autogobierno del presunto incapaz debe tenerse 
presente que ésta no solo despliega sus efectos sobre su esfera 
patrimonial, sino también sobre la personal, por lo que el juez 
debe valorar la actividad que desarrolla el presunto incapaz y 
sus responsabilidades familiares, personales y económicas, en-
tendiéndose que no es necesaria la incapacitación si el individuo, 
pese a su debilidad o retraso mental, tiene capacidad suficiente 
para poder conducirse sin ayuda de terceros en las actividades 
derivadas de sus quehaceres habituales, es decir, cuando goce de 
suficiente autonomía personal, familiar y social en el ambiente 
económico donde se desenvuelve (STS 31-10-1994).

Es obvio que el único que puede valorar las circunstancias 
y características de la enfermedad o deficiencia que aqueja al 
sujeto es el facultativo que le examine, quien deberá aportar al 
expediente un dictamen sobre la misma, de acuerdo con el cual 
y con las restantes pruebas que consten acompañadas a las actua-
ciones, el juez valorará discrecionalmente si concurre o no causa 
incapacitante y, en su caso, su extensión y límites.
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4. CoNCEPTo dE dISCAPACIdAd fÍSICA

En el artículo 200 del Código Civil no hay un elenco de en-
fermedades físicas que conlleven a la declaración de incapacidad 
judicial. Tradicionalmente, se estudian supuestos de sordomu-
dez y ceguera, sin instrucción, sin que la incapacidad proceda 
del defecto físico en sí, sino de la debilidad intelectual que oca-
siona su situación de aislamiento, de forma persistente.

Como señala Banacloche Palao nada impide a una persona 
sorda, muda o ciega el autogobierno de su persona y bienes de 
forma plena. Únicamente podrá solicitarse la incapacidad total 
o parcial cuando carezca de potencialidad intelectual para desa-
rrollarse con el mundo que le rodea.

La importancia de la enfermedad o deficiencia que padezca 
el sujeto como causa de incapacitación no debe ser medida en 
función de sus orígenes y sus características, sino por los efectos 
concretos que produzca sobre el individuo que la padece. Dichos 
efectos deben traducirse, en definitiva, en una ineptitud del su-
jeto para gobernarse a sí mismo, por haber quedado gravemente 
alterado el conocimiento y la voluntad para desarrollar actos con 
trascendencia jurídica.

Los defectos físicos (tetraplejia, sordomudez, ceguera, etc.) 
solamente podrán determinar la incapacidad del individuo que 
los padece cuando, por su alcance y entidad, lleven aparejada 
una enfermedad o deficiencia psíquica que afecte a su esfera in-
telectual y le impida su autogobierno.

El concepto de deficiencia podemos definirlo, siguiendo a 
Cabrera Mercado, que lo hace citando a Lete del río como un de-
terioro o impedimento físico, de carácter previsiblemente estable 
y que produce como consecuencia una restricción en las posibi-
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lidades de conducta o vivencias que la padece, ya sea consciente 
o inconscientemente.

La sentencia que declare la incapacidad deberá establecer 
(art. 760.1LEC):

— Su extensión y límites.

—  El régimen de tutela o guarda a que se someta al incapa-
citado.

—  En su caso, se pronunciará sobre la necesidad de su in-
ternamiento.

El artículo 760.1 LEC encuentra su predecesor en el deroga-
do art. 210 CC, cuyo contenido reproduce de forma literal, incor-
porando únicamente la posibilidad de pronunciarse acerca del 
internamiento del incapaz. Presupone que la extensión de la in-
capacidad ha de ser proporcional al grado de discernimiento, tal 
y como señalaba la STS de 31-10-1994 del derogado art. 210 CC.

El juez al dictar sentencia se regirá, como en cualquier otro 
procedimiento, por el principio de libre valoración de la prueba, 
que apreciará en su conjunto, sin que se encuentre vinculado por 
el resultado de la exploración del presunto incapaz o de la au-
diencia de los parientes.

De acuerdo con el art. 760.2 LEC solo si en la demanda se 
hubiese interesado también un pronunciamiento sobre las perso-
nas que hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él, 
la sentencia se pronunciará sobre dicho extremo y, si accediere a 
ello, efectuará su nombramiento.

En muchas ocasiones sería interesante que en la sentencia 
se concretara que actos puede realizar o no el declarado incapaz. 
Así en los supuestos de enajenación o gravamen siempre se de-
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berá determinar la cantidad a partir de la que se somete el acto o 
negocio jurídico a tutela o curatela.

Deberían tener especial mención los actos siguientes:

—  Compra o enajenación de valores mobiliarios y bienes 
muebles.

—  Dar o tomar arrendamiento de bienes muebles por cinco 
o menos años.

—  Dar o tomar en arrendamiento de vivienda por más de 5 
años.

—  Dar o tomar dinero a préstamo.

—  Para contraer matrimonio.

—  Administración de una cantidad de dinero al mes

—  Contratos laborales.

5.  SUPUESToS dE TRATAMIENTo AMbUlAToRIo 
INvolUNTARIo dE PERSoNAS CoN PRoblEMAS 
PSÍqUICoS SIN INCAPACITACIóN JUdICIAl

Existen personas que padecen una enfermedad mental que 
hoy no tiene cura y es crónica, pero que pueden llevar una vida 
normalizada si es atendida correctamente desde el punto de vis-
to socio-sanitario y sigue un tratamiento, ya que en caso contrario 
su calidad de vida se puede ver alterada y agravada. necesitan un 
tratamiento médico ambulatorio, por lo que la diferencia entre so-
meterse a tratamiento o no hacerlo conlleva problemas personales 
de conducta y de calidad de vida, pero un serio peligro para las 
personas que con ella se relacionan. La enfermedad las puede con-
vertir en personas peligrosas y muy difíciles de tratar, así como con 
reacciones imprevisibles en su dimensión, pudiendo llegar a come-
ter delitos.
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En estos casos, cuando se detecta un problema médico gra-
ve de conducta se opta por el internamiento judicial involunta-
rio del art. 763 LEC. Dichos ingresos suelen durar pocos días, el 
enfermo sale y al cabo de unos meses vuelve a ingresar, estando 
los periodos de permanencia en domicilio sin medicarse y sin 
garantías de calidad de vida.

Ante la ausencia de una regulación normativa de la inter-
vención judicial fuera de los casos de internamiento no volun-
tario se viene a reconocer que las únicas medidas de protección 
legal son el internamiento y la incapacitación. La pregunta es por 
qué acudir a una vía de incapacitación de estos enfermos cuando 
podría acudirse a un tratamiento médico sin necesidad de inter-
namiento o sin acudir a una incapacitación judicial.

En definitiva, se trata de establecer la intervención judicial 
en los casos de personas que tengan un trastorno mental grave y 
se nieguen a tomar la medicación previamente prescrita por un 
médico, buscando una alternativa a la única medida actual que 
existe, el internamiento en un centro hospitalario. no obstante, 
los estudios realizados se centran en estudiar la cobertura legal 
para su puesta e marcha, clarificar quién puede solicitar la medi-
da de medicación judicial y cómo y dónde se presenta la solici-
tud, así como los documentos que deben aportarse, y establecer 
cuáles deban ser los mecanismos que permitan saber qué perso-
nas padecen un trastorno mental grave y cuales no y la sistemáti-
ca de actuación judicial una vez presentada la solicitud; es decir, 
intervención del forense, reconocimiento del juez, aportación de 
informes médicos, y cómo actuar médicamente una vez que el 
juez conceda la autorización.

Por último, se pretende elaborar el procedimiento médico 
a seguir cuando el juez conceda la autorización, para lo que la 
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dirección territorial de Sanidad elaborará un listado de centros 
de salud colaboradores donde se podrá acudir para dispensar 
medicación a las personas que lo precisen, y cómo se actuará 
cuando la medicalización sea forzosa, con intervención de poli-
cía local o guardia civil.

El artículo 7 del Convenio para la Protección de los Derechos 
Humanos y la Dignidad del Ser Humano, realizado en oviedo 
en 1997 por los Estados miembros del Consejo de Europa y rati-
ficado por España en 1999 establece:

“La persona que sufra un trastorno mental grave sólo podrá ser so-
metida, sin su consentimiento, a una intervención que tenga por objeto 
tratar dicho trastorno, cuando la ausencia de ese tratamiento conlleve 
el riesgo de ser gravemente perjudicial para su salud y a reserva de 
las condiciones de protección previstas por la ley, que comprendan los 
procedimientos de supervisión y control, así como medios de elevación 
de recursos”.

En 2005, en la Comisión de Justicia del Congreso se propuso 
un apartado número 5 al art. 763 LEC del tenor literal siguiente: 
“Podrá también el Tribunal autorizar un tratamiento no voluntario por 
razón de trastorno psíquico o en periodo de observación para diagnóstico, 
cuando así lo requiera la salud del enfermo, previa propuesta razonada 
del Facultativo, audiencia del interesado, informe del Forense y del Mi-
nisterio Fiscal. En la resolución que se dicte deberá establecerse el plan de 
tratamiento, sus mecanismo de control y el dispositivo sanitario respon-
sable del mismo que deberá informar al juez, al menos cada tres meses, 
de su evolución y seguimiento, así como sobre la necesidad de continuar, 
modificar o cesar en el tratamiento”.

Esta modificación de lege ferenda resolvería los problemas del 
tratamiento ambulatorio de personas que no deben ser incapaci-
tadas pero sí sometidas a tratamiento médico.
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Como experiencia pionera en nuestro país, propiciado por 
el Presidente de la Audiencia Provincial de Alicante don vicente 
Magro Servet, en Alicante existe un Protocolo de Actuación Sa-
nitaria-Judicial en supuestos de tratamiento ambulatorio invo-
luntario cuya finalidad es sustituir los repetidos internamientos 
en centros por un tratamiento médico ambulatorio aunque sea 
contra la voluntad del enfermo, pero siempre para su bien y el 
de toda la sociedad, pero sin olvidar la atención del tratamiento 
integral sanitario, que debe coincidir con el tratamiento ambu-
latorio involuntario, con lo que tendríamos el juego combinado 
del TIS (tratamiento integral sanitario) con el TAI (Tratamiento 
ambulatorio involuntario).

El Protocolo no supone una actuación al margen de la legis-
lación actual, sino que tiene por objetivo coordinar actuaciones 
entre el estamento sanitario y judicial de supuestos que están ya 
contemplados en el ordenamiento jurídico.

La finalidad es contribuir al desarrollo y la coordinación de 
los aspectos sanitarios y asistenciales que permitan el seguimien-
to y control de algunas situaciones concretas que se presentan 
en la evolución de los trastornos mentales, en beneficio de los 
propios enfermos.

La intervención del estamento judicial tiene por objeto garan-
tizar el respeto y la protección de los derechos de los enfermos men-
tales y su autonomía personal, en aquellos casos en que su capaci-
dad de consentimiento pueda estar alterada por la enfermedad.

Es preciso la especialización de los órganos judiciales, de los 
juzgados de 1ª instancia con juzgado exclusivo de internamien-
tos e incapacidades y la adscripción de un médico forense con 
capacitación específica en psiquiatría para garantizar una res-
puesta técnicamente competente.
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La solicitud de tratamiento ambulatorio se hará de forma 
preferente por el Centro de Salud o institución encargada del 
seguimiento y control del enfermo, a propuesta del médico psi-
quiatra responsable. Dicha solicitud irá acompañada por un in-
forme clínico de síntesis, que necesariamente deberá contener:

1.  El diagnóstico de la afección.

2.  Un resumen de su evolución y circunstancias sociales y 
familiares.

3.  Una propuesta de tratamiento que incluya la descripción 
del mismo.

4.  El objetivo terapéutico que se espera alcanzar

5.  Los controles establecidos para el seguimiento de su evo-
lución.

La solicitud de tratamiento ambulatorio se hará por fax al 
Decanato y lo turnará al Juzgado de 1ª instancia que correspon-
da por competencia. También puede iniciarse a solicitud de los 
familiares y de oficio por el Ministerio Fiscal.

En los casos de interrupción del tratamiento o falta de segui-
miento de los controles establecidos, el psiquiatra responsable lo 
comunicará por cualquier medio al juzgado que conoce del caso, 
haciendo constar las actuaciones que procedan para reanudar la 
efectividad del tratamiento.

La administración sanitaria establecerá el mecanismo que 
permita incorporar la red farmacéutica a la función asistencial de 
dispensación de los psicofármacos prescritos para el tratamiento, 
en las mejores condiciones de proximidad al domicilio del enfer-
mo.

En la sentencia del Tribunal Constitucional 120/90 se vino 
a establecer de forma unánime las condiciones y requisitos que 
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deben respetarse en toda caso para poder estimarse y acordar la 
medida de sometimiento a tratamiento ambulatorio no volunta-
rio. Así se entendió:

A) Que la medida limitadora sea necesaria para conseguir el 
fin perseguido, esto es sanar a la persona, dado que conforme al 
art. 43 de la CE se establece la obligación del Estado de garanti-
zar la protección de la salud.

B) Que exista proporcionalidad entre el derecho y la situa-
ción en que se halla aquél a quien se impone.

C) Que se respete el contenido esencial del derecho a la vida, 
integridad, dignidad y libre determinación de la persona.

nuestro Código Penal ya recoge la institución del tratamien-
to ambulatorio como una opción menos gravosa al internamien-
to (artículos. 96.2.11ª, 100.1, 104.2 y Disposición Adicional 1ª).

6.  IMPoRTANCIA dE lAS PERICIAlES MédICAS PARA 
dETERMINAR EN SENTENCIA lA gRAdUACIóN dE 
lA INCAPACIdAd

La pericial médica en los procedimientos de incapacitación 
civil es una prueba obligada y bien definida en cuanto a las cues-
tiones sobre las que debe versar. Así el art. 759.1 LEC indica “... 
nunca se decidirá sobre la incapacitación sin previo dictamen pericial 
médico, acordado por el tribunal.”

Los informes médicos (psiquiatra, psicólogo, médico espe-
cializado, forense) son esenciales para que el juez obtenga los 
datos precisos para graduar la capacidad del sujeto a procedi-
miento de incapacidad. Pero además de los informes, es impor-
tantísimo la compenetración entre médicos y juez. éste ha de 
indicar a aquéllos la necesidad de analizar exhaustivamente las 
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facultades del enfermo, poniéndolas en relación con las posibles 
facultades de administración y disposición, por lo que el juez de-
berá efectuar concretas preguntas al perito para que luego pueda 
adaptar convenientemente su resolución al estado del incapaci-
tado. Asimismo, el principio de oficio que rige este proceso pue-
de conllevar a que el juez adopte las medidas de comprobación 
que considere pertinentes, en protección del incapacitado (arts. 
759 y 760 LEC).

Como señala el médico psiquiatra Fernando Sopeséns Se-
rrano, la pericial médica, por principio, cubre aspectos del en-
fermar humano no alcanzables por las de tipo psicológico o psi-
cosocial. Sólo desde la pericial médica cabe una ponderación de 
los factores biológicos, psicológicos y sociales que conforman la 
enfermedad en cuanto a etiología, diagnóstico-diferencial, curso 
o evolución y tratamiento. De aquí el carácter complementario 
de los informes psicológicos y psicosociales que se aduzcan en 
los procedimientos de incapacitación.

generalmente, la razón esgrimida como causa es la presen-
cia o sospecha de trastorno mental, y es aquí donde entran en 
juego los peritos psiquiatras ya que frente a las apreciaciones 
reseñadas en la demanda, corresponde a la pericial médica la 
función de contrastarlas. Primero, en cuanto a si el demanda-
do padece enfermedad o deficiencia. Y segundo, si así es, en 
cuanto a lo relevante de la misma a los efectos de la pretendi-
da incapacitación. Pero qué será lo “relevante” no es cuestión 
sencilla en el asunto que nos ocupa. Habrá distintas opiniones 
profesionales y dependerá del tipo de aproximación clínica con 
que se opere.

De aquí que como afirma el Catedrático de Psiquiatría Al-
fredo Calcedo ordóñez, “la pericial médica siempre debe estar 
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abierta a versar sobre cuestiones más allá de las comúnmente 
requeridas. Unas veces trascenderán del propio procedimiento 
de incapacitación. otras, en cambio, podrán surgir del perito a 
cuenta de su sensibilidad y conocimientos profesionales.”

7.  IMPoRTANCIA dE lA fUNCIóN dEl MINISTERIo 
fISCAl EN lA PRoTECCIóN dE PERSoNAS CoN 
dISCAPACIdAd

El artículo 3.7 del EoMF encomienda al MF, como defensor 
de los intereses públicos y de presuntos incapaces, la función de 
asumir, o en su caso, promover la representación y defensa, en 
juicio y fuera de él, de quienes por carecer de capacidad de obrar 
o de representación legal, no puedan actuar por sí mismos, así 
como promover la constitución de los organismos tutelares, que 
las leyes civiles establezcan, y formar parte de aquellos otros que 
tengan por objeto la protección y defensa de menores y desvali-
dos.

En la actualidad se produce una concurrencia de dicha fun-
ción de vigilancia de la autoridad judicial y el Ministerio Fiscal, 
delimitada por la naturaleza de sus respectivas funciones.

De especial importancia es la Ley 41/2003 de 18 de noviem-
bre, de protección de las personas con discapacidad y entre las 
funciones tuitivas del MF, destacan dos tipos de actuaciones:

a) Supervisión permanente y general de la administración 
del patrimonio protegido, a través de la información que, perió-
dicamente, el administrador debe remitirle.

b) Una supervisión esporádica y concreta, ya que cuando 
las circunstancias concurrentes en un momento determinado lo 
hicieran preciso, el MF puede solicitar del juez la adopción de 
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cualquier medida que se estime pertinente en beneficio de la per-
sona con discapacidad.

En esta materia es de vital importancia la Instrucción 4/2008 
de la FgE sobre el control y vigilancia por el MF de las tutelas 
de personas discapacitadas. Como notas destacadas menciona-
remos:

1. El sistema informático de registro de los expedientes so-
bre tutelas y su sujeción a la legislación sobre protección de da-
tos.

2. Las diligencias preprocesales relativas a la capacidad de 
las personas y el registro de las mismas.

3. La comprobación de que las resoluciones judiciales sobre 
cargos tutelares se comuniquen sin dilación al Encargado de re-
gistro Civil para su inscripción, de conformidad con los artículos 
218 y 219 CC.

4. En virtud del principio de protección del incapaz, promo-
ver para que el lugar de residencia de la persona sometida a tute-
la sea determinante para la fijación de la competencia territorial.

5. La vigilancia sobre la situación personal y patrimonial 
del tutelado durante el ejercicio de la tutela.

6. El control de los informes anuales y rendición de cuentas 
final sobre la situación patrimonial del tutelado.

Cuando el MF adopte una actitud de pasividad, incumpla 
sus funciones o las cumpla irregularmente, si tras conocer la 
existencia de un incapaz, no solicita la constitución de la tutela 
por desidia o dejación de sus funciones, será responsable disci-
plinariamente, pero si además, en su conducta incurre en culpa 
o negligencia, será también responsable civilmente. Idéntica res-
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ponsabilidad se le puede predicar en los casos en que no ejerza 
sus funciones de vigilancia y control de la tutela, o cuando no se 
ocupe de la persona del incapaz mientras se le nombra tutor. Sin 
embargo, no estará afecto por la responsabilidad civil del artícu-
lo 1903 del CC dado que resulta obvio que el MF no tiene obliga-
ción de tener al incapaz en su compañía.
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fUNCIóN CAlIfICAdoRA dE lA 
CAPACIdAd EN loS  

doCUMENToS NoTARIAlES

Tomás garcía-Cano
Notario

1.  INTRodUCCIóN. CoNCEPToS gENERAlES PREvIoS 
SobRE CAPACIdAd

Debemos partir de una idea básica: cualquier acto o negocio 
jurídico, requiere en el que lo realiza y como elemento esencial, 
entre otros, la capacidad de obrar necesaria. En los casos en los 
que el negocio se formaliza ante notario, es éste el encargado de 
calificar dicha capacidad y por lo tanto de garantizar dicho extre-
mo, en garantía del propio otorgante y también de los terceros. 
Esta faceta es una de las que conforman lo que se ha venido en 
denominar “seguridad jurídica preventiva”.

Esa función calificadora tiene dos facetas o aspectos: se trata 
de una labor, en principio jurídica: el compareciente debe tener 
la capacidad legal exigida por la ley para cada negocio jurídico. 
Pero, una vez comprobado este presupuesto, el fedatario inicia 
una indagación fáctica: debe cerciorarse de que el otorgante tiene 
capacidad natural suficiente; es decir, que está en sus cabales y 
comprende las consecuencias del acto. verificación que se com-
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pleta con la comprobación de que no hay vicios (error, violencia, 
intimidación, dolo...) que puedan estar afectando a la conclusión 
del negocio. nos encontramos ante una actividad en la que los 
elementos de juicio con los que cuenta el notario autorizante son, 
sobre todo, el sentido común y la experiencia.

Antes de analizar los distintos aspectos que rodean la apre-
ciación de la capacidad por el notario, tratare, con carácter pre-
vio, una serie de nociones básicas sobre la capacidad. En concre-
to diferenciaremos:

Capacidad jurídica. La podemos definir como la aptitud de 
una persona, por el mero hecho de serlo, para ser titular de dere-
chos y sujeto de obligaciones.

Capacidad de obrar. Es la aptitud de la persona para poder 
realizar actos con plena eficacia jurídica.

Establecida esta distinción, afirmaremos que en esta materia 
poco nos importa la capacidad jurídica, ya que si esta es innata, 
es una aptitud de la persona, en ella nada hay que calificar. Lo 
que nos interesa es la capacidad de obrar y respecto a esta, seña-
laremos algunas notas, asimismo, básicas:

— Sólo la tienen plena los mayores de edad (en España, 18 
años). Los que son menores la tienen limitada.

— En las personas mayores de edad, se presume la capa-
cidad. Como dice Díez-Picazo, hay una presunción general de 
capacidad. Por tanto, la incapacidad, debe probarse.

— Hay que distinguir entre incapacidad e incapacitación. La pri-
mera es una situación de hecho: nos encontramos con una persona 
que, en principio, con arreglo a Derecho, goza de capacidad de 
obrar, pues es mayor de edad. Y, sin embargo, adolece de una serie 
de deficiencias que la impiden gobernarse de manera adecuada.
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La incapacitación aparece cuando se declara judicialmente 
ese estado. A ella se refiere el artículo 199 del Código Civil: “Na-
die puede ser declarado incapaz, sino por sentencia judicial en virtud de 
las causas establecidas en la Ley”.

Por su parte, el notario rafael Leña Fernández nos dice: 
“La declaración de incapacidad lo único que añade a la incapacidad 
natural es una destrucción absoluta de la presunción iuris tantum 
de capacidad y la constitución de una presunción iuris et de iure de 
incapacidad”, que se extiende hasta la muerte o hasta una nue-
va sentencia modificativa o extintiva de este estado. “Una vez 
declarada la incapacidad, no se tiene ya en cuenta la capacidad que 
realmente pueda tener el incapacitado en cada momento”, salvo en 
los casos de admisión explícita de la validez de los actos reali-
zados en intervalos lúcidos: testamento (artículo 665 del Códi-
go Civil), matrimonio (artículo 56.2 del Código Civil) y recono-
cimiento de hijos extramatrimoniales (artículo 121 del Código 
Civil).

— Para poder calificar si el otorgante tiene la capacidad 
suficiente, lo primero que debe saber el Notario es la capacidad que 
la ley exige para cada acto o negocio jurídico. Efectivamente, el 
ordenamiento jurídico exige una mayor o menor capacidad se-
gún las consecuencias que ese negocio despliegue. Corresponde 
al notario, como cuestión previa conocer el derecho positivo en 
la materia y aplicarlo. no corresponde en este lugar realizar un 
análisis exhaustivo del tema, pero a titulo simplemente esclare-
cedor señalaremos algunas normas:

— Contratos en general. Es necesaria, en principio, la plena 
capacidad; es decir, la mayoría de edad. Así se desprende del 
artículo 1.263 del Código Civil: “No pueden prestar consentimiento: 
1.º Los menores no emancipados. 2.º Los incapacitados”.
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— Donaciones. Es diferente la capacidad exigida para el do-
nante y para el donatario.

respecto al primero, al donante, se exige la plena capacidad: 
según el artículo 624 del Código Civil, “Podrán hacer donación to-
dos los que puedan contratar y disponer de sus bienes”.

Sin embargo, para ser donatario el código civil exige mu-
cho menos, puesto que “podrán aceptar donaciones todos los que no 
estén especialmente incapacitados por la ley para ello”. Lo cual se ha 
venido interpretando, de manera bastante pacífica, como que es 
suficiente la llamada capacidad natural. Démonos cuenta, por 
tanto, de la trascendencia del juicio notarial de la capacidad en 
un punto como éste: la ley no requiere edad ninguna; pero sí aptitud 
para percatarse de lo que se está haciendo.

La regla que hemos visto no es aplicable a las donaciones 
condicionales u onerosas.

— Testamentos. El artículo 663 del Código Civil nos dice 
que “Están incapacitados para testar: 1.º Los menores de catorce años 
de uno y otro sexo. 2.º El que habitual o accidentalmente no se hallare 
en su cabal juicio”35.

El número 1º, como vemos, exige sólo los 14 años; con la ex-
cepción del testamento ológrafo, para cuya redacción se requiere 
la mayoría de edad (artículo 688 del Código Civil). Se aparta, 
por tanto, de la regla de los negocios contractuales, que exige, en 
general, la mayoría de edad.

— Aceptación y repudiación de herencia. Pueden hacerla 
“todos los que tengan la libre disposición de sus bienes”, según el artí-
culo 992 párrafo primero, del Código Civil.

35 El número 2º se relaciona con el artículo 665 del Código Civil, al que me refe-
riré después.
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Conocedor de la capacidad necesaria para el acto o negocio 
jurídico, el notario, como aplicador de ese Derecho, debe calificar 
la capacidad de la persona. Si ésta está incapacitada judicialmente y 
el notario conoce esa circunstancia, en principio deberá ajustarse 
a lo establecido en la sentencia de incapacitación, y por lo tanto 
no será necesaria realizar apreciación alguna, salvo que la sen-
tencia disponga otra cosa o en algún supuesto especifico, aunque 
problemático como la del testamento otorgado en un intervalo 
lúcido (artículo 665 del Código Civil). En otro caso, debe indagar, 
comprobar, si esa persona mayor de edad no incapacitada judi-
cialmente está en su sano juicio; y, por tanto, si puede ejecutar el 
negocio con plena eficacia jurídica.

2.  ElEMENToS EN lA APRECIACIóN NoTARIAl dE lA 
CAPACIdAd

1. ¿Porqué corresponde al notario la apreciación de la capacidad? 
Por la razón de ser de su existencia, de su función: dar fe del 
contenido de los actos y de los negocios jurídicos, así como de su 
adecuación a la ley. Esta idea tiene su cobertura legal en el la Ley 
orgánica del notariado, cuyo artículo 17 bis nos dice, en su pá-
rrafo 2.b que “Con independencia del soporte electrónico, informático 
o digital en que se contenga el documento público notarial, el notario 
deberá dar fe de la identidad de los otorgantes, de que a su juicio tienen 
capacidad y legitimación, de que el consentimiento ha sido libremente 
prestado y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la volun-
tad debidamente informada de los otorgantes o intervinientes”.

recogiendo esta idea, el artículo 156 del reglamento nota-
rial obliga a incluir en la escritura “la afirmación a juicio del notario, 
y no apoyada en el solo dicho de los contratantes, de que éstos tienen la 
capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a que la 
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escritura se refiera”. Esta regla aparece confirmada por los artícu-
los 145 y 167 del reglamento notarial.

2. En que consiste apreciar la capacidad: para Jerónimo 
gonzález se trata de asegurar de que concurren en la persona las 
condiciones necesarias de conciencia, libertad, voluntad, discer-
nimiento y seriedad, teniendo en cuenta que el notario no expi-
de certificados de integral mental de los contratantes; se limita a 
constatar un hecho sobre el cual da una opinión: que el otorgante 
alcanza el suficiente grado de discernimiento y voluntad para 
que le resulte imputable, desde el punto de vista civil, el acto que 
pretende realizar.

Es decir, debemos analizar la influencia de la enfermedad o 
el estado físico o mental en la capacidad de obrar.

Desde un punto de vista poco dogmático, podemos afirmar 
que fuera de algún supuesto concreto de prohibición de actuar 
y alguna limitación, generalmente en beneficio de terceros, la ca-
pacidad de obrar es casi equivalente a la capacidad natural, si-
tuación que supone la capacidad de enterarse, tener consciencia 
del acto y consentirlo libremente, aptitud de entender y querer 
en frase de muchos autores, sentencias o resoluciones o discerni-
miento, en terminología del Código Civil.

De este modo solo la persona que tiene mermada su capa-
cidad natural por enfermedad o que no ha llegado a adquirirla 
debido a su insuficiente madurez se encuentra falta de capacidad 
de obrar.

Sobre la dificultad que tal actividad de apreciación de la ca-
pacidad entraña no es preciso detenerse demasiado. Es verda-
deramente complicado, en ocasiones, discernir, la situación de 
verdadera incapacidad de lo que es una conducta más o menos 
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excéntrica, anormal o extraña o incluso de lo que son meras difi-
cultades de expresión o comunicación y para confirmar esta afir-
mación podemos citar varias sentencias:

— Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de Enero de 1998: 
son circunstancias insuficientes para apreciar la incapacidad, la 
edad senil del testador, que el testador tenga alguna enfermedad 
neurasténica y tenga algunas extravagancias o tenga graves pa-
decimientos físicos.

— Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de Enero de 1998: 
no puede deducirse la falta de capacidad de que la otorgante 
mencionara a su padre o madre como de presente, pues estas 
invocaciones la práctica cotidiana demuestra que son frecuentes 
en la edad senil sin que afecten a otros aspectos de sus facultades 
psíquicas.

— Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de Septiembre de 
1998: los trastornos mentales no suelen surgir de un modo súbi-
to; lo normal es que respondan a un proceso degenerativo que se 
acrecienta con el transcurso del tiempo.

— Sentencia de la Audiencia de Murcia de 16 de Junio de 
1998: no basta para destruir la presunción de capacidad del tes-
tador y el juicio del notario la suposición que hace el recurrente 
de que el estado de neoplasia avanzado que sufría el otorgante 
hiciera que con toda probabilidad lo tuviese sujeto a procedi-
mientos de quimioterapia y sedantes que pudieran afectar a su 
capacidad mental.

— Sentencia de la Audiencia de Baleares de 22 de Enero de 
1998: no basta para destruir la presunción de capacidad del tes-
tador y el juicio del notario el certificado médico ordinario de 
quien era el médico de cabecera acreditativo de que la paciente 
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sufría una arterosclerosis cerebral con gran deterioro de sus fa-
cultades físicas y mentales.

Con ello queremos indicar que la existencia de una serie 
de otorgantes que podriamos situar en una zona límite de inca-
pacidad determina una gran complejidad en el discernimiento 
de cual debe ser la línea divisoria determinante, siendo ade-
más que tan negativo sería un criterio flexible que conllevaría 
el otorgamiento de actos y negocios jurídicos por quien tenga 
una capacidad dudosa como un criterio excesivamente riguro-
so o estricto. Este sería el criterio mas seguro pero acarreador de 
perjuicios: ya que no se debe de privar de un derecho a quien 
puede ejercitarlo.

3. ¿Con qué medios cuenta el notario en esa función calificadora? 
En principio con medios muy poco técnicos, cual son su sentido 
común y su experiencia —tanto personal como profesional—. En 
efecto, el notario no es un técnico, como podría serlo el médico o 
el psicólogo. Se debe fiar, sin más, del propio criterio. Esta regla, 
no obstante, tiene alguna excepción: en efecto, el artículo 665 del 
Código Civil, al que antes hicimos referencia, exige la opinión fa-
vorable de dos facultativos. Sin embargo su ámbito de aplicación 
es limitadísimo: tiene que tratarse de un testamento; de un otor-
gante que haya sido judicialmente incapacitado; y que la senten-
cia de incapacitación no contenga pronunciamiento respecto a la 
capacidad de testar.

En los demás casos, en principio se trata de una apreciación 
personal, lo cual no impide que pueda solicitar dictamen de los 
facultativos; pero, en este caso, la concurrencia de los mismos no 
exonera al notario de responsabilidad.

Ballarín Marcial dice que en caso de duda debe recurrirse 



MECAnISMoS JUríDICo-PrIvADoS DE ProTECCIón En DISCAPACIDAD

�1

a los facultativos; otros autores no opinan lo mismo, y, en este 
sentido apunta también la sentencia del Tribunal Supremo de 
19 de septiembre de 1991 al indicar que el juicio del notario es 
exclusivamente propio y personal no se apoya en el dictamen 
de especialista, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto del 
artículo 665.

En la práctica está bastante difundida la postura de acudir a 
especialistas en casos dudosos, práctica que debe de entenderse 
en el sentido de que el criterio del especialista pueda servir al 
notario para salir de la duda en sentido positivo.

4. En el proceso de apreciación de la capacidad el notario 
debe seguir los siguientes pasos:

a) Comprobar que la persona está en su sano juicio. Para ello 
es necesario saber:

1º si está consciente (lo cual no ofrece, en principio, mayores 
problemas), y

2º si, además de estarlo, es conocedora de sus circunstan-
cias personales; es decir, si “está situada”. Para ello es conve-
niente, o mejor, necesario, interrogarla, dialogar con ella. Por 
ejemplo, cuándo y dónde ha nacido; cuántos hijos tiene; dónde 
vive. En este punto cabe señalar, que si no está sola la persona 
cuya capacidad se está juzgando, es frecuente el entrometimien-
to de las que la acompañan, en especial de sus hijos o cónyuge; 
los cuales se adelantan a responder a las preguntas del notario, 
que no tiene, en principio, mayor interés en saber, por ejemplo, 
dónde ha nacido el otorgante, si no en saber si éste lo recuerda. 
Para ello es conveniente adelantarse a los presentes, pidiéndo-
les que, por favor, no respondan. Puede ser preferible que el 
notario se quede solo con el posible incapaz, solicitándolo así a 
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los demás. Sin embargo, no está claro que sea lo más adecuado. 
Hay personas, sobre todo mayores, que, ante la ausencia de los 
más próximos (parientes, cuidadores) “se bloquean” y no son 
capaces de responder o de mantener un diálogo con el notario. 
En estos supuestos, está claro que lo mejor es la presencia de 
los acompañantes. no obstante, tendrá que ser sopesado por el 
notario que la concurrencia de éstos pueda traducirse en vicios 
del consentimiento (en particular, intimidación). Cualquier no-
tario reconocerá que todo esto no es fácil; y de casos tan varia-
dos como el infinito.

En el caso de que el resultado de esta indagación sea positi-
vo, se puede pasar al segundo punto.

b) Cerciorarse de que la persona es consciente de las consecuencias 
del otorgamiento, es decir, de sus efectos y para ello el notario de-
berá explicar con terminología que el otorgante entienda (amol-
dando el lenguaje de manera que sea perfectamente comprensi-
ble), las repercusiones del negocio y asegurarse que son por él 
queridas.

resumiendo: sólo tendremos certeza de la capacidad del su-
jeto si, además de cerciorarnos de que “puede gobernarse por 
sí mismo” (artículo 200 del Código Civil, a sensu contrario), es 
consciente de las consecuencias de su firma. Porque para eso, 
precisamente para eso, está el notario.

3. NATURAlEzA dEl JUICIo dE CAPACIdAd

La afirmación que hace el notario de la capacidad del otor-
gante, ya sea positiva o negativa, crea en el tráfico una importan-
te presunción de que, en efecto, la persona tiene o no la capaci-
dad suficiente para el acto de que se trate.
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Sin embargo, como señala la D.g.r.n. el notario se limita a 
emitir un juicio no una declaración de verdad y la fe pública solo 
ampara la declaración de que tal parecer ha sido formulado.

Por ello este juicio notarial no se configura como una pre-
sunción iuris et de iure. Al contrario, puede destruirse mediante 
prueba en contrario (aunque, desde el punto de vista práctico, 
pueda resultar muy difícil dicha prueba). Para garcía ripoll la 
prueba que lleva al juez a considerar sin capacidad a un otorgan-
te es de presunciones; pues los peritos y testigos no estaban allí, 
sus declaraciones se refieren a su situación mental en esa época, 
de donde cabe deducir la imposibilidad de actuar con capaci-
dad.

El carácter de presunción iuris tantum y su alcance ha sido 
precisado por la jurisprudencia con las siguientes expresiones:

— La aseveración notarial respecto a la capacidad del otor-
gante dada la seriedad y prestigio de la institución notarial ad-
quiere una especial relevancia de certidumbre y constituye una 
enérgica presunción iuris tantum de aptitud solo destruible por 
una evidente prueba en contrario.

— La aseveración notarial acerca de la capacidad adquie-
re especial relevancia de certidumbre y por ello es preciso pasar 
mientras no se demuestre cumplidamente en via judicial su in-
capacidad, destruyendo la enérgica presunción iuris tantum (STS 
de 27 de Enero de 1998, 23 de Marzo de 1984, 22 de Enero de 
1913, 10 de Abril de 1944 o 16 de Febrero de 1945).

Claro está que existen supuestos en los que las pruebas prac-
ticadas llevan al Tribunal a destruir la presunción citada. Dentro 
de ellas hay sentencias en las que simplemente se destruye el jui-
cio dado por el notario y otras que condenan al notario: las mis-
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mas se fundan no tanto en la inexactitud del juicio de capacidad, 
como en que aquella fue debida a una incorrecta actuación no-
tarial; es decir, se basan en la falta de diligencia en el proceso de 
apreciación atendidas las circunstancias del caso (Sentencia de la 
Audiencia de orense de 15 de Abril de 2.008 en la que se trata de 
una persona que estaba judicialmente incapacitada, siendo, dice 
el Tribunal, perceptible externamente la falta de consentimiento, 
considerando el Tribunal que se produjo una falta de la más mi-
nima indagación adecuada, que de haberla realizado le llevaría 
a la denegación).

Por supuesto, el notario es responsable del juicio de capa-
cidad. Por lo que, si se declara que la calificación notarial de la 
capacidad era equivocada, deberá el fedatario responder de los 
daños y perjuicios causados. La responsabilidad deriva del he-
cho de que el notario es el que enjuicia la capacidad y goza de 
libertad para hacer este juicio.

La Dgrn tras manifestar que el juicio notarial no asegura 
de forma indubitada que tal juicio corresponda con la realidad 
mental afirma que una eventual declaración judicial apreciando 
el defecto de capacidad no implica necesariamente que el nota-
rio haya incurrido en responsabilidad por cuanto este se limita 
a emitir un juicio. Como antes afirmábamos la responsabilidad 
se derivara de que el notario no actúe de forma profesional en la 
averiguación o indagación que le llevan a emitir ese juicio.

Por último, podríamos apuntar otros aspectos en los que ca-
bria detenerse pero que sólo dejo apuntadas:

—Si cabe una distinta apreciación de la capacidad depen-
diendo del tipo de acto o trascendencia del mismo: es decir, si 
es aplicable el criterio de la Sentencia del T.S. que habla de que 
el juicio de capacidad notarial ha de relacionarse con la mayor o 



MECAnISMoS JUríDICo-PrIvADoS DE ProTECCIón En DISCAPACIDAD

�5

menor trascendencia o complejidad del acto que pretende hacer. 
Si dentro del proceso de apreciación, el otorgante debe conocer 
las consecuencias del negocio, cuanto más complejo sea este, ma-
yor dificultad para comprenderlo. En este sentido, si que cabría 
una graduación de la capacidad, pero no por la importancia del 
acto, ya que el notario no es quien para juzgar dicha transcen-
dencia.

—Si el juicio de capacidad abarca a los llamados vicios del 
consentimiento: intimidación, violencia o error. Hay casos en los 
que no está claro el deslinde entre el defecto de capacidad y los 
vicios que pueden afectar al consentimiento del otorgante. Los 
vicios del consentimiento, como sabemos, son aquellos hechos 
que influyen en la formación de la voluntad negocial, distorsio-
nándola; es decir, forjándose de manera diferente a cómo se hu-
biese configurado si no hubiera concurrido ese hecho. Debemos 
afirmar, sin duda alguna, que el juicio debe abarcar dichos vi-
cios.

—Podríamos, por último, plantearnos el conflicto entre el 
juicio notarial y la capacidad judicialmente determinada: cuando 
el notario no aprecia capacidad en el incapacitado sujeto a cura-
tela, o cuando al tutelado se le permite en la sentencia realizar 
algún acto y el notario no aprecia capacidad o cuando el notario 
aprecia capacidad en el incapacitado judicialmente.
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CRITERIoS dE vAloRACIóN  
MédICo-lEgAl dE lA CAPACIdAd  
PARA lA REAlIzACIóN dE ACToS  

CoN EfICACIA JURÍdICA

Luisa Bernad Pérez
Profesora Titular de Medicina Legal y Forense

1. INTRodUCCIóN

Todas las personas, por el hecho de serlo, ostentan la deno-
minada capacidad jurídica, la cual adquieren desde el comien-
zo hasta el fin de su personalidad y que les otorga el reconoci-
miento de ser titulares de derechos y obligaciones. Distinto es la 
capacidad de obrar, entendiendo como tal la aptitud necesaria 
de las personas para que sus actos tengan eficacia jurídica. Son 
innumerables y cotidianas las situaciones en las que el individuo 
debe tomar decisiones a lo largo de toda su vida y para las cuales 
son necesarias dichas aptitudes, principalmente las intelectivas 
y las volitivas.

La actuación del médico, como garante de que existen las 
condiciones psicofísicas necesarias para que una determinada 
persona disponga de capacidad de obrar, se hace efectiva en 
multitud de situaciones que se producen de forma cotidiana.
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En algunas ocasiones, la valoración de la capacidad de una 
persona por parte del facultativo es previa a que se lleve a efec-
to un acto concreto: requerimiento del consentimiento para una 
intervención quirúrgica. Sin embargo, en otras, la actuación del 
médico es posterior a que hayan ocurrido los hechos, pudiendo 
ser requerido en calidad de perito para que efectúe una valora-
ción acerca de si la persona en cuestión era competente en un 
determinado momento para entender y procesar el acto que rea-
lizó y sus consecuencias y si actuó libremente, sin coacciones o 
manipulaciones.

2.  INTERvENCIoNES dEl MédICo RElACIoNAdAS 
CoN lA CAPACIdAd dE obRAR dE UNA PERSoNA

En las distintas actuaciones médicas, cabría distinguir:

2.1.  Intervenciones dentro de la esfera sanitaria.

2.2.  Intervenciones dentro del espacio de lo jurídico y más  
concretamente en el ámbito de lo civil.

2.1.  intervenciones deL médico dentro de La esfera sanitaria y 
capacidad de La persona

Antes comentaba un ejemplo relacionado con el consenti-
miento en la práctica médica. Quizás sea este el paso más impor-
tante dado en la relación médico-paciente en las últimas décadas, 
pues supone la toma de decisiones de una persona después de 
haber sido informada de las actuaciones que se van a efectuar 
sobre su cuerpo y una vez comprendida dicha información.

El consentimiento en el ámbito sanitario supone un recono-
cimiento al respeto de la autonomía del paciente como persona, 
lo que, desde el punto de vista de la bioética es un pilar fun-
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damental, pero a la vez no podemos dejar en el olvido que la 
ausencia de éste puede conllevar repercusiones jurídicas. no en 
vano, la Ley 41/2002 de 14 de noviembre básica reguladora de la 
autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia 
de información y documentación clínica, dedica los artículos 8, 
9 y 10 al consentimiento. Por otra parte, los profesionales que 
dedican su actividad a solventar o asesorar sobre problemas que 
plantea la medicina al derecho, pueden observar la gran canti-
dad de sentencias condenatorias existentes al respecto.

En la práctica médica cotidiana, —con independencia de las 
situaciones ordinarias en las que es preciso solicitar el consenti-
miento del paciente—, en ocasiones se le plantean al facultativo 
problemas en relación con la capacidad de una persona para otor-
gar el consentimiento. generalmente, estas situaciones más con-
flictivas están relacionadas con las edades extremas, bien porque 
se trate de una persona de avanzada edad con una capacidad 
de discernimiento, juicio y voluntad dudosas, o bien porque sea 
un/a menor de edad. Esto no impide que también nos hallemos 
con personas de mediana edad cuya capacidad de comprensión, 
de entendimiento y de voluntad se encuentren afectados por al-
gún tipo de patología.

Entre las situaciones problemáticas o conflictivas en el caso 
del menor de edad, citamos:

2.1.1.  Prestación de consentimiento de un paciente menor de 
edad o menor maduro para la realización de un acto 
médico en su persona

Desde un punto de vista jurídico, la mayoría de edad, de 
acuerdo con el art. 315 del Código Civil, comienza a los 18 años, 
adquiriéndose así la capacidad de obrar plena. no obstante, exis-
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ten excepciones, señaladas en dicho Código, que facultan al me-
nor de edad para la realización de ciertos actos, siempre y cuan-
do se encuentre en condiciones intelectivas y volitivas idóneas 
para que su consentimiento sea válido. De esto se infiere que, la 
mayoría de edad para determinadas actuaciones dentro del mar-
co de la legislación civil, es flexible y no puede encorsetarse a una 
edad concreta. De esta forma podemos observar que:

a) La emancipación habilita al menor para regir su persona 
y sus bienes como si fuera mayor, pero hasta que llegue a la ma-
yor edad no podrá el emancipado tomar dinero a préstamo, gra-
var o enajenar bienes inmuebles o establecimientos mercantiles o 
industriales u objetos de extraordinario valor sin consentimiento 
de sus padres, y a falta de ambos el de su curador” (art. 323 del 
C.C.).

b) “Están incapacitados para testar los menores de 14 años” 
(Art. 663 C.C.), luego los mayores de esa edad pueden emitir tes-
tamento.

c) Del art. 1.263 del C.C. se infiere que podrán prestar el con-
sentimiento para la realización de contratos los menores eman-
cipados, así como también celebrar matrimonio civil (art. 46 del 
C.C.). Para los mayores de 14 años podrá dispensar los impedi-
mentos de edad el Juez de 1ª Instancia, con justa causa y a instan-
cia de parte (Art. 48 del C.C.).

En el ámbito del derecho canónico pueden contraer matri-
monio el varón de edad superior a 16 años y la mujer después de 
los 14 años cumplidos (Canon 1083).

d) Podrán declarar como testigos los menores de 14 años, 
siempre y cuando posean el juicio o discernimiento necesario para 
conocer y declarar de acuerdo con la verdad (art. 361 L.E.C.)
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En el ámbito estrictamente sanitario y a tenor de lo señalado 
en la Ley 41/2002 de 14 de noviembre de autonomía del paciente 
y derechos y obligaciones en materia de información y documen-
tación clínica, se reconoce que el consentimiento podrán pres-
tarlo los mayores de 16 años no incapaces ni incapacitados, no 
dando cabida por tanto al consentimiento por representación.

En relación con la incapacidad natural,la madurez de un in-
dividuo es difícil de predeterminar a una edad concreta, no exis-
tiendo forma alguna, por el momento, de definir objetivamente 
ésta.

Entre los 13-15 años existe consenso en torno a la madurez 
del desarrollo moral, y casi con toda seguridad a los 16-18 años, 
lo que no implica capacidad para la toma de decisiones en todas 
las circunstancias posibles36.

no todo es tan simple en medicina y si bien algunas de las 
actuaciones médicas no entrañan mucha complicación, en oca-
siones las actividades a realizar sobre los menores implican ries-
gos, consecuencias e inconvenientes que complican dicha toma 
de decisiones, trasladando así el problema a los médicos, quienes 
deberán valorar, a su juicio, la capacidad del menor para la asun-
ción de tales responsabilidades.

La prestación del consentimiento informado es un acto per-
sonalísimo, de lo que se deriva que, ni el menor puede ser obli-
gado a prestarlo ni su opinión puede ser obviada.

Si analizamos la regulación estatal o de la Comunidad Au-
tónoma de Aragón sobre el otorgamiento del consentimiento por 
representación deducimos que se ocupa, aun sin expresarlo de 

36 orgAnDo DíAZ, B, gArCíA PérEZ, C. “Consentimiento informado y capaci-
dad para decidir del menor maduro”. Pediatría Integral 2007; XI (10): 877-883.
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forma específica, de hasta cuatro supuestos diferentes, que son 
los siguientes:

a) Menor de 12 años no capaz ni intelectual ni emocional-
mente de comprender el alcance de su actuación: Presta el con-
sentimiento su representante legal, oída y valorada la opinión 
del menor.

b) Menor entre 12 y 16 años no capaz ni intelectual ni emo-
cionalmente de comprender el alcance de la intervención: Presta 
el consentimiento su representante legal después de haber escu-
chado y valorado la opinión del menor.

c) Menor de 16 años capaz intelectual y emocionalmente de 
comprender el alcance de la intervención: La Ley no lo regula 
expresamente.

d) Mayor de 16 años o emancipado: El consentimiento lo ex-
presa el menor y no cabe el consentimiento por representación.

La Ley 41/2002 de 14 de noviembre ha perdido la oportuni-
dad de regular forma explícita lo referente al menor maduro en 
el ámbito de la salud al no reflejar en ella que es lo que ocurre con 
los menores entre 12 y 16 años.

Esta situación ha dado origen a un debate relacionado con 
cómo actuar frente a menores de esta franja etaria.

Supuesto relativo a las menores de 16 años, capaces intelec-
tual y emocionalmente.

Para la legislación de la mayoría de las Comunidades Autó-
nomas, al estar sujeto el menor de 16 años a la patria potestad, 
corresponde la facultad de decidir y, por tanto prestar consenti-
miento a sus padres o a quienes ejerzan su representación legal. 
Los autores que la apoyan consideran que al establecer medidas 
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precautorias no se trata de limitar la capacidad del menor sino 
de protegerlo.

Sin embargo, otra parte de la doctrina, basándose en el art. 
162, 2, 1º del C. Civil, presta consideración a los derechos del me-
nor en el ámbito de los derechos personalísimos:

“Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representa-
ción legal de los hijos menores no emancipados. Se exceptúan:

1º. Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el 
hijo, de acuerdo con la leyes y con sus condiciones de madurez puedan 
realizar por sí mismo”.

En el supuesto de Menores de doce años o menores entre 
doce y dieciséis años no suficientemente maduro para conocer 
la trascendencia de su conducta o de los efectos y consecuen-
cias, el menor deberá ser oído pero deberán prestar su consenti-
miento sus padres o representantes legales, o, en su caso el Juez, 
oído el Ministerio Fiscal. Se deberá actuar siempre en interés 
del menor, teniendo en consideración su opinión que parcial-
mente puede ser muy relevante, atendiendo a las circunstancias 
del caso concreto, por ejemplo riesgos para la salud, con un cri-
terio de racionalidad y objetividad y con respeto a su dignidad 
personal.

La Ley orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Ju-
rídica del Menor, en su exposición de Motivos, dispone que el 
desarrollo legislativo postconstitucional refleja el conocimiento 
pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de 
una capacidad progresiva para ejercerlo, introduciendo la condi-
ción de sujeto de derechos a las personas menores de edad. Así 
el concepto de “ser escuchado si tuviese suficiente juicio” se ha 
ido trasladando a todo el ordenamiento jurídico en todas aque-
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llas cuestiones que afectan al menor. Este concepto introduce la 
dimensión del desarrollo evolutivo en el ejercicio directo de sus 
derechos.

Así mismo, dicha norma señala que las limitaciones que pu-
dieran derivarse del derecho evolutivo deben interpretarse de 
forma restrictiva, reflejándose de este modo la participación de 
los menores de edad como sujetos activos que participan de las 
decisiones que le afectan.

El art. 2 de la Ley de Protección Jurídica del Menor dispone 
que: ”en la ampliación de la presente Ley primará el interés superior 
de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concu-
rrir”.

2.1.2.  Emisión del documento de instrucciones previas, 
llamado también documento de voluntades Anticipadas

Por medio de este documento, como dice el art. 11 de la Ley 
41/2002, “una persona mayor de edad, capaz y libre, manifiesta antici-
padamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento 
en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de ex-
presarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud 
o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los 
órganos del mismo. El otorgante del documento puede designar, ade-
más, un representante para que, llegado el caso, sirva como interlocutor 
suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento 
de las instrucciones previas….No serán aplicadas las instrucciones pre-
vias contrarias al ordenamiento jurídico, a la lex artis, ni las que no se 
correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto 
en el momento de manifestarlas.”

Existen contradicciones entre los requerimientos de la ley 
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estatal de Autonomía del paciente para que se preste el consen-
timiento para la realización de cualquier actuación médica sobre 
la persona (mayoría de edad sanitaria a los 16 años y capacidad 
de que se oiga y se tenga en cuenta la opinión del mayor de 12 
años) y los solicitados para la emisión del Documento de Ins-
trucciones Previas: mayoría de edad genérica, salvo en algunas 
Comunidades Autónomas como la navarra y la valenciana en 
las que se habla del menor emancipado y del menor maduro.

Como señala reglero Ibáñez37, el documento de instruccio-
nes previas se asienta en los mismos principios que el consenti-
miento informado, es decir, en la autonomía del paciente, luego 
si el menor maduro o que ha cumplido los 16 años es capaz de 
prestar el consentimiento dentro del ámbito sanitario, también 
lo deberá ser para elaborar el Documento de voluntades Antici-
padas.

En ambas situaciones, el consentimiento y la manifestación 
de su voluntad son expresión de los bienes de la personalidad y 
de los derechos constitucionales, por tanto carece de sentido que 
el menor maduro no pueda prever el tipo de cuidado médico o 
tratamiento que desea en aquellas circunstancias38, viéndose así 
limitada su capacidad de decisión.

37 rEgLEro IBáñEZ, J.L. “El testamento vital y las voluntades anticipadas: 
aproximación al ordenamiento español”, La Ley, nº 5570, 2002, pag. 1901.

38 roDrígUEZ gonZáLEZ, J.I. “La autonomía del menor: su capacidad para 
otorgar el documento de voluntades anticipadas” Comunicación presentada al X CONGRE-
SO DE DERECHO SANITARIO, celebrado en Madrid del 23-25 de Octubre de 2003.
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2.1.3.  Consentimiento de las personas de la 3ª edad en 
relación con el ingreso en residencias geriátricas

El art. 17 de la Constitución establece que “nadie puede ser 
privado de la libertad sino en los casos y en la forma establecidos 
en la ley”.

Como señala Martí J.39, este precepto constitucional, se in-
cluyó en nuestra Carta Magna pensando en dos supuestos: la 
privación de la libertad relacionada con infracciones penales y 
aquélla que lo está con enfermedades psiquiátricas que requie-
ren de un internamiento en centro adecuado para su tratamien-
to. Para ello existe regulación jurídica que se encuentra tanto en 
el Código Penal como en el art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil.

Sin embargo, el alargamiento de la esperanza de vida expe-
rimentado en nuestro país lleva aparejado una serie de conse-
cuencias:

a)  A mayor edad mayor posibilidad de que aparezcan y 
concurran patologías propias no sólo de cada persona en 
particular sino también aquellas otras típicas de la ancia-
nidad.

b)  Incremento del aislamiento y marginación social del an-
ciano, así como necesidad de terceras personas que le 
ayuden o sustituyan en la realización de las tareas más 
cotidianas de la vida.

c)  En los ancianos incide, de manera especial en relación con 
otras franjas de edad, enfermedades de tipo degenerativo 

39 DE MArTí, J. “El ingreso de personas con deterioro cognitivo en residencias”. 
Madrid, Portal Mayores, Informes Portal Mayores, nº61, 2006
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que pueden afectar a las facultades intelectuales superio-
res como la inteligencia o la voluntad.

Antes del ingreso en un centro geriátrico es imprescindible 
constatar la existencia del requisito de voluntariedad de quien 
ingresa. En el ingreso voluntario,se da por supuesto que en las 
personas capaces, la decisión ha sido tomada libremente, sin em-
bargo, hay que tener presente la existencia de vicios en el consen-
timiento40: las decisiones y la voluntad del anciano pueden estar 
influenciadas o presionadas por el miedo al futuro incierto, por 
la presión familiar, por no querer ser una carga, por la escasez de 
recursos económicos para pagar otras atenciones más costosas, 
etc.

En el caso de un ingreso involuntario, si el paciente es ca-
paz de tomar decisiones por tener íntegras la inteligencia y la 
voluntad, habrá que respetar su decisión. Esta situación no es 
frecuente.

En el caso de ingresos avoluntarios, por otra parte, quizás, 
los más frecuentes, y entendiendo como tales, aquellos en los que 
el anciano no pueda expresar su voluntad por ser un incapaz de 
hecho, es donde realmente surge el problema. ¿Quién es enton-
ces quien tiene que prestar el consentimiento para el ingreso?¿los 
familiares? ¿El juez?

Es precisamente la limitación o anulación de las funciones 
intelectivas y volitivas lo que puede dar lugar a situaciones con-
flictivas en relación con el ingreso de personas de edad avanzada 
en las residencias de la tercera edad.

40 MArTínEZ MAroTo, A. “Desajustes legislativos en la institucionalización 
de las personas mayores: necesidades reales versus respuestas jurídicas”, Rev. Mult.Ge-
rontol., 2003; 13(4), pp. 242-248.
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La persona de edad que se halla en esta situación y el con-
secuente problema que se les plantea a las familias, da lugar a 
que se pueda optar por las siguientes soluciones: a) el anciano 
queda al cuidado de sus familiares, tanto en su domicilio como 
en el de los suyos y b) el anciano es ingresado en una residencia 
geriátrica.

En la mayoría de las ocasiones, cuando hablamos de circuns-
tancias conflictivas derivadas de la falta de un consentimiento 
válido para alguna de las dos situaciones planteadas arriba, esta-
mos haciendo referencia al ingreso en una institución geriátrica 
para el cual el anciano no ha podido prestar su consentimiento 
o éste es considerado como inválido, no tomándose en consi-
deración la posibilidad de que la persona mayor se encuentre 
igualmente privada de libertad aún en el domicilio de sus pro-
pios hijos. A priori,se da por entendido que los familiares están 
haciendo lo mejor para el anciano, sin enjuiciarse en ningún mo-
mento si estos respetan los derechos fundamentales de sus fami-
liares de avanzada edad.

Quizás la patología más paradigmática de este tipo de afec-
ciones que interesan a la esfera cognitiva sea la Enfermedad de 
Alzheimer, sin embargo, esta no es más que uno de los tipos de 
demencias descritos en la literatura médica, existiendo también 
otra clase de patologías que pueden dar lugar a que el sujeto no 
pueda expresar su voluntad, no pueda comprender el alcance de 
lo que se le comunica o ambas cosas a la vez (afasias: alteraciones 
en la comprensión o expresión del lenguaje).

Dichos cuadros clínicos a los que se suma la discapacidad 
que una persona mayor puede tener a consecuencia de su edad y 
la imposibilidad de mantener un cuidado continuado del ancia-
no por parte de sus familiares, hacen que la situación sea procli-
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ve al ingreso del mismo en una residencia. Se trata, pues, más de 
un problema socio-sanitario que psiquiátrico.

Pero lo que valoramos aquí es si la persona anciana tiene au-
tonomía suficiente para decidir por sí misma su ingreso en una 
residencia o son sus familiares los que determinan o le persua-
den, quizás, para que el internamiento se lleve a efecto.

En el caso de las Demencias, el término hace referencia a un 
síndrome adquirido caracterizado por un deterioro progresivo y 
global de las funciones cognitivas (memoria, lenguaje, atención, 
orientación espaciotemporal, praxias, gnosias, cálculo, funcio-
nes ejecutivas, pensamiento, capacidad de juicio y abstracción) 
con preservación del nivel de conciencia. Dicho síndrome puede 
aparecer en determinadas enfermedades y origina importantes 
disminuciones en las facultades intelectivas y volitivas. Esta sin-
tomatología afecta a la personalidad del individuo en relación 
con el raciocinio o juicio, su comportamiento y adaptación so-
cial.

no obstante, hay que tener en cuenta que las consecuencias 
de la enfermedad no aparecen de forma súbita y todas a la vez, 
sino que tienen un curso paulatino, progresivo, desenvolviéndo-
se en etapas, por lo cual al comienzo de la enfermedad pueden 
aparecer alteraciones de la memoria estando indemne el juicio, 
lo cual debería de valorarse a la hora de considerar la validez de 
su consentimiento, apareciendo el problema cuando con poste-
rioridad la enfermedad avanzase y la persona de edad no tuviera 
criterio y voluntad para decidir acerca de si querría seguir ingre-
sada.

Existen diferentes maneras de interpretar el ingreso de per-
sonas de edad con deterioros cognitivos en residencias geriátri-
cas de acuerdo con el art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
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(antes art. 211 del C. Civil) relacionado con el internamiento no 
voluntario por razón de trastorno psíquico. Una de las interpre-
taciones iría en sentido de aplicar el art. 763 de la L.E.C. a los 
ingresos en residencias para mayores, mientras que la otra iría en 
contra de la aplicación del mencionado artículo.

Desde un punto de vista jurídico, para algunos Tribunales no 
son parangonables las situaciones que en el art. 763 de la L.E. Ci-
vil se contemplan sobre ingresos psiquiátricos con la situación de 
las personas de edad que presentan cuadros clínicos establecidos 
de Demencia y que son ingresadas en residencias geriátricas.

Así, para la Sección 16ª de la Audiencia de Provincial de 
Barcelona de 24/07/96 y 19/11/96, el entonces vigente art. 211 
del C. Civil se refiere a internamientos urgentes y no a estancias 
residenciales y tiene su razón de ser en el carácter psiquiátrico de 
la asistencia y no en la atención geriátrica. El mismo fundamento 
mantiene la Audiencia Provincial de la rioja de 27/10/1998 en 
un caso de enfermedad de Alzheimer en su fase inicial y otro de 
02/06/2000. De esta manera el Tribunal señala que: “se contempla 
la decisión de internamiento forzoso e involuntario como una medida 
excepcional, necesaria y como toda actuación de éste carácter, limitada 
en el tiempo y transitoria, exigencias que poco o nada concuerdan con la 
situación de hecho…..para una situación en la que sobre la base de una 
enfermedad o limitación mental, lo que en realidad se necesita y presta 
es ayuda asistencial”.

Para DE MArTí41 Los argumentos contrarios a la aplicación 
del art. 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se podrían estruc-
turar en los siguientes puntos:

—  El trastorno psíquico y la atención psiquiátrica que justi-

41 DE MArTí, J. op. cit.
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ficaría la intervención judicial no se dan en el caso de las 
personas con demencia que ingresan en una residencia 
geriátrica. En este supuesto lo que motiva el ingreso no 
es tratar el trastorno sino motivos de tipo asistencial, por 
lo que no es de aplicación el precepto.

—  Las restricciones de libertad que pueden darse en una 
residencia no difieren de las que pueden darse cuando 
se encuentra en su domicilio o en el de sus familiares, sin 
que entonces sea necesaria la autorización judicial.

—  La aplicación del procedimiento de internamiento puede 
llegar a ser pernicioso para las personas que se pretende 
proteger al someterlas a desplazamientos, visitas, contro-
les médicos y jurisdiccionales no necesarios para la de-
fensa de sus intereses. Intereses por los que corresponde 
velar a las administraciones públicas competentes en la 
materia “servicios sociales”.

La otra línea de pensamiento de los Tribunales se encuen-
tra en el sentido de aplicar el art. 763 de la L.E.C. a los ingresos 
en residencias geriátricas, fundamentando este criterio en que la 
finalidad del control judicial es garantizar la legalidad de una 
medida restrictiva, como es la privación de libertad.

En la doctrina jurídica, salvo algún autor que no considera 
aplicable el art. 763 de la L.E.C. (antes 211 del C. Civil), la mayor 
parte de los autores tiende a considerar necesario el control judi-
cial de este tipo de internamientos42.

Médicamente, las Demencias son enfermedades neuropsi-
quiátricas en las que se dan un conjunto de síntomas y signos 

42 BArrIoS FLorES, L.F. “Ingresos geriátricos:Fundamento y garantías”, Re-
vista Derecho y Salud Vol. 12, nº1, Enero-Junio 2004.
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que son, como su término indica, de una parte de carácter neuro-
lógico y de otras psiquiátrico.

La etiología puede ser múltiple: degenerativa (por ej.: tipo 
Alzheimer, o la asociada a la enfermedad de Parkinson), vascu-
lar (ocasionadas por multiinfartos) infecciosa (por ej.: secunda-
ria a SIDA, Herpes virus), tóxica (originada por el consumo de 
alcohol), metabólica (por ej.: debidas a hipo o a hipertiroidismo, 
insuficiencia hepática o renal) y neoplásicas (debidas a tumores 
cerebrales primarios o metastáticos).

Dado que en cada una de ellas existen un cuadro específico, 
pero también una base común, haremos referencia únicamente a 
la Enfermedad de Alzheimer.

Entre las manifestaciones que se producen en este tipo de 
Demencia se encuentran las neurológicas, del tipo de:

—  Alteración de la memoria

—  Afasia (trastorno del lenguaje).

—  Apraxia (deterioro de la capacidad para llevar a cabo acti-
vidades motoras pese a estar intacta la función motora).

—  Agnosia (fallo en el reconocimiento o identificación de 
objetos pese a estar intacta la función sensorial).

—  Alteración en la función ejecutiva (por ejemplo: planifica-
ción,  organización, secuenciación o abstracción).

Dichas manifestaciones clínicas se entremezclan con otras, 
que como la Depresión o las Alteraciones del Comportamiento, 
tienen un carácter más puramente psíquico.

Desde un punto de vista estrictamente médico, no existen 
demasiadas correlaciones o similitudes entre los internamientos 
por razones psíquicas y los ingresos en residencias geriátricas de 
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pacientes con Demencia. El sustrato patológico no es el mismo, 
el tipo de tratamiento, en unos casos psiquiátrico y en otros, más 
bien socio-sanitario-asistencial y de control, tampoco, el tiempo 
de ingreso/internamiento difiere, siendo indefinido en el caso 
de los ancianos dementes y limitado en el tiempo para los tras-
tornos psíquicos. realmente, en lo único que coinciden es en la 
privación de la libertad para ambos.

Este sería uno de los puntos de apoyo en el que fundamen-
taríamos, médicamente, la no equiparación de los preceptos del 
art. 763 de la L.E.C. sobre los internamientos no voluntarios por 
razón de trastorno psíquico con las enfermedades que cursan 
con demencia.

Ahora bien, esto no quiere decir que no estemos de acuer-
do con que se elabore una regulación jurídica del ingreso en las 
residencias geriátricas cuando no se den en el individuo las con-
diciones intelectivas y volitivas suficientes para prestar su con-
sentimiento de una forma válida, pues de lo contrario pueden 
darse situaciones abusivas por parte de los familiares, de las resi-
dencias o de ambos en connivencia.

Es más, desde un punto de vista médico, entendemos que 
la población está cada vez más envejecida y que en las personas 
mayores concurren una serie de patologías, físicas y psíquicas 
que hacen necesaria la asistencia médica y socio-sanitaria per-
manente. A las familias les es imposible en muchas ocasiones 
atender dichas necesidades, lo que hace que cada vez sea más 
indispensable la existencia de las residencias geriátricas o de la 
3ª edad. Sin embargo, las personas mayores son muy vulnerables 
y existe la posibilidad de que se conculquen sus derechos funda-
mentales, entre los que se encuentra el derecho a la libertad y a la 
autonomía. Por todo ello, es imprescindible la regulación legal, 
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con carácter general, de los derechos de las personas ingresadas 
en residencias geriátricas y el control que debe ejercerse tanto 
para su ingreso al inicio, como para su control posterior, a pesar 
de que se trate de enfermedades crónica y sin posibilidades de 
curación.

El art. 763 de la L.E.C. ha perdido la oportunidad de regu-
larizar esta cuestión, existiendo una indeterminación de los ti-
pos de centros en los que es de aplicación este artículo, así como 
del sustrato patológico que subyace en la persona que no pue-
de prestar su consentimiento a causa de su enfermedad. De ello 
concluimos, de nuevo, que debería elaborarse una ley estatal es-
pecífica que garantizase los derechos fundamentales de la perso-
na anciana.

2.2.  intervenciones deL médico dentro deL espacio de Lo 
jurídico, y más concretamente en eL ámbito de Lo civiL y La 
capacidad de La persona

En general, la participación del médico en la valoración de 
la capacidad de obrar de un sujeto es, a excepción de las incapa-
citaciones, a posteriori, es decir, tras haber realizado el individuo 
un acto con repercusión jurídica se presentan interrogantes acer-
ca de la integridad de sus funciones intelectivas o volitivas las 
cuales son entonces objeto de exploración.

Los actos que, quizás, con más frecuencia son objeto de con-
flictos tiene que ver con el testamento, y la realización de contra-
tos.

En relación con el testamento, el Código Civil señala en su 
art. 663 que están incapacitados para testar “los menores de 14 
años y el que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal 
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juicio”. Se sobreentiende y así lo dispone el art. 666 del C.C. que 
la expresión hallarse en su cabal juicio hace referencia al momen-
to de otorgar el testamento.

En condiciones habituales corresponde al notario determi-
nar si el testador está en situación idónea para disponer de sus 
bienes cuando haya fallecido, tarea harto difícil y de gran res-
ponsabilidad porque no son pocas las enfermedades en las que la 
apariencia del individuo en cuestión es compatible con la norma-
lidad, sin embargo, se esconde detrás una enfermedad neuroló-
gica, psíquica, como por ejemplo las esquizofrenias o los trastor-
nos bipolares o neuropsiquiátrica (demencias), de importantes 
dimensiones y que de no ser acreditadas al notario pueden ser 
pasadas por alto. Más alerta se debería estar cuando el notario 
es llamado a un hospital o a un domicilio, lo que hace sospechar 
que la situación del testador es crítica o puede que se halle bajo la 
acción de fármacos que limiten o anulen su facultades mentales.

A este respecto cabe señalar la precaución recogida por Ig-
nacio gomá del Colegio de notarios de Madrid43 respecto a la 
estandarización u objetivación del juicio de capacidad, sugirien-
do la realización de algunos test (Test de Pfeiffer) muy sencillos 
de aplicar y que son utilizados por los facultativos médicos. De 
cualquier forma cuando se establezcan dudas acerca de la in-
tegridad de las facultades mentales superiores del testador, no 
estaría demás la solicitud de concurrencia de dos médicos que 
acreditasen el estado de las mismas. A estos mismos facultativos 
se recurrirá cuando en la sentencia de incapacitación de una per-
sona no se haga referencia a la capacidad de testar y ésta quiera 
otorgar testamento (Art. 665 C.C.).

43 goMá, I. “El testamento del anciano”. El notario del siglo XXI. Revista on line del 
Colegio Notarial de Madrid. Noviembre-Diciembre de 2008/nº 22.
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Pero, tal y como hemos señalado antes, la intervención del 
médico en las testamentificaciones es posterior por regla gene-
ral. Es decir, el testador fallece y es entonces cuando empiezan a 
aparecer en escena una serie de personas que ponen en duda la 
capacidad del testador, impugnando su decisión.

La valoración, por parte del médico, del estado de las facul-
tades mentales de un individuo a posteriori no es siempre tarea 
fácil, pues no se cuenta con la posibilidad de realizar una explo-
ración en el momento de ejecutar un determinado acto jurídico, 
sino que hay que elaborarla a base de los datos objetivos de los 
que se dispone, principalmente, la historia clínica del sujeto. Di-
cha labor suele ser realizada, en calidad de peritos, por los es-
pecialistas en psiquiatría, si bien, los especialistas en medicina 
legal son en muchas ocasiones requeridos para llevar a cabo esta 
función.

Los elementos que pueden ayudar a establecer un juicio mé-
dico-legal sobre la validez del testamento son44:

—  Documentación Clínica. La historia clínica del individuo, 
así como la elaborada en el tiempo periférico al momen-
to de otorgar el testamento serán de gran utilidad. Datos 
como el grado de orientación temporoespacial, comuni-
cación con las personas y entorno, estado neurológico y 
psicofísico, tipo de enfermedades, etc.

—  Testamento. representa una valiosa fuente de informa-
ción pues puede suministrar importantes indicios sobre 
el estado mental del sujeto, apreciable en la claridad de 
los razonamientos, justificación de los motivos que han 

44 gISBErT CALABUIg, J.A. Medicina legal y Toxicología, 6ª Edición Masson, 
2004, p.1108.
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inducido al sujeto a disponer de su patrimonio en un de-
terminado sentido

—  Análisis de testimonios. El estado mental de una perso-
na puede juzgarse, a falta de su examen directo, por sus 
actos, manifestaciones de su afectividad y la expresiones 
de su conducta. De todo ello pueden dar a menudo cuen-
ta los médicos que lo hayan tratado e incluso personas 
profanas que hayan tenido relaciones con él. no hay que 
olvidar la parcialidad de algunos de estos testimonios.

—  Los escritos realizados por el sujeto, antes y después del 
testamento tiene n una importancia considerable para la 
peritación de su estado mental.

Con todos estos componentes se estará en disposición, en 
la mejor de las ocasiones, para la realización de un informe pe-
ricial.

3.  CRITERIoS MédICoS PARA vAloRAR lA 
CAPACIdAd dE lA PERSoNA

La evaluación de la capacidad es una de las cuestiones clave 
todavía no resueltas por la teoría general del consentimiento45, 
sin embargo, es un elemento que preocupa cada vez más a los 
médicos debido a la gran cantidad de ocasiones en las que se 
presentan situaciones dificultosas relacionadas con la toma de 
decisiones o la realización de actos que potencialmente pueden 
tener repercusión jurídica. Quizás, dichas circunstancias, se tor-
nan más conflictivas cuando se trata de edades extremas de la 
vida: los menores y los ancianos.

45 SIMon-LorDA, P. “La capacidad de los pacientes para tomar decisiones: una 
tarea todavía pendiente”, Rev. Asoc. Esp. Neuropsiq, v. 28, nº 2, 2008.
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La Ley 41/2002 de 14 de noviembre sobre autonomía y dere-
chos y obligaciones en materia de información y documentación 
clínica, ha otorgado al médico la potestad de evaluar la capaci-
dad de los pacientes en aquello relacionado con la información 
y consentimiento dentro el ámbito sanitario46, sin embargo, no 
dispone cuales deberían ser los criterios bajo los cuales se debe 
realizar dicha valoración.

Así, en la práctica médica, frecuentemente, el facultativo 
utiliza para valorar la capacidad de un paciente herramientas no 
estandarizadas como la entrevista clínica, su experiencia profe-
sional y el sentido común47, lo que hace que se convierta la men-
cionada valoración en un acto subjetivo. La misma facultad asis-
te al notario.

También es cierto que, ante determinadas actuaciones médi-
cas de gran relevancia y/o trascendencia para la salud o integri-
dad psicofísica del individuo, si los médicos que habitualmente 
le atienden encuentran dudas acerca de su capacidad, un acto 
de responsabilidad debería comprender la solicitud de colabo-
ración de un compañero especialista en neurología o psiquiatría 
que practicase las exploraciones y test, que si bien so utilizados 
con otros fines, puedan poner de relieve la capacidad o incapa-
cidad del sujeto.

En Estados Unidos y tras algunas décadas de estudio acerca 
de los métodos a utilizar para evaluar la capacidad de las perso-

46 Art. 5.3 de la Ley 41/2002: “Cuando el paciente, según el criterio del médico que le 
asiste, carezca de capacidad para entender la información...”.

Art. 9.3 a) de la Ley 41/2002: “Se otorgará el consentimiento por representación en los 
siguientes supuestos: Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico 
responsable de la asistencia”.

47 SIMon-LorDA, P. op. cit.
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nas para la realización de actos relacionados con la emisión del 
consentimiento en la esfera médica, principalmente, adquirieron 
relevancia los criterios de Appelbaum y roth (1982), cuyo nivel 
de exigencia es progresivamente mayor:

1.  El sujeto expresa una decisión (Elección).

2.  El sujeto comprende realmente los problemas más rele-
vantes del estudio (Comprensión).

3.  El sujeto maneja racionalmente la información de forma 
adecuada (razonamiento).

4.  El sujeto aprecia correctamente la situación en la que se 
encuentra (Apreciación).

Estos cuatro criterios han servido de base para la elaboración 
de algoritmos sencillos de toma de decisiones48 y constituyen el 
fundamento de uno de los procedimientos clínicos de evalua-
ción de la capacidad más sólidamente validados en el momento  
actual, el MacArthur Competence Assessment Tool, diseñado 
por grisso, T. y Appelbaum, p. S.15.

Por otra parte, es evidente que para la evaluación de la capaci-
dad de las personas, además de tener en cuenta las funciones men-
tales superiores a través de los criterios anteriormente expresados, 
hay que tomar en consideración el grado de complejidad del acto 
que el sujeto va a realizar. De tal forma que, no se requerirá la mis-
ma capacidad para una toma de decisiones compleja que sencilla. 
Este es el fundamento de la llamada Escala Móvil de Capacidad49.

48 MILLEr, S.S. y MArIn, D.B., “Assesing patients”. Psychiatric Emergencies, 
200, 18 (2), pp. 233-242.

49 DrAnE, J.F. “The many faces of cometency”, Hasting Cent. rep, 1.985, Abril pp 
17-21. Las múltiples caras de la competencia. En Couceiro, A. Madrid, Triacastela 1999, 
pp. 163-176.
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Drane distingue tres grados progresivos de exigencia en las 
decisiones sanitarias:

— En el primer nivel los criterios de competencia consisten 
en Conocer (conciencia básica de la propia situación) y Asentir 
de manera explícita o implícita a las opciones que se le proponen 
al sujeto. no cumplen estos requisitos básicos y son por lo tanto 
incompetentes las personas en estado de inconsciencia, coma o 
Estado vegetativo Persistente, los niños pequeños y las personas 
con retraso mental severo o con demencias avanzadas. Cumplen 
los requerimientos, en cambio, algunos grupos como los niños, 
las personas con retraso mental y los que padecen formas mo-
deradas de demencia, por lo que son competentes para esta ca-
tegoría de decisiones de baja exigencia, que incluyen el consen-
timiento de tratamientos eficaces y el rechazo de tratamientos 
ineficaces.

— En el segundo nivel, los criterios consisten en Compren-
der la situación médica y el tratamiento y en la capacidad de 
Elegir basada en las expectativas aportadas por el médico.

En esta categoría son incompetentes las personas con tras-
tornos afectivos severos, los pacientes con fobia al tratamiento, 
los mutistas, las personas con problemas mnésicos (de memoria) 
y cognitivos, los pacientes con distorsiones psicopatológicas se-
veras y todos los competentes o incompetentes para la categoría 
1. A juicio de Drane, los adolescentes, las personas con retraso 
mental leve y los trastornos de personalidad con defensas no 
psicóticas son competentes para esta categoría de decisiones de 
exigencia media, por lo que pueden consentir o rechazar trata-
mientos de eficacia dudosa.

— Finalmente, en el tercer nivel los criterios consisten en 
Apreciar (comprensión reflexiva y crítica) la enfermedad y el 
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tratamiento y en Decidir de forma racional basándose en con-
sideraciones relevantes que incluyen creencias y valores siste-
matizados. Son incompetentes para esta categoría los pacientes 
indecisos o ambivalentes, los que tienen creencias erróneas sobre 
la realidad, las personas con mecanismos de defensa neuróticos, 
los paciente hipomaniacos y los deprimidos leves y todos los re-
cogidos en las categorías 1 y 2. Serán competentes los adultos, 
los enfermos reflexivos y autocríticos y las personas con meca-
nismos de defensa maduros, que podrán consentir tratamientos 
ineficaces y rechazar tratamientos eficaces.

La escala móvil de Drane ha sido criticada, fundamental-
mente, porque introduce un criterio “paternalista”: la valoración 
de lo que es una decisión difícil o no depende de un balance ries-
go/beneficio que realizan otras personas (los médicos) diferen-
tes a los propios sujetos50.

Según afirma Simon-Lorda51, en España, salvo error u omi-
sión, no existen protocolos validados de evaluación de la capa-
cidad, siendo lo más cercano a ello el “Documento Sitges 2005” 
al que vamos a hacer referencia más adelante. Por otra parte, la 
aplicación de los estudios norteamericanos requeriría la extrapo-
lación a nuestra cultura de los test y escalas americanas.

El objetivo del Documento Sitges era establecer los criterios 
básicos que orienten la evaluación de la capacidad de las perso-
nas con Demencia para tomar decisiones en seis ámbitos dife-
rentes:

1.  Decisiones que influyen en la propia salud

50 DEMArCo, J.P. “Competence and Paternalism”, Bioethics, 2002, 16 (3), pp. 
231-245.

51 SIMon-LorDA, P. op. cit.
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2.  Sobre la participación en investigaciones

3.  relacionadas con el patrimonio (transacciones económi-
cas, otorgamiento de poderes, testamentos)

4.  relacionadas con actividades propias no laborales

5.  Decisiones sobre sí mismo diferentes a las anteriores

6.  Decisiones sobre otras personas sobre las que se tiene res-
ponsabilidad no laboral.

A pesar de que el Documento Sitges explora hasta 16 aspec-
tos neurológicos intervinientes en la toma de decisiones y que 
configuran criterios de capacidad, no se encuentra validado y los 
propios autores del mismo afirman que los resultados son arbi-
trarios en la medida en que se derivan de la opinión subjetiva 
de personas, aunque estas sean expertas y hayan alcanzado un 
consenso, faltando, no obstante, la realización de trabajos sobre 
una muestra controlada de individuos52.

En el mes de abril de 2009 se presentó en Madrid el libro 
“Documento Sitges 2009. Capacidad para tomar decisiones du-
rante la evolución de una demencia: reflexiones, derechos y pro-
puestas de evaluación”53 coordinado por la Dra. Boada rovira 
y el Dr. robles Bayón y en el que han participado en un equipo 
multidisciplinar entre los que se encuentran magistrados, Foro 
de los pacientes y expertos en Bioética, con el objeto de intercam-
biar conocimientos e información entre áreas de competencia 
profesional, jurídico— legales, sociales, de la neuropsicología y 
de la bioética en el ámbito de las demencias.

52 SIMon-LorDA, P. op. cit.

53 BoADA, M. y roBLES, A. (Eds). Análisis y Reflexiones sobre la capacidad para 
tomar decisiones durante la evolución de una demencia: “Documento Sitges”, Barcelona, glosa, 
2005.
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El grupo de trastornos cognitivos y de la conducta de la 
Sociedad Española de neurología creyó de interés analizar en 
profundidad las múltiples y variadas situaciones que aparecen 
a los largo del periodo evolutivo de una demencia, y el tipo de 
decisión que el enfermo puede tomar por sí sólo o bajo ayuda de 
otra persona, con el concurso de los conocimientos jurídicos y 
legislativos vigentes.

El proyecto nace al constatar la ausencia de procedimientos 
de valoración y, al mismo tiempo, la necesidad de propiciar un 
acercamiento entre las sociedades médica y jurídica, en el ámbito 
particular de las demencias, e iniciar un diálogo fluido y eficaz 
entre ambas.

A partir de esta iniciativa, Mercedes Boada y Alfredo robles 
elaboraron un programa de trabajo y coordinaron debates de un 
grupo de expertos en diferentes competencias profesionales, con 
el fin de profundizar en el conocimiento de situaciones en las que 
existe menoscabo de la capacidad y competencia mentales. Estas 
situaciones requieren de procedimientos de detección y evalua-
ción como los que se proponen en este documento. El resultado 
del trabajo podría ser interpretado a modo de guía clínica o como 
un protocolo de actuación semiestructurado.

Las propuestas que se vierten en este documento son el fru-
to de un debate y un consenso entre un grupo de expertos y no 
tienen un valor absoluto. Su difusión no cierra un periodo de 
actividad, ya que éste permanece abierto para avanzar en el co-
nocimiento de la bioética y de las demencias.

En una entrevista realizada a la Dra. Boada rovira54, esta 

54 DE LA vEgA, r. y ZAMBrAno, A. “Entrevista temática a la Dra. Mercé Boa-
da rovira: Documento de Sitges (en línea)”. La Circunvalación del hipocampo, Enero de 
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señala que el documento pretende aportar elementos útiles a jue-
ces, notarios, abogados, médicos, pacientes y familias cuando se 
estuviera valorando la capacidad de una persona con demencia 
para tomar decisiones.

Las decisiones que se contemplan en el Documento de Sit-
ges 2009 se han agrupado en dos grandes grupos más operati-
vos: Decisiones que influyen en la esfera personal y Decisiones 
que influyen en la esfera patrimonial, categorizadas de mayor 
a menor responsabilidad y en qué manera influyen sobre uno 
mismo o sobre terceros.

El estudio se centra en la propuesta de emitir un juicio glo-
bal que contenga una exploración rigurosa del estado cognitivo 
y emocional de la persona; que describa su entorno sociocultural 
y las responsabilidades que éste le demanda, como gestionar la 
economía familiar, gobernar la casa, cuidar de un familiar o a los 
nietos, y que contemple voluntades, convicciones y creencias.

El documento analiza también entre otra figuras jurídicas 
la autotutela y el documento de voluntades anticipadas; propo-
ne ampliar las condiciones de la guarda de hecho para facilitar 
su función y en su conjunto evitar la incapacitación total como 
solución fácil a la pérdida de autogobierno, proponiendo la in-
capacitación progresiva, parcial y “a medida” para resolver las 
situaciones concretas y mantener la autonomía de la persona el 
mayor tiempo posible.

2009 (consulta: 8 de Abril de 2009). Disponible en http://www.hipocampo.org/entrevis-
tas/mboada/asp. 
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4. CoNClUSIoNES

4.1. El médico ostenta la condición de garante de las con-
diciones psicofísicas requeridas en un sujeto para disponer de 
capacidad. Sin embargo, en la práctica cotidiana aparecen situa-
ciones conflictivas que requerirían de un consenso sobre la eva-
luación de la capacidad.

En relación con el notario, ocurre lo mismo pero en otra es-
fera, la jurídica, por lo que sería conveniente la utilización de mé-
todos sencillos de aplicar y evaluar para objetivar la capacidad 
de las personas.

En la mayoría de las ocasiones los Médicos y notarios utili-
zan como herramientas la entrevista, la experiencia y el sentido 
común, lo que convierte a dicha valoración en subjetiva y con 
posibilidad de interpretaciones erróneas y, por tanto, susceptible 
de tener consecuencias jurídicas,por lo que sería conveniente la 
objetivización de los elementos a tener en cuenta en la evalua-
ción de la capacidad.

4.2. no existe un criterio uniforme en relación con la madu-
rez del menor y su evaluación para la realización de actos deter-
minados.

4.3. Es necesaria una regulación estatal sobre los ingresos en 
residencias geriátricas a personas que tienen mermadas o anula-
das sus capacidades intelectivas o volitivas.

4.4. no existe todavía una exploración estandarizada y vali-
dada en nuestro país sobre la capacidad de un sujeto en la toma 
de decisiones relevantes para su persona o sus bienes.

4.5. En la valoración de la capacidad de las personas no sólo 
es suficiente la valoración psiquiátrica, sino también la neuroló-
gica.
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4.6. Para la valoración de la capacidad de un sujeto es ne-
cesario tener en cuenta no sólo la evaluación de sus funciones 
mentales superiores, sino también la complejidad del acto que 
vaya a realizar.
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lA CAPACIdAd PARA REAlIzAR ACToS 
CoN EfICACIA JURÍdICA,  
EN lA JURISPRUdENCIA

Isaac Tena Piazuelo
Profesor Titular de Derecho civil

1. INTRodUCCIóN

Las cuestiones relativas a la capacidad-incapacidad siempre 
han sido cruciales para el tráfico jurídico, en general, y uno de 
los temarios fundamentales del Derecho civil. Sin embargo es 
justo reconocer que, probablemente, la consideración del aspec-
to social —incluso humano— de la incapacidad con frecuencia 
han estado en un plano solapado respecto del jurídico, ya que 
el mundo del Derecho parecía más interesado por los aspectos 
puramente técnicos o conceptuales.

Sea como fuere, creo que muchas cosas han cambiado en los 
últimos lustros —y para mejor—, probablemente desde los ale-
daños de 2003 —no por casualidad— Año Europeo de las per-
sonas con discapacidad55. Tal vez la presente publicación, que 

55 Sin mencionar que la reforma de 1983 supuso un cierto avance en el régimen 
que el Código civil dedica a la incapacidad.
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reúne desde una perspectiva tan ampliamente multidisciplinar 
los trabajos de un significativo número de profesionales y exper-
tos, no es sino una de tantas posibilidades de confirmar aquella 
percepción. Pese a esa profundidad de campo multidisciplinar, 
me corresponde abordar un aspecto específicamente jurídico: la 
capacidad para realizar actos con eficacia jurídica, en la Jurispru-
dencia. El conjunto de sentencias que se ocupan de esta materia 
parece bastante voluminoso. Pero a cambio resulta, en general, 
bastante fácil agrupar los pronunciamientos jurisprudenciales 
en la medida en que suelen coincidir de manera concorde en 
los principios básicos. Si acaso, donde más vacilaciones pueden 
observarse todavía (porque, probablemente, estamos asistiendo 
a un asentamiento o consolidación de criterios) es en la gene-
ralización de la técnica de la anulabilidad como consecuencia 
de ineficacia de los contratos llevados a cabo por las personas 
incapaces.

El esquema argumental que me propongo seguir, expone 
por separado en primer lugar algunos conceptos instrumentales 
(sin necesidad de abundar en el detalle bibliográfico, con la doc-
trina acreditada), para abordar luego el análisis jurisprudencial 
(que no omite tampoco el de la valiosa doctrina contenida en las 
resoluciones de la Dirección general de los registros y del no-
tariado). Porque aquello último podría resultar poco sistemático, 
de no seguirse al menos la pauta de las cuestiones discutidas en 
la doctrina científica por su relevancia.

Son varios los ámbitos problemáticos (prescindiendo de la 
mecánica ordinaria y de las consecuencias de las sentencias de 
incapacitación) que procede examinar aquí. Actos realizados por 
el mayor de edad, no incapacitado, que no cuente con capacidad 
natural o la posibilidad de autogobernarse. Actos realizados por 
el incapacitado, en contra de la sentencia que lo constituye en ese 
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estado civil, pero con verdadera conciencia y voluntad actuales 
por su parte. Actos personalísimos del incapacitado.

no se olvide que las sentencias del Tribunal Supremo, que 
puedan traerse en apoyo de cierta argumentación, deben enten-
derse en el limitativo contexto del propio recurso que resuelven, 
en el que no es extraño que se busquen soluciones de justicia 
material; lo que, por otra parte, no obsta a la finalidad nomofi-
láctica del recurso de casación, la determinación del derecho ob-
jetivo aplicable, por encima de la cuestión concreta que provoca 
el litigio que ya ha sido previamente valorada por el juzgador de 
instancia. Lo que, desde otro punto de vista, determina que deba 
procederse con cuidado para tratar de generalizar sus argumen-
tos y principios a situaciones formalmente distintas.

2.  AlgUNoS CoNCEPToS CoMUNES SobRE lA 
CAPACIdAd, EN SENTIdo JURÍdICo

2.1. capacidad e incapacidad de Las personas

“Capacidad” e “incapacidad” son conceptos comunes del 
Derecho (cuyo desarrollo origina buen número tópicos jurídicos, 
realmente importantes en el tráfico), que se suelen explicar en 
contraposición: como aspecto positivo y negativo de una misma 
realidad. Es decir, de una manera muy simple aunque ajustada al 
sentido usual del lenguaje, podría afirmarse que la incapacidad 
es la falta de capacidad56. Aunque es obvio que ambos conceptos 
deben matizarse, al menos para que se entiendan correctamente 

56 no voy a entrar en mayores precisiones de las que ahora proceden pero, sola-
mente al efecto de establecer grandes rasgos, téngase en cuenta que en términos genéri-
cos otra expresión común como “discapacidad” puede considerarse más o menos sinó-
nima de “minusvalía”. Cfr., vgr., ALBALADEJo, M. Derecho civil, I, Madrid, ed. Edisofer 
SL, 2006 (17ª ed.), p. 273.
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en términos jurídicos57. Capacidad, considerada en sentido gené-
rico, es la aptitud para que una persona pueda ser sujeto activo o 
pasivo de relaciones jurídicas (“titularidad”, cuando se trata de 
tenencia efectiva de derechos u obligaciones); noción evidente-
mente amplia, que puede precisarse en función de que se trate de 
la aptitud para la mera tenencia y goce de derechos (“capacidad 
de derecho”, “capacidad de goce”, “capacidad jurídica” o, sim-
plemente, “personalidad”), o bien de la aptitud para el ejercicio 
de derechos (“capacidad de obrar”, “capacidad de ejercicio”). La 
primera de esas acepciones interesa menos ahora, aunque tiene 
su propia importancia (que incluso conecta con principios de ran-
go constitucional, como el art. 14 CE). A los fines —meramente 
instrumentales— con que expongo algunos conceptos relevantes 
sobre capacidad, conviene más la que denominamos entre otras 
posibilidades “capacidad de obrar”. Por su propia definición, 
son nociones distintas: la capacidad jurídica constituye un atri-
buto de la personalidad, y como tal es inherente a la condición de 
ser humano, de todo ser humano; pero —como dice MArTínEZ 
DE AgUIrrE58— ni la capacidad jurídica, ni la titularidad, bas-
tan para que alguien pueda ejercitar sus derechos, o cumplir las 
obligaciones que le corresponden, ya que esa particular aptitud 
resulta de la capacidad de obrar.

La capacidad de obrar tiene carácter relativo, en función de 
las circunstancias que afectan a cada persona en particular. ésta, 
justamente, es la premisa que permite abordar, dentro del títu-

57 Siendo, efectivamente, conceptos comunes y de importancia han sido frecuen-
temente tratados por la jurisprudencia y por la doctrina científica. En cuanto a ésta, cfr., 
vgr., —a quien sigo en este punto— MArTínEZ DE AgUIrrE ALDAZ, C. “La persona y 
el Derecho de la persona”, en PABLo ConTrErAS, P. DE (coord.) et al., Curso de Derecho 
civil, I, Derecho privado. Derecho de la persona, Madrid, ed. Colex, 2008 (3ª ed.), pp. 330 ss.

58 Cfr. loc. cit., p. 330.
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lo del presente trabajo, cuál es la postura de la jurisprudencia, 
cómo se valora la capacidad de las personas para realizar actos 
específicos. Desde el punto en que la capacidad de obrar resulta 
variable y contingente, hay que determinar cómo se obtiene una 
proporcionada certidumbre sobre la idoneidad para que deter-
minadas personas lleven a cabo —con eficacia— determinados 
actos jurídicos concretos, en los casos en que puede ponerse en 
cuestión.

En detalle, la capacidad de obrar requiere una cierta in-
teligencia y la voluntad real (“capacidad natural de conocer y 
querer”) por parte del sujeto que pretende ejercitarla con efectos 
válidos (pues, aunque ambas formen parte de las características 
o de la condición humana, no se dan del mismo modo en todos 
los individuos, ni en todas sus actuaciones59). Y esta exigencia, a 
su vez, introduce la necesidad de proveer determinados recur-
sos de valoración (que proporcionen cierta seguridad jurídica). 
Pero ni siquiera acaban aquí las dificultades, pues la capacidad 
de las personas debe considerarse tomando en cuenta el ámbito 
en que se pretende actuar. Ya que la capacidad de obrar admite 
que pueda calificarse en función de ese ámbito, denominándola 
por ejemplo “capacidad negocial”, “capacidad procesal”, o “ca-
pacidad penal”. La primera de estas acepciones ya conlleva más 
estrecha relación con lo que yo debo exponer en estas líneas, la 
aptitud para realizar actos jurídico-civiles, para emitir y recibir 
en su caso declaraciones de voluntad.

Dentro de la categoría “capacidad de obrar” cabe distinguir 
manifestaciones o especies concretas, y en este sentido la “capa-

59 Es más, que cada cual pueda obtener consecuencias jurídicas de sus propios 
actos, tiene refrendo constitucional en el principio de libre desarrollo de la personalidad 
(art. 10 CE).
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cidad de obrar general” supone la posibilidad de realizar toda 
clase de actos y negocios que no requieran una cualificación de 
capacidad. Correlativamente el ordenamiento jurídico puede 
establecer concretas exigencias para realizar válidamente deter-
minadas actuaciones jurídicas; en tal sentido se precisa una “ca-
pacidad específica”, además de la general, para actos concretos 
como contraer matrimonio, otorgar testamento, o para tener la 
condición de adoptante, etc. Cabe también que, aunque se resu-
ma en la noción general de falta de capacidad, se trate de actua-
ciones, actos o negocios jurídicos, que no pueda realizar por sí 
solo determinado sujeto por tener una “capacidad incompleta”; 
a menos que su capacidad se complete por quien proceda (como 
sucede, por ejemplo, con determinados actos del emancipado, 
cfr. art. 323, 324 CC). La precisión o diferencia entre las situacio-
nes de incapacidad, propiamente dicha, y las de capacidad limi-
tada debe hacerse teniendo en cuenta que, según se trate, puede 
ser el propio sujeto afectado quien lleve materialmente a cabo el 
acto o, al contrario, deben actuar en su lugar quienes tengan la 
representación legal.

Según lo dicho anteriormente, las personas capaces podrán 
actuar válidamente en el tráfico en la medida que tengan capa-
cidad natural suficiente. Ciertamente, como señala MArTínEZ 
DE AgUIrrE60, si se llevase al extremo la correspondencia en-
tre capacidad natural y capacidad de obrar se haría necesario 
comprobar, cada a caso y momento a momento, la capacidad de 
autogobierno de cada persona; lo que, resultando excesivo, pro-
vocaría una paralización de la vida jurídica: “…nuestro Derecho, 
como otros de su entorno, ha optado por establecer una capacidad 
general de obrar (que permite realizar todos los actos de la vida 

60 Cfr. loc. cit., p. 333.
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jurídica que no exijan una capacidad distinta: cfr. art. 322 CC) y 
por vincular esta capacidad general de obrar a la concurrencia 
de circunstancias objetivas y fácilmente comprobables: la edad y 
la ausencia de incapacitación judicial”. Y, en suma, se establece 
una presunción (por supuesto, de carácter iuris tantum) legal de 
capacidad natural a favor de los mayores de edad que no hayan 
sido incapacitados. Justamente es éste el terreno en que puede 
tener especial interés el análisis de la Jurisprudencia; en cambio 
las consecuencias de la situación que resulta de la incapacitación, 
cuando una persona no respeta las restricciones que a su capaci-
dad de obrar se establecen en la correspondiente sentencia, están 
normalizadas caso a caso por la propia resolución que establece 
ese estado civil. Sobre todo interesa saber qué sucede cuando al-
guien, que está amparado por aquella presunción de capacidad, 
en realidad no goza de la necesaria capacidad de autogobierno 
para llevar a cabo determinado acto jurídico. Y creo que, como 
digo, interesa la postura de los tribunales puesto que el derecho 
positivo no ofrece respuesta a esa cuestión de manera general y 
predeterminada, de tal modo que las soluciones pueden ser muy 
diversas.

Evidentemente la presunción de capacidad queda excluida 
cuando una persona resulta incapacitada. Incluso en este caso 
podría jugar la consideración contraria. Pues la validez de los 
actos llevados a cabo contra lo dispuesto en la sentencia de in-
capacitación (por la propia eficacia de la cosa juzgada material61) 

61 En los términos previstos en el art. 223.-3 LEC: “…En las sentencias sobre es-
tado civil, matrimonio, filiación, paternidad, maternidad e incapacitación y reintegración de la 
capacidad la cosa juzgada tendrá efectos frente a todos a partir de su inscripción o anotación en 
el Registro Civil”. Téngase en cuenta 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 
administradores de patrimonios protegidos; y la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre protección 
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no puede ser mantenida por los terceros, demostrando la con-
ciencia y voluntad suficiente del incapacitado. Consecuencia que 
sin duda favorece correlativamente la defensa del incapacitado, 
ya que bastaría alegar la incapacitación para poder impugnar los 
contratos que haya celebrado62. Con todo, matiza ALBALADEJo 
(aunque advierte que hay opiniones en contra) que el fallo de 
incapacitación no fundamenta, por sí solo y definitivamente, que 
en los todos los actos posteriores del incapacitado carece éste de 
entendimiento y voluntad63.

La problemática antes expuesta no resulta inverosímil en ab-
soluto, incluso se presta especialmente al acontecimiento cuando 
el trastorno que determina la incapacitación de una persona no 
se manifiesta de manera constante o permanente, sino que tiene 
carácter cíclico, o llega a remitir (evidentemente, antes de que se 
produzca la reintegración de capacidad o se modifique la prece-
dente sentencia de incapacitación). Aun en estas situaciones ca-
bría hacer algunos distingos, para determinar las consecuencias 
o la eficacia de los actos del incapacitado. Desde luego si lleva 
a cabo actos que no pueden considerarse comprendidos en la 
medida de su incapacitación —según sentencia— serán válidos 
en cuanto tenga conciencia y voluntad suficientes, e inválidos 
en caso contrario64. Pero, ¿si se trata justamente de actos que no 

patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley de En-
juiciamiento Civil, y la normativa tributaria con esta finalidad.

62 Cfr. PArrA LUCán, Mª á., “resoluciones judiciales que modifican la capa-
cidad de obrar”, en PABLo ConTrErAS, P. DE (coord.) et al., Curso de Derecho civil, I, 
Derecho privado. Derecho de la persona, Madrid, ed. Colex, 2008 (3ª ed.), p. 444. 

63 Cfr. Op. cit., p. 268, en donde puede verse el detalle argumental que utiliza 
para demostrar la falsedad de la afirmación de que puede presumirse lo contrario.

64 resulta muy interesante la exposición de ALBALADEJo, cfr. Op. cit., pp. 270-
271, que aclara que admitir la validez de aquellos actos pondría de relieve que lo que 
persigue la ley solamente es que ciertos actos no se celebren cuando de hecho no se está 
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debería haber realizado —una vez más, según sentencia—, pero 
que se efectúan con inequívoca conciencia y voluntad? Hay que 
tener en cuenta que es la sentencia de incapacitación (por encima 
de lo que, en general, disponga la ley sobre la capacidad reque-
rida para un acto) la que permitirá calificar la trascendencia de 
la actuación de un incapacitado concreto. Fuera de lo previsto en 
ella, no hay una regla general65. Todavía es más complicada la 
solución de aquel interrogante, si nos referimos a las actuaciones 
a las que no alude la sentencia de incapacitación; ante lo que pro-
pone PArrA LUCán, “en cada caso debe analizarse la norma y 
la naturaleza del acto para precisar si, en función de lo dispuesto 
en la sentencia, puede actuar el incapacitado o su representante 
o ninguno de los dos”66. De tal modo que, aunque sea cierto que 
es la sentencia de incapacitación la ley particular de la situación 
del incapacitado, creo que no es razonable pretender que se deba 
minusvalorar su capacidad (en cuanto supusiera un desconoci-
miento de su capacidad) en aquellos casos en que efectivamente 

en condiciones mentales de otorgarlos. La validez de los actos no comprendidos en la 
sentencia de incapacitación no sería una excepción al principio de invalidez durante el 
período de incapacitación, sino que vendría determinada simplemente por tratarse de 
un acto perteneciente a un ámbito de actuación en el que no hubiera sido privado de 
capacidad.

65 Tal como afirma PArrA LUCán, cfr. loc. cit., pp. 447-448. Aunque esta autora 
recuerda que hay casos en que la falta de mención expresa en la sentencia sobre la inca-
pacidad de un sujeto, permite considerarlo capaz para determinado acto (como sucede en 
cuanto al ejercicio del sufragio, en los términos del art. 3.1.b) Lo 5/1985, de 19 de junio, 
de régimen electoral general); y hay otros actos, de naturaleza claramente personalísima, 
que deben quedar reservados únicamente al sujeto interesado: contraer matrimonio, se-
pararse o divorciarse (aunque haya de tenerse en cuenta el criterio contrario de la STC 
de 18 de diciembre de 2000), la reconciliación conyugal, reconocer un hijo, o la remisión 
de las causas de indignidad para suceder; en cuanto a los supuestos relacionados con la 
integridad física del incapacitado, cfr. ibidem.

66 Cfr. loc. cit., p. 448 en donde, además, la autora cita algunas soluciones legales 
específicas. 
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tiene una conciencia y voluntad idóneas (aun estando vigente la 
situación de incapacidad). Ejemplo paradigmático de que puede 
ser así encontramos en la posibilidad de que el incapacitado con-
traiga matrimonio u otorgue testamento (cfr., respectivamente, 
art. 56.-2 y 665 CC, a lo que cabría añadir la previsión del art. 
121 CC para el reconocimiento de hijo), en aquellos casos (no 
del todo infrecuentes, en que la sentencia de incapacitación no 
entre en demasiadas precisiones) en que falte una prohibición 
expresa de otorgar el consentimiento. A mayor abundamiento, 
me pregunto si enunciar una regla absoluta de invalidez de los 
actos del incapacitado, realizados en período lúcido, no sería tra-
tarlo “peor” que al incapaz natural. A esta situación me referiré 
a continuación. Tiene razón ALBALADEJo, cuando afirma que 
“…lo que la ley no permite nunca es que la incapacitación prive a 
la persona de toda su capacidad”67. El mismo autor reconoce que 
el planteamiento puede parecer sorprendente, que “…al incapa-
citado, por ejemplo, por locura, no se le priva de toda su capaci-
dad, cuando, si está loco, no parece que haya justificación para 
conservarle la de realizar ciertos actos. Y más pasmoso puede 
parecer todavía que la capacidad que se dice conserva, alcance a 
actos como el casarse o el testar, que cabe incluso estimar de más 
importancia que los económicos inter vivos, para los que la capa-
cidad sí le resulta suprimida”. resolviendo la aparente sorpresa, 
aclara que en realidad la sentencia de incapacitación solamen-
te está privando al incapacitado de la posibilidad de consentir 

67 Cfr. Op. cit., p. 265. Como justificación de que realmente es así, añade: “la ley 
estima que la aptitud para ciertos actos, no debe depender de la incapacitación o no, sino 
de que la persona que se halle en ciertas circunstancias independientes de la incapacita-
ción (p. ej., ser mayor de catorce años, para poder testar), esté en condiciones de querer 
conscientemente al otorgarlos. Por eso valen, procedan o no de un incapacitado judicial-
mente, cuando quien los celebra se halla en las circunstancias pedidas por la ley (p. ej., 
más de catorce años para testar, o ser menor emancipado o mayor, para casarse)”.
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(capacidad) en cuanto a los actos que no podría realizar por sí, 
precisamente por haberse encomendado legalmente a la repre-
sentación de su tutor68. Por eso el citado autor llega a la conclu-
sión que comparto: los actos no confiados al tutor (como los que 
tienen carácter personalísimo), pese a la incapacitación, podrán 
ser ejecutados por el incapaz que se encuentre en un momento de 
lucidez69. Aun, con todo, puede haber actos para los que no haya 
un concreta previsión legal sobre si la incapacitación priva o no 
de capacidad para ejecutarlos. La regla sigue siendo —según AL-
BALADEJo— la misma: si corresponden al ámbito en que debe 
actuar el tutor, en lugar del incapacitado, carecerá éste de capaci-
dad para realizarlos (aun en período lúcido, ya que se trataría de 
actos encomendados al tutor por la sentencia de incapacitación); 
si no corresponden a la competencia del tutor “…normalmente 
será debido a que se hallen dentro de la capacidad no sustraída, 
pero no cabe excluir de modo absoluto que, por excepción, se 
trate de supuesto de un acto para el que se perdió la capacidad, 
pero en que la ley haya querido que cuando no pueda otorgarlo 
el interesado no tenga otro la facultad de realizarlo por él. En este 
caso, puesto que no se conserva la capacidad para el acto, ni aun 
en intervalo lúcido puede otorgarlo”70.

Las ideas anteriores pueden servir de pauta, aún de modo 
bastante relativo, para determinar si el incapacitado “podía” o 

68 Cfr. Op. cit., p. 266. 

69 Cfr. Op. cit., ibídem. El autor explaya el argumento: “no veo otra solución que 
ésta, o la de entender que se privaría al incapacitado de capacidad también para actos que 
el tutor no puede realizar por él. Pero esta otra solución no tiene ventaja alguna sobre la 
que defiendo…, mientras que la que defiendo tiene en su apoyo dos razones: primera, es-
tar a favor de la menor restricción de capacidad, que es regla que hay que acoger en caso 
de duda; segunda, hacer posible que, como sigue siendo capaz, el incapacitado realice 
por sí el acto cuando disfrute de un intervalo lúcido”.

70 Cfr. Op. cit., p. 267. 
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no celebrar determinado negocio, pero ¿y si, no pudiendo, no 
obstante lo lleva a cabo? Entonces entrará en juego lo señalado 
en el art. 1263.-2º (a lo que luego me referiré) que dispone que 
los incapacitados “no pueden prestar el consentimiento”. Aun así y 
todo, no debiendo realizar el acto, solamente el propio incapaci-
tado (si recobrase la capacidad) o su representante legal podrían 
impugnarlo ejercitando la acción de nulidad (incluso cabría con-
siderar que tal posibilidad, de impugnación, puede resultar abu-
siva ex art. 7 CC71); de tal manera que, por la aplicación de la 
técnica de anulabilidad, si transcurriese el término para hacerlo, 
el resultado sería el mismo que si el incapacitado hubiese llevado 
a cabo un acto para el que sí disponía de capacidad72.

2.2.  La situación de Las personas afectadas de incapacidad 
naturaL

La consecuencia de la presunción legal de capacidad, antes 
enunciada para quienes tienen el estado civil de mayoría de edad 
y no han sido incapacitados (con independencia de que, tal vez, 
debieran serlo), es que ha de considerárseles como plenamente 
capaces de obrar73. Esta cuestión resulta especialmente clara, si se 

71 Cfr. ALBALADEJo, Op. cit., p. 269. Por ejemplo si recupera completamente la 
salud y, ocultándolo y antes de instar el juicio restitutorio, prefiere volver a celebrar en 
mejores condiciones los mismos contratos que ya había llevado a cabo.

72 Por supuesto, en el entendido de que el incapacitado ha podido prestar al-
guna suerte de consentimiento no excluido por una voluntad inidónea de querer. no 
cuando ésta, el consentimiento en sí mismo, falte absolutamente. Pues este supuesto sería 
propiamente de nulidad radical, por falta de consentimiento (cfr. art. 1261 CC), y no de 
anulabilidad, tal como la jurisprudencia pone de manifiesto.

73 Cfr. PArrA LUCán, Mª á., loc. cit., pp. 433 y 453 ss. Aclara esta autora (cfr. 
p. 434) que para la validez de un acto se requiere una “capacidad de obrar abstracta” o 
“legal”, que se atribuye a quien no habiendo sido incapacitado tenga la edad requerida 
para dicho acto; pero, además, “es necesario atender a la disposición psíquica concreta, a 
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considera que el estado civil de incapacitado debe quedar estable-
cido por un pronunciamiento judicial; dicho de otro modo, “no 
hay incapacitación si no hay una sentencia que cree la situación 
jurídica de la persona incapacitada”, puesto que la sentencia (una 
vez alcance firmeza) resulta constitutiva del estado civil de inca-
pacitado, aunque produce sus efectos —sin retroactividad— ex 
nunc74. Este sistema puede parecer magnífico y garantista, pero… 
en la medida en que se aplique…, en la medida en que cada si-
tuación de incapacidad de hecho tenga un tratamiento de derecho a 
partir de la correspondiente sentencia de incapacitación. Lo que 
no se corresponde exactamente con la realidad. Más bien aquel 
sistema resulta un tanto ineficaz, pues en la práctica —advierte 
PArrA LUCán— las incapacitaciones no se producen: “El paso 
del tiempo ha puesto de relieve cómo el sistema institucional de 
la incapacitación y el consiguiente sometimiento del incapacita-

que el sujeto esté en condiciones de poder llevar a cabo el acto en cuestión, a su aptitud 
mental, a su entendimiento y voluntad (a la ‘capacidad natural’), que puede concurrir o 
no en el momento de otorgamiento de un acto con independencia de que el sujeto esté 
incapacitado o incluso de que pueda serlo”.

Como recuerda ALBALADEJo, M. (cfr. Op. cit., pp. 221-222) la doctrina y la juris-
prudencia, de manera constante, han considerado que las incapacidades no se presumen, 
“sino que han de hallarse efectivamente establecidas por la ley (que, en principio, está a 
favor de la mayor libertad de actuación del sujeto), y las establecidas son de interpreta-
ción restrictiva, y ha de probarse que concurren en la persona de que se trate; siendo esta 
consecuencia cuestión de hecho a apreciar por los Tribunales”.

74 PArrA LUCán, cfr. loc. cit., p. 434 y 444. Esta autora hace una síntesis magní-
fica del derecho actual sobre incapacitación, y su tránsito respecto del régimen anterior a 
la importante reforma del Código en materia de tutela operada por la Ley 13/1983. Y en-
laza el carácter excepcional de la incapacitación con los principios constitucionales conte-
nidos en artículos como el 10, 17, o 49 CE. Siendo, efectivamente, la sentencia constitutiva 
de la situación jurídica del incapacitado, comporta como consecuencias —sigo de nuevo 
a PArrA LUCán— que se priva al incapacitado de capacidad de obrar en el ámbito a 
que la resolución judicial se refiera; que los actos realizados indebidamente, por exceder 
de lo previsto en la sentencia de incapacitación, podrán ser impugnados.
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do a un sistema de guarda (tutela, curatela) adolece de una rigi-
dez y de una falta de flexibilidad que lo hace insuficiente para 
proteger a las personas que necesitan protección”. A lo que hay 
que añadir otra dificultad real, campo abonado a la duda sobre la 
eficacia jurídica de determinados actos: la defectuosa definición 
(más allá de determinar si la medida de protección es la tutela o 
la curatela) que, con frecuencia, hacen las resoluciones de incapa-
citación sobre los ámbitos de actuación del incapaz que quedan 
afectados por ellas75. Sin contar con que probablemente todavía 
se da una cierta resistencia hacia las medidas de incapacitación, 
pues aún no ha calado ampliamente en la sociedad la idea de 
que se trata tanto o más de un mecanismo de protección que de 
control. Aunque el sistema de incapacitación fuese más flexible y 
más eficaz de lo que en realidad es, por otra parte, no resultaría 
razonable pensar que el ordenamiento no deba disponer medi-
das de protección de la persona que efectivamente carece de ca-
pacidad de autogobierno, antes de su incapacitación judicial, y 
de quienes con él se relacionan. Este extremo será documentado 
más adelante, conforme a la Jurisprudencia.

El marco normativo para valorar la validez de los actos del 
incapaz natural se establece según el principio contenido en el 
art. 1263.-2º CC, cuando afirma que los incapacitados no pueden 
prestar el consentimiento. Ciertamente dicho principio debe to-
marse con algunas reservas pues, para empezar, su formulación 
resulta sumamente defectuosa: no es que los incapacitados no 
“puedan” prestar su consentimiento, sino más bien la cuestión 
es la eficacia del mismo, de los actos que origina dicho consenti-
miento. Desde luego, por “incapacitados” ha de considerarse, en 
los términos de aquel precepto, los que lo han sido judicialmen-

75 Cfr. loc. cit., p. 435 y 444.
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te76. Por lo que no debería tenerse en cuenta respecto aquellos 
que, sin tener capacidad natural, no han resultado incapacitados 
por sentencia; aquí, realmente el vicio que invalidaría el acto se-
ría —en su caso, de manera actual— la falta de consentimiento 
para llevarlo a cabo (cfr. 1261.-1º CC, en relación con la nulidad 
absoluta), u otros vicios que lo afectasen de manera menos severa 
(cfr. el régimen de anulabilidad, contenido en arts. 1300 ss. CC). 
También debe valorarse que el mencionado principio no parece 
constituir una prohibición, y que, en todo caso, tendría que refe-
rirse solamente al consentimiento prestado en actos inter vivos77.

Muy bien resume PArrA LUCán el status quaestionis a pro-
pósito de la ineficacia de los actos realizados por el incapaz natu-
ral. A falta de solución terminante por parte del Código, la doctri-
na y la jurisprudencia habían considerado que se trataba de actos 
afectados por una nulidad radical y absoluta, no siendo suscep-
tibles de confirmación, con la consecuencia de que se extendía a 
cualquiera la legitimación para impugnarlos. Mas en la actualidad 
resulta mayoritario el criterio de someter aquellos actos a un régi-
men de anulabilidad, por supuesto, siempre que en el caso con-
creto no haya una falta de total de consentimiento por parte del 
incapaz. Con las consecuencias de que se restringe la legitimación 
para impugnarlos (al representante del incapaz, pudiendo hacer-
lo éste mismo si estuviera en condiciones, y el Ministerio fiscal  
—éste, ex 299 bis CC—), que las personas capaces no pueden alegar 
la incapacidad de aquellos con quienes contrataron (cfr. art. 1302 
CC), y que el incapaz solamente tendrá que restituir en cuanto se 
enriqueció con la cosa o precio que recibiera (cfr. art. 1304 CC)78.

76 Cfr. ALBALADEJo, Op. cit., p. 267 y nt. 9.

77 Cfr. ALBALADEJo, Op. cit., p. 265. 

78 Cfr. loc. cit., pp. 454-455.
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Aunque parezca elemental, es importante tener en cuenta 
que el incapaz natural no incapacitado no está sometido a las 
consecuencias de la incapacidad declarada judicialmente. De tal 
modo que, aunque puedan impugnarse los actos que realice, de-
berá ser mediante la demostración específica, y caso a caso, de 
que carecía del entendimiento preciso para realizarlos79. De otro 
modo, por encima de la verdad material, debería preponderar la 
presunción general de capacidad.

2.3. Los actos personaLísimos deL incapaz

Los problemas de falta de capacidad de obrar de los incapa-
citados, en buena medida, se superan mediante mecanismos de 
representación y de complemento de capacidad, cuando se facul-
te al tutor o al curador para actuar en nombre de aquéllos o para 
completar su capacidad. Pero se plantea una dificultad básica en 
cuanto se trate de actos que solamente puedan realizarse por el 
incapacitado (si tuviera capacidad bastante), pero no por otra 
persona en su lugar. Justamente ésta es la cuestión relativa a los 
actos personalísimos, aquellos que por ser inherentes a la persona 
de su titular, no pueden delegarse, ni ejercitarse por otro. Al me-
nos éste venía siendo el criterio tradicional80. negar de manera 

Cfr. SALAS MUrILLo, S. DE, "La opción por la nulidad o la anulabilidad en la 
protección del incapaz natural y los que con él contratan" revista de Derecho Privado, 
91/2007, pp. 46 ss., en donde se detallan los argumentos de la postura a favor de la nuli-
dad radical, los propios que propician la opinión de la anulabilidad, así como la postura 
intermedia, junto con sus respectivas consecuencias.

79 Cfr. PArrA LUCán, loc. cit., p. 453.

80 Ese criterio tradicional era el que se consideraba también para las acciones 
de separación matrimonial, que reservaba la legitimación únicamente a los esposos. 
Ello no obstante no dejaba de haber aviso en la doctrina científica sobre las situacio-
nes injustas que a resultas de aquéllo podían originarse. Así ESTrADA ALonSo, E., 
(“La legitimación del tutor para interponer demanda de separación del incapacitado”, 
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absoluta que cualquier incapacitado pudiera llevarlos a cabo —al 
menos, en algunos casos— sería equivalente a negar a todos ellos 
capacidad en dicho ámbito81. Sin embargo sucede que, al margen 
de la esfera contractual, el incapacitado —siéndolo, no obstan-
te— puede llevar a cabo actos personalísimos, siempre y cuando 
se encuentre en intervalo lúcido con unas mínimas condiciones 
de razón. “La validez de esos actos —señala PArrA LUCán— 

Actualidad Civil, 1999-1, pp. 293 ss.) proponía la legitimación del tutor para interponer 
—previa autorización judicial— la demanda de separación matrimonial en nombre de 
un cónyuge incapacitado. Se fija en que los actos “que el tutelado puede realizar por sí 
solo, vienen establecidos en la ley expresamente o en la sentencia de incapacitación. De 
modo que el legislador no se opone a que el tutor ejercite algunos de los denominados 
actos personalísimos que referidos a los incapaces dejan de serlo o, mejor dicho, dejan 
de poder realizarse”, pues algunos de esos actos de no poder realizarlos el tutor son de 
imposible realización: “El incapaz puede tener una necesidad de separarse apremiante, 
pero es muy probable que no tenga voluntad de querer hacerlo porque desconozca ab-
solutamente su derecho a hacerlo o porque le sea imposible organizar mínimamente los 
trámites previos de preparación del procedimiento” (cfr. loc. cit. p. 295). El mismo autor 
venía a reconocer, entonces, ya que no la debilidad de su planteamiento, su inferioridad 
en la doctrina: “Advertíamos antes de la infinidad de circunstancias en las que se puede 
encontrar el incapaz tan difíciles de prever por el legislador. Una de ellas, sin duda, es 
el trato indigno que le obligaríamos a soportar, calificando como personalísimo el acto 
de la separación, si un incapaz que tenga absolutamente mermadas sus funciones psí-
quicas, tuviere que soportar una situación matrimonial perjudicial para su persona y 
bienes. Piénsese por ejemplo, en supuestos de malos tratos, abandono, alcoholismo…de 
su cónyuge que aconsejen la suspensión de la vida en común. Sin duda el matrimonio y 
la separación son actos personalísimos. Desde esta premisa la mayoría de la doctrina se 
ha decantado por una solución fácil y puramente positivista que desemboca en condenar 
al incapaz a desarrollar su vida vinculado matrimonialmente a una persona aunque no lo 
desee…” (cfr. loc. cit. pp. 297-298). Se basaba, en favor de lo que proponía, en principios 
como el de igualdad, el de tutela judicial efectiva, y el principio general de beneficiar al 
tutelado (cfr. loc. cit. pp. 298 ss.).

81 Y como recuerda áLvArEZ LATA (cfr. “El ejercicio de acciones y derechos 
personalísimos de la persona incapacitada (Comentario y alcance de la STC 311/2000, 
de 18 de diciembre)”, Derecho Privado y Constitución, 15/2001, p. 32), chocaría —en 
perjuicio del incapacitado (cfr. art. 14, 9.-2, y 49 CE)— con el principio de igualdad y con 
el principio de protección.
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dependerá, con independencia de la incapacitación, de la aptitud 
del sujeto para prestar consentimiento matrimonial, de su grado 
de discernimiento en el momento del reconocimiento, y de su es-
tado mental en el momento del otorgamiento del testamento”82. 
Y, por otra parte, sucede que los tribunales han llegado a admitir 
en algunos casos que las acciones personalísimas (vgr. la de sepa-
ración matrimonial) también pueden ser ejercitadas por el tutor. 
Dentro de la categoría de actos personalísimos, el ejercicio de las 
acciones matrimoniales ha dado cierto juego en la jurispruden-
cia (en particular, resulta significativa la STC 311/2000, de 18 de 
diciembre), y correlativamente pueden encontrarse interesantes 
comentarios en la doctrina científica83.

82 Cfr. loc. cit., p. 445.

resulta muy interesante el matiz que introduce ALBALADEJo cuando, tras afir-
mar que hay ciertos actos que solamente pueden realizarse por el propio sujeto, aunque 
esté incapacitado, añade: “Pero la capacidad que queda, si bien permite celebrar el acto, 
sin embargo, es… sin que se sigan los efectos de éste, sino sólo aquellos que caen dentro 
de lo que permite el estado de incapacitación del sujeto”. Cfr. Op. cit., p. 265, nt. 6bis. 

83 Así, áLvArEZ LATA, n., “El ejercicio de acciones y derechos personalísimos 
de la persona incapacitada…”, cit., pp. 7 ss.; MAYor DEL HoYo, Mª v. y SALAS MU-
rILLo, S. DE, “La legitimación del tutor para el ejercicio de la acción de separación ma-
trimonial en representación del pupilo (STC 311/2000, de 18 de diciembre)”, repertorio 
Aranzadi del Tribunal Constitucional, 1/2001, pp. 2025-2040; gArCíA ALgUACIL, Mª 
J., L. “La legitimación del tutor para el ejercicio de la acción de separación en represen-
tación de su pupilo: un supuesto de pugna entre la tutela y el matrimonio”, revista de 
Derecho de Familia: Doctrina, Jurisprudencia, Legislación, 16/2002, pp. 51-88; ASEnSIo 
SánCHEZ, M. A., "El ejercicio de la acción de separación por el tutor del incapaz: a pro-
pósito de la STC 311/2000, de 18 de diciembre", en El nuevo régimen legal del matrimonio 
civil en España: estudios en honor del profesor Víctor Reina Bernáldez (coord. SoUTo nIEvES, 
g.), granada, ed. Comares, 2008, pp. 177-208.
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3. ANálISIS JURISPRUdENCIAl

Para no extender este apartado excesivamente, trataré de ex-
traer de las sentencias que se citen sus principios fundamentales, 
agrupándolas con otras con que se compartan, y deteniéndome 
en algunas singularmente expresivas84.

3.1. La situación de Los incapacitados judiciaLmente

Como ya se ha visto, fuera de los casos en que la ley dispone 
un régimen distinto, los actos del incapacitado están afectados 
por la presunción de incapacidad, en virtud de la propia senten-
cia de incapacitación, aunque de hecho se realizasen en un inter-
valo lúcido. El problema que se plantea a renglón seguido es el 
de determinar si la consecuencia jurídica ha de ser que los actos 
del incapacitado, contando con conciencia y voluntad actuales y 
suficientes, son válidos, eficaces, o inválidos, ineficaces por ser 
nulos, o anulables. no es éste el momento de exponer con detalle 
la doctrina —que no deja de resultar muy problemática— de la 
invalidez o ineficacia negocial. Baste tener en cuenta que —por 
su amplitud— “ineficacia” se utiliza como categoría general con-
sistente en la carencia de efectos jurídicos del contrato acordes 
con lo querido por quienes lo celebran. En cambio la “invalidez” 
del contrato supone una forma de ineficacia que depende de su 
adecuación, en su formación y contenido, a las normas que lo 
regulan; no toda irregularidad del contrato —disconformidad 
con las normas que rigen su producción— conlleva su invalidez: 
los contratos inválidos resultan ineficaces, pero puede haber con-
tratos ineficaces, por no producir sus efectos normales, que re-

84 obviando la relación de los antecedentes de hecho, en cuanto sea posible, por 
el mismo motivo de concisión. 
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sulten válidos, vinculantes y obligatorios para las partes85. Para 
diferenciar nulidad y anulabilidad suele considerarse el distinto 
mecanismo con que se reclama la invalidez: la anulabilidad sólo 
puede hacerla valer el sujeto protegido por la norma86.

Como antes he señalado, para valorar las consecuencias de los 
actos del incapacitado hay que tener en cuenta, en el ámbito contrac-
tual, el principio contenido en el art. 1263.-2º CC87 CC. La doctrina 
científica más reciente tiende a inclinarse por utilizar la técnica de 
la anulabilidad, más que la nulidad propiamente dicha88. Con todo, 
como señala DE SALAS MUrILLo, no resulta fácil determinar el ré-
gimen de invalidez, cuando no hay una respuesta legal específica, y 
no hay una excluyente doctrina consolidada en la jurisprudencia89.

85 Cfr. DELgADo ECHEvErríA, J. y PArrA LUCán, Mª A., Las nulidades de los 
contratos: en la teoría y en la práctica, Madrid, ed. Dykinson, 2005, pp. 15 ss.

86 respecto del ejercicio de la acción de impugnación del contrato anulable, vid. 
DELgADo ECHEvErríA y PArrA LUCán, Op. cit., pp. 68 ss.

87 Como se sabe, el apartado segundo del art. 1263 CC, alude expresamente en 
la actualidad (su redacción recibió la última reforma con ocasión de la Ley o. 1/1996, de 
Protección Jurídica del Menor) a los “incapacitados” —se sobreentiende, judicialmen-
te, pues no cabe otra posibilidad sino en virtud de sentencia judicial—. obviando los 
problemas de aplicación práctica que se planteaban en otro tiempo cuando aludía aquel 
precepto a los “locos o dementes”.

88 Sintetiza bien la cuestión SALAS MUrILLo, S. DE, cfr. loc. cit., p. 33: “La op-
ción por la anulabilidad, como modo de protección de los intereses del incapaz natural 
que ha celebrado un contrato, parece la más adecuada… Esta opción, sin embargo, ha de 
matizarse a la vista del posible conflicto entre la protección del incapaz, que es impera-
tivo constitucional, y la protección del tráfico jurídico en el que aquel se ve inmerso. Se 
trata pues, de arbitrar medios o soluciones para que el contratante capaz de buena fe no 
se vea perjudicado, o lo sea en la menor medida posible, máxime cuando de optar por la 
anulabilidad, no va a poder ser él quien pueda solicitarla”.

89 Cfr. SALAS MUrILLo, cfr. loc. cit., p. 34.

Para justificar que, de modo general, el régimen de anulabilidad puede aplicarse 
a los negocios de cualquier incapaz, esté o no incapacitado, vid. DELgADo y PArrA, 
Op. cit., pp. 138 ss.
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La generalización de la técnica de la anulabilidad debe li-
mitarse a aquellos casos en que puede haberse formado el con-
sentimiento por parte del sujeto otorgante. Ya que, de no haber-
lo, el supuesto merecería el tratamiento correspondiente a la 
nulidad del acto. Téngase en cuenta la STS de 14 de febrero de 
2006 (rJ 2006/887), Fundamento de Derecho segundo: “El único 
motivo en que se apoya el recurso… refiere la infracción de lo 
dispuesto en el artículo 1263 del Código civil y de la doctrina 
jurisprudencial referida a la presunción de capacidad del otor-
gante en cualquier negocio jurídico mientras no se acredite su 
falta, con cita de las sentencias de esta Sala de 10 de abril de 1987 
(rJ 1987, 2549), 26 de septiembre de 1988 (rJ 1988, 6860), 13 de 
octubre de 1990 (rJ 1990, 7863) y 4 de mayo de 1998 (rJ 1998, 
3230). El artículo 1263 del Código Civil, que la parte recurrente 
estima infringido, se limita a proclamar que no pueden prestar 
el consentimiento contractual los menores no emancipados y los 
incapacitados, pero dicha norma no agota los posibles casos en 
que el consentimiento pueda considerarse inexistente, sino que 
su correcta interpretación lleva a estimar que en tales supuestos 
legalmente previstos no existe consentimiento eficaz y tal con-
clusión no puede ser combatida ni siquiera mediante la apor-
tación de prueba en contrario. Lo que ha venido a establecer al 
respecto la jurisprudencia de esta Sala es que, tratándose de per-
sona no declarada incapaz por virtud de sentencia dictada en 
el proceso especial previsto para ello, se presume su capacidad 
y quien la niega ha de acreditar cumplidamente su ausencia en 
el momento de prestar el consentimiento que, por ello, habría 
sido una simple apariencia. Así, además de las que se citan en el 
recurso, la sentencia de 24 de septiembre de 1997 (rJ 1997, 6612) 
afirma que «en cuestiones de capacidad de una persona, todas 
las dudas han de solucionarse en favor de la capacidad», y las 
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de 18 de mayo de 1998 (rJ 1998, 3376) y 29 de marzo de 2004 (rJ 
2004, 2310), éstas referidas a la validez de disposiciones testa-
mentarias, sientan la presunción «iuris tantum» de capacidad del 
otorgante cuya incapacidad no haya sido previamente declarada 
—presunción que queda reforzada además por la intervención 
notarial— pero admiten la posibilidad de que se pueda efectuar 
prueba en contrario que demuestre la situación de incapacidad 
real del otorgante, si bien dicha prueba ha de exigirse con espe-
cial rigurosidad. Pues bien, en el caso presente la Audiencia no 
ha infringido tal doctrina sino que, partiendo de su observancia, 
ha valorado las pruebas practicadas y de ellas ha extraído razo-
nadamente que la donante carecía de capacidad suficiente para 
la formación de su voluntad de modo jurídicamente relevante, 
aun cuando la sentencia que declaró su situación de incapacidad, 
dando lugar a la constitución de la tutela en la persona de la hija 
hoy demandante…, se dictara con fecha… posterior a la de la 
donación cuya nulidad se postula…”.

La anulabilidad de un acto o contrato puede producirse tan-
to si se realiza por un incapacitado, como si se lleva a cabo por 
una persona no incapacitada. Cuando se realicen determinados 
actos que, según la sentencia de incapacitación, una persona in-
capacitada no pueda llevar a cabo, o cuando falte un consenti-
miento eficiente, pero existente, es cuando se puede recurrir a la 
técnica de la anulabilidad. En este sentido la STS de 19 noviembre 
de 2004 (rJ 2004/6910), Fundamento de Derecho tercero: cuan-
do se produce la incapacitación, mediante sentencia, “Desde ese 
momento, los contratos que realice el sujeto, si entran en el ám-
bito de la restricción, serán anulables (artículos 1263.2 y 1301 del 
Código Civil). Sin embargo, el que una persona no haya sido in-
capacitada no significa que sean válidos los actos que realice sin 
la capacidad natural precisa en cada caso. En particular, no cabe 
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considerar existente una declaración de voluntad contractual…, 
cuando falte en el declarante la razón natural, ya que dicha ca-
rencia excluye la voluntad negocial e impide que lo hecho valga 
como declaración…. Claro está, que al presumirse la capacidad 
del no incapacitado, la falta de capacidad natural debe probarse 
cumplidamente”.

3.2.  La situación de Las personas, no incapacitadas, afectadas 
de incapacidad naturaL

Este apartado puede diferenciarse claramente del anterior: 
ahora se trata no de personas incapacitadas, pues en tal caso ha-
bría que estar a las prescripciones de la correspondiente senten-
cia, sino de personas teóricamente capaces (por la propia presun-
ción de capacidad a favor de quien no ha sido incapacitado) pero 
que, de hecho, carecen de la necesaria capacidad para prestar un 
idóneo consentimiento.

“En cuanto al tipo de invalidez de los actos realizados por 
los incapaces no incapacitados —dicen DELgADo y PArrA90—, 
la doctrina está dividida. Si en el momento de contratar carecían 
de “capacidad natural” o aptitud para entender o querer puede 
decirse que, entonces, por hipótesis, falta el consentimiento. Hay 
razones, por tanto, para entender que, de acuerdo con el artí-
culo 1261, “no hay contrato, de modo que su invalidez sigue el 
régimen de la nulidad absoluta y, en particular, la acción no está 
sujeta a plazo, puede ejercitarla cualquier interesado y no cabe 
confirmación. Este punto de vista ha sido, probablemente, ma-
yoritario en la doctrina y sustancialmente corroborado por la ju-
risprudencia”. Téngase en cuenta la STS de 14 de febrero de 2006 

90 Cfr. Op. cit., p. 140.
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(rJ 2006/887), antes referida, o la STS de 18 de marzo de 1988 
(rJ 1988/10355) que expondré más adelante, así como las que 
en general se aportarán en el apartado dedicado a la capacidad 
de testar. Y, sobre todo, téngase en cuenta que en aquel supuesto 
de hecho en que falta la incapacitación entra en juego la presun-
ción de capacidad, y la dificultad para que resulte desvirtuada 
por quien lo pretenda (quien, precisamente, soportará de manera 
principal el onus probandi correspondiente).

El principio o presunción de capacidad general de quienes 
no han sido incapacitados tiene, a partir de 1978, un refrendo 
constitucional tal como reconoce constante jurisprudencia. Lo 
que no impide que probándose que el no incapacitado no está 
habitualmente en su cabal juicio, se facilite la prueba de que ca-
recía de capacidad natural en el otorgamiento de determinado 
acto91. Lo que tampoco excluye que, como tal principio general, 
tenga sus propias excepciones, como la que representa para el 
matrimonio el art. 56 CC: “…Si alguno de los contrayentes estuviere 
afectado por deficiencias o anomalías psíquicas, se exigirá dictamen mé-
dico sobre su aptitud para prestar el consentimiento”92.

Conviene que nos detengamos en el estudio particular de 
alguno de los pronunciamientos jurisprudenciales más signifi-
cativos93.

91 Cfr. PArrA LUCán, Curso de Derecho civil, cit., p. 453.

92 Cfr., vgr., res Dgrn de 18 octubre de 1999 (rJ 1999/10145), o res Dgrn de 
23 octubre 1996 (rJ 1997/4483). 

93 En este ámbito puede referirse una nutrida jurisprudencia. Entre otras, las 
STS de 1 de febrero de 1956 (rJ 1956/680), 23 de noviembre de 1981 (rJ 1981/4543), 7 de 
octubre de 1982 (rJ 1982/5545), 4 de abril de 1984 (rJ 1984/1926), 1 de febrero de 1986 (rJ 
1986/408), 10 de febrero de 1986 (rJ 1986/520), 26 de septiembre de 1988 (rJ 1988/6860), 
20 de febrero de 1989 (rJ 1989/1214), de 19 de abril de 1990 (rJ 1990/2733), 28 de junio 
de 1990 (rJ 1990/4942), 20 de marzo de 1991 (rJ 1991/2266), 31 de diciembre de 1991 (rJ 
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• La STS de 7 de octubre de 1982 (rJ 1982/5545) recapitula 
(segundo Considerando) de manera sintética, pero muy carac-
terizadora, los principios básicos sobre la presunción general de 
capacidad, y el carácter desvirtuable —aun de manera excep-
cional— de la apreciación de capacidad: “la doctrina jurispru-
dencial ha establecido en línea invariable los siguientes princi-
pios orientadores: 1.º Toda persona debe reputarse en su cabal 
juicio como atributo normal de su ser y por consecuencia ha de 
presumirse la capacidad del testador en tanto no se demuestre 
inequívoca y concluyentemente que al tiempo de realizar la de-
claración testamentaria tenía enervadas las potencias anímicas 

1987/9483), 19 de febrero de 1996 (rJ 1996/1413), 30 de mayo de 2001 (rJ 2001/3445), 9 
de octubre de 2003 (rJ 2003/7736), 19 noviembre de 2004 (rJ 2004/6910), 10 noviembre 
de 2005 (rJ 2005/7725), 21 de noviembre de 2005 (rJ 2005/7851), 14 de febrero de 2006 
(rJ 2006/885).

Aunque considero preferible no alargar la relación de sentencias, ni su ámbito, 
como resumen de lo que en este apartado pretendo exponer, bien pudiera tomarse en 
cuenta lo que dispuso la SAP de Las Palmas de 12 de septiembre de 2005 (rJ 2005/243274), 
Fundamento de Derecho segundo: “Es un principio general indiscutido, en cuanto san-
cionado por el CC y confirmado por la jurisprudencia, el de que la capacidad de las 
personas se presume siempre, mientras que su incapacidad, en cuanto excepción, debe 
ser probada de modo evidente y completo (TS 1ª S. 10 abr. 1987 [rJ 1987, 2549]). Toda 
persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal de su ser y, por conse-
cuencia, ha de presumir la capacidad del testador en tanto no se demuestre inequívoca y 
concluyentemente que al tiempo de realizar la declaración testamentaria tenía enervadas 
las potencias anímicas de raciocinio y de querer con verdadera libertad de elección, pos-
tulado y presunción iuris tantum que se ajustan a la idea tradicional del favor testamento 
y que imponen el mantenimiento de la disposición en tanto no se acredite con la seguri-
dad precisa que el testador estaba aquejado de insania mental, así como que la asevera-
ción notarial respecto de la capacidad del otorgante del testamento adquiere una esencial 
relevancia de certidumbre, constituyendo una presunción iuris tantum de aptitud que 
sólo puede destruirse mediante una evidente y completa prueba en contrario, con lo que 
parece evidente que la carga de la prueba de la incapacidad mental del testador en el 
momento del otorgamiento del testamento cuestionado, corresponde al que sostiene la 
existencia de dicha incapacidad —Cfr. TS SS. 21 jun. 1986 (rJ 1986, 3788), 10 abr. 1987 (rJ 
1987, 2549) y 26 sep. 1988 (rJ 1988, 6860)— (TS 1ª S. 13 oct. 1990 [rJ 1990, 7863])”.
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de raciocinio y de querer con verdadera libertad de elección, pos-
tulado y presunción «iuris tantum» que se ajustan a la idea tra-
dicional del «favor testamenti» y que imponen el mantenimiento 
de la disposición en tanto no se acredite con la seguridad precisa 
que el testador estaba aquejado de insania mental. 2.º Aunque 
la apreciación afirmativa de capacidad hecha por el notario y 
los testigos en el testamento público puede ser destruida en el 
correspondiente proceso declarativo demostrando que en el 
acto de otorgarlo no se hallaba el testador en su cabal juicio, esta 
prueba no deberá dejar margen racional de duda, puesto que la 
aseveración del fedatario autorizante reviste especial relevancia 
de certidumbre. 3.º La cuestión referente al estado mental del tes-
tador tiene naturaleza de hecho y su apreciación corresponde a 
la Sala de instancia, asistida de la potestad de valorar libremente 
la prueba pericial, sin más sujeción que la pauta que ofrecen las 
reglas de la sana crítica, según disponen los arts. 1243 del C. Civ. 
y 632 de la Ley Procesal, armonizándola con la resultancia de los 
demás elementos de convicción, pues el dictamen de los técnicos 
dejó de constituir el llamado «juicio de peritos» contemplado en 
la Ley de Enjuiciamiento de 1855 y quedó reducido a simple me-
dio probatorio no vinculante para el Juzgador —SS. de 10 abril 
1944 (rJ 1944/533), 16 febrero 1945 (rJ 1945/138), 9 abril 1948 
(rJ 1948/474), 1 febrero 1956 (rJ 1956/680), 25 marzo 1957 (rJ 
1957/1181), 16 y 25 abril 1959 (rJ 1959/1974), 19 enero 1960 (rJ 
1960/437), 12 mayo 1962 (rJ 1962/2245), 30 septiembre 1966 (rJ 
1966/5095), 8 marzo 1972 (rJ 1972/1091) y 20 febrero 1975 (rJ 
1975/661), entre otras—“.

• La STS de 26 de septiembre de 1988 (rJ 1988/6860) reitera 
el mismo principio básico de que la capacidad debe presumirse, 
aun con carácter iuris tantum (y del mismo modo la certeza de 
su apreciación por el notario autorizante de un acto concreto), 
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mientras no se demuestre de modo completo la falta de capaci-
dad al tiempo del otorgamiento; la carga de la prueba recae so-
bre quien discute la concurrencia de capacidad. Fundamento de 
Derecho sexto: “…el recurrente denuncia violación de la norma 
que sobre el «onus probandi» contiene el artículo 1214 del Códi-
go Civil, para lo cual aduce, en esencia, que habiendo probado 
que el testador… padecía… una grave enfermedad, era la otra 
parte (la que sostiene la validez del testamento litigioso) a la que 
incumbía y sobre la que gravitaba la carga de probar que dicho 
testador se hallaba en plena capacidad mental en el momento 
del otorgamiento del expresado testamento abierto, cuya tesis es 
totalmente inaceptable, pues, esta Sala tiene declarado que toda 
persona debe reputarse en su cabal juicio como atributo normal 
de su ser y, por consecuencia, ha de presumirse la capacidad del 
testador en tanto no se demuestre inequívoca y concluyentemen-
te que al tiempo de realizar la declaración testamentaria tenía 
enervadas las potencias anímicas de raciocinio y de querer con 
verdadera libertad de elección, postulado y presunción «iuris 
tantum» que se ajustan a la idea tradicional del «favor testamen-
ti» y que imponen el mantenimiento de la disposición en tan-
to no se acredite con la seguridad precisa que el testador estaba 
aquejado de insania mental —Sentencias de 25 de abril de 1959 
(rJ 1959/1974) y de 7 de octubre de 1982 (rJ 1982/5545)—, así 
como que la aseveración notarial respecto de la capacidad del 
otorgante del testamento adquiere una especial relevancia de 
certidumbre, constituyendo una presunción «iuris tantum» de 
aptitud que sólo puede destruirse mediante una evidente y com-
pleta prueba en contrario —Sentencias de 25 de marzo de 1957 
(rJ 1957/1181); 16 de abril de 1959 (rJ 1959/1552); 7 de febrero 
de 1967 (rJ 1967/550); 21 de junio de 1986 (rJ 1986/3788); 10 de 
abril de 1987 (rJ 1987/2549)—, con arreglo a cuya doctrina apa-
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rece evidente que la carga de la prueba de la incapacidad men-
tal del testador en el momento del otorgamiento del testamento 
cuestionado corresponde al que sostiene la existencia de dicha 
incapacidad y, con base en ello, postula la nulidad del menciona-
do testamento, por lo que la sentencia recurrida, al entenderlo así 
y estimar, tras una valoración conjunta de la prueba practicada, 
que no aparece probada la incapacidad mental de don… cuando 
otorgó el testamento litigioso, no ha incidido en infracción algu-
na del artículo 1214 del Código Civil, del que ha hecho correcta 
y adecuada aplicación, procediendo, en consecuencia, el rechazo 
de este motivo”.

• La STS de 20 de febrero de 1989 (rJ 1989/1214) declara el 
carácter incontrovertido de la presunción general de capacidad, 
y su alcance constitucional; por otra parte, para la apreciación de 
la capacidad de una persona, el Juez o Tribunal que deba pro-
nunciarse al respecto no está vinculado por el dictamen facul-
tativo. Fundamento de Derecho quinto: “El valor sustantivo de 
la norma contenida en el artículo 208 del Código Civil, no ofre-
ce la menor duda, como tampoco su alcance constitucional, en 
cuanto, sobre la base doctrinal y jurisprudencial de presunción 
de capacidad, afecta al derecho fundamental al desarrollo de la 
personalidad (art. 10 Constitución Española) y en cuanto la pre-
sencia ante el Tribunal, del demandado de incapacitación, consti-
tuye, no solamente un valioso dato probatorio, sino una garantía, 
en prevención de abusos y maquinaciones, por una parte y, por 
otra, de una meditada decisión constitutiva de una situación en 
una materia no absolutamente perteneciente a la Medicina o a la 
Psiquiatría, sino que científicamente, es un problema multidisci-
plinario y humanamente inserto en criterios sociales carentes de 
rigurosa fijación. Por ello se busca que el Juez o Tribunal no des-
criban hechos, como en las pruebas de reconocimiento judicial o 
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inspección ocular, sino que emitan una opinión, con el valor que 
la opinión del juzgador tiene en aquellos conceptos a los que las 
normas jurídicas se refieren, pero se abstienen, prudentemente, 
de definir”.

• STS de 28 de junio de 1990 (rJ 1990/4942). La capacidad 
mental se presume siempre, mientras no se destruya por una 
prueba concluyente en contrario, requiriéndose en consecuencia 
una cumplida demostración mediante una adecuada prueba di-
recta. Fundamento de derecho cuarto: “…como acertadamente 
razona la sentencia recurrida, la capacidad mental se presume 
siempre mientras no se destruya por una prueba concluyente en 
contrario, requiriéndose en consecuencia una cumplida demos-
tración mediante una adecuada prueba directa —Sentencias de 
esta Sala de 10 de febrero de 1986 (rJ 1986/520), 10 de abril de 
1987 (rJ 1987/2549), 26 de septiembre de 1988 (rJ 1988/6860), 20 
de febrero de 1989 (rJ 1989/1214), entre otras—, por lo que no es 
posible que la referida presunción legal y jurisprudencial pue-
da ser destruida mediante otra presunción de las llamadas «de 
hombre» («presumptio hominis» o «presumptio facti»), contem-
pladas en el artículo 1253 del Código Civil, como aquí pretende 
la recurrente”.

• STS de 19 de febrero de 1996 (rJ 1996/1413). El juez que 
deba valorar la capacidad o incapacidad de una persona no está 
estrictamente vinculado por el dictamen facultativo, del mis-
mo modo que en las demás pruebas periciales. Fundamento 
de Derecho segundo: “Las pruebas periciales, según el artículo 
632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y constante doctrina ju-
risprudencial (Sentencias de 20 febrero 1991 [rJ 1991/1515] y 
28 febrero 1992 [rJ 1992/1249], entre otras), son de estimación 
discrecional según las reglas de la sana crítica, hasta el punto de 
que los jueces pueden prescindir de las mismas (Sentencias de 



DE SALAS MUrILLo, CoorD.

156

31 marzo 1967 [rJ 1967/1747] y 10 febrero 1994 [rJ 1994/848]). 
El desacierto de estas pruebas admite la censura casacional, 
no en cuanto a la prueba misma y sí respecto a su valoración, 
mediante denuncia de las normas de hermenéutica contenidas 
en los artículos 1281 a 1289 del Código Civil…. En esta línea 
de razonamiento cabe ser impugnadas cuando las conclusio-
nes valorativas a que llega el Tribunal de instancia contradicen 
abiertamente la racionalidad, conculcando las más elementa-
les directrices de la lógica (Sentencias de 25 noviembre 1991 
[rJ 1991/8481], 10 julio 1992 [rJ 1992/6275], 10 marzo y 7 no-
viembre 1994 [rJ 1994/1735 y rJ 1994\8379], 3 abril 1995 [rJ 
1995/2929] y 17 mayo 1995 [rJ 1995/3925]), o no guardan la de-
bida coherencia (Sentencia de 28 abril 1993 [rJ 1993/2953]), o se 
presentan contradictorias las conclusiones obtenidas (Sentencia 
de 11 octubre 1994 [rJ 1994/7478])”. Mientras no se produzca 
la incapacitación de una persona (que, de cualquier modo, pro-
duce sus efectos sin retroactividad), debe considerarse la pre-
sunción de existencia de capacidad salvo prueba concluyente 
y directa en contrario que incumbe a quien niega la capacidad. 
Fundamento de Derecho segundo: “El artículo 200 del Código 
Civil contempla como supuestos de incapacitación los determi-
nados por enfermedades psíquicas o mentales, las psico-físicas 
y las deficiencias o alteraciones de carácter físico, siempre que 
sean constantes, lo que hay que entender como de permanencia 
hacia el futuro y no hacia el pasado, como pretenden los recu-
rrentes, lo que aleja toda alteración transitoria y que, en todo 
caso, como presupuesto «sine qua non», impida al sujeto go-
bernarse por sí mismo en el aspecto personal como en el patri-
monial”. Fundamento de Derecho tercero: “la incapacidad de-
cretada lo ha sido en sus efectos, desde la fecha de la firmeza de 
la sentencia del Juzgado y no con condición de retroactividad, 
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conforme ya quedó estudiado, lo que incide en la validez de 
dicha compraventa… Hay que entender, cumpliendo la senten-
cia, que todos los actos y contratos patrimoniales efectuados en 
fecha anterior a la resolución judicial son válidos en cuanto que 
la vendedora no se ha declarado incapaz, ni le afecta restricción 
alguna de su libre voluntad dispositiva. no demostraron los 
recurrentes, como era de su incumbencia y para acreditar que 
a la venta le afecta nulidad por ser simulada, la falta de precio 
y se hace supuesto de la cuestión al alegar esta circunstancia y 
no resulta de procedencia llevar a cabo revisión de la prueba 
practicada…”.

• STS de 19 noviembre de 2004 (rJ 2004/6910). Que una 
persona no haya sido incapacitada no significa que sean válidos 
los actos que realice sin la capacidad natural precisa en cada 
caso; sin perjuicio que, al presumirse la capacidad del no in-
capacitado, la falta de capacidad natural debe probarse cum-
plidamente. El juicio sobre la capacidad de los otorgantes, que 
realiza el notario, constituye una presunción iuris tantum, que 
admite prueba en contrario. Dice esta sentencia que la jurispru-
dencia, que cita, ha destacado de modo reiterado la validez de 
los actos ejecutados por el incapaz antes de que su incapacidad 
sea judicialmente declarada (o aunque no lo sea nunca), a me-
nos que, concreta y específicamente, se obtenga la declaración 
de nulidad del acto de que se trate. También ha precisado que 
la capacidad de la persona se presume siempre, mientras que 
su incapacidad, como excepción, no sea probada de modo evi-
dente y completo. Para apreciar la ausencia de razón natural 
no se requiere la previa declaración judicial de incapacitación, 
pero la falta de capacidad natural excluye la voluntad negocial, 
provocando una nulidad radical del contrato que se haya otor-
gado; por otra parte los actos realizados por el incapacitado, en 
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contra de lo previsto en la sentencia de incapacitación, resulta-
rán anulables. Fundamento de Derecho tercero: “Al basarse los 
dos motivos en la misma argumentación, se da una respuesta 
conjunta a ambos, la cual debe partir de la distinción entre in-
capacidad natural, a consecuencia de que el sujeto se encuentre 
en una situación física o psíquica que elimine su entendimiento 
y voluntad y le impida entender y querer el acto que realiza, 
e incapacidad resultante del estado civil de incapacitado. Los 
artículos 199 y siguientes del Código Civil se refieren a la se-
gunda, esto es, a la reducción de la capacidad de obrar, en la 
medida que en cada caso se determine (artículo 210 del Código 
Civil), por la concurrencia de alguna de las causas estableci-
das en la Ley (artículos 199 y 200 del Código Civil), mediante 
una Sentencia judicial que la declare (artículo 199 del Código 
Civil) y constituya, así, un estado civil nuevo, el de incapaci-
tado. Desde ese momento, los contratos que realice el sujeto, si 
entran en el ámbito de la restricción, serán anulables (artículos 
1263.2 y 1301 del Código Civil). Sin embargo, el que una perso-
na no haya sido incapacitada no significa que sean válidos los 
actos que realice sin la capacidad natural precisa en cada caso. 
En particular, no cabe considerar existente una declaración de 
voluntad contractual (de cuya coincidencia plena con la de la 
otra parte sobre cosa y precio nace el contrato de compraventa: 
artículos 1258, 1262 y 1450 del Código Civil), cuando falte en el 
declarante la razón natural, ya que dicha carencia excluye la vo-
luntad negocial e impide que lo hecho valga como declaración 
(la Sentencia de 4 de abril de 1984 [rJ 1984, 1926] precisa que la 
incapacidad mental determina que el negocio sea radicalmente 
nulo o inexistente por falta de un requisito esencial y que esa 
inexistencia es perpetua e insubsanable). Claro está, que al pre-
sumirse la capacidad del no incapacitado, la falta de capacidad 
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natural debe probarse cumplidamente. En ese sentido la juris-
prudencia (Sentencias de 17 de diciembre de 1960, 28 de junio 
de 1974, 23 de noviembre de 1981 [rJ 1981, 4543]) ha destacado 
de modo reiterado la validez de los actos ejecutados por el in-
capaz antes de que su incapacidad sea judicialmente declarada 
(o aunque no lo sea nunca), a menos que, concreta y específi-
camente, se obtenga la declaración de nulidad del acto de que 
se trate. También ha precisado que la capacidad de la persona 
se presume siempre, mientras que su incapacidad, como excep-
ción, no sea probada de modo evidente y completo (Sentencias 
de 7 de febrero de 1967 y 10 de abril de 1987 [rJ 1987, 2549])”. 
Fundamento de Derecho cuarto: “…los recurrentes atribuyen 
valor definitivo a la afirmación del notario de que, a su juicio y 
no sólo por lo manifestado por los otorgantes, éstos tenían ca-
pacidad para otorgar el acto documentado (artículo 156.8º del 
reglamento). Tal enjuiciamiento sobre la capacidad natural de 
la vendedora, sin embargo, no puede tener la consideración de 
definitivo o inatacable, pues no está amparado por la fe pública 
(artículo 1218 del Código Civil). Declaramos, en las Sentencias 
de 7 de octubre de 1982 (rJ 1982, 5545), 10 de abril de 1987 (rJ 
1987, 2549) y 4 de mayo de 1998, que la aseveración notarial 
respecto de la capacidad de los otorgantes, constituye una pre-
sunción iuris tantum, que admite prueba en contrario”.

• STS de 10 noviembre de 2005 (rJ 2005/7725). La inca-
pacidad no puede ser presumida, como exigen los principios 
constitucionales de libertad personal y libre desarrollo de la 
personalidad, sino que la capacidad de la persona se presu-
me siempre, mientras su incapacidad, como excepción, no sea 
probada de modo evidente y completo. La presunción general 
de capacidad puede destruirse mediante la prueba de su inca-
pacidad a la fecha del contrato, recayendo la carga de probar 
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sobre quien alega la incapacidad de uno de los contratantes, y 
sin que para ello sea suficiente la posterior incapacitación del 
otorgante94. Señala el Fundamento de Derecho cuarto, con cita 
de abundante jurisprudencia: “En el caso examinado la inver-
sión de la carga de la prueba que en definitiva se propone su-
pondría, además, obligar a la parte demandada a demostrar la 
capacidad del vendedor, cosa que equivaldría a establecer una 
presunción de incapacidad de éste fundada en la existencia de 
indicios acerca de su concurrencia. De este modo tropezaría de 
manera flagrante con el mandato contenido el artículo 199 del 
Código civil, con arreglo al cual nadie puede ser declarado in-
capaz sino por sentencia judicial en virtud de las causas estable-
cidas en la Ley. Según reiterada jurisprudencia, de conformidad 
con la regla general del art. 322 del Código civil, la incapacidad 
no puede ser presumida, como exigen los principios constitu-
cionales de libertad personal y libre desarrollo de la personali-
dad, sino que la capacidad de la persona se presume siempre, 
mientras su incapacidad, como excepción, no sea probada de 
modo evidente y completo (sentencias de 10 de abril de 1987 
[rJ 1987, 2549], 18 de marzo de 1988 [rJ 1988, 10355], 19 de 
febrero de 1996 [rJ 1996, 1413] y 19 de noviembre de 2004 [rJ 
2004, 6910]). Como dice la sentencia de 28 de junio de 1990 (rJ 
1990, 4942), «la capacidad mental se presume siempre mientras 
no se destruya por una prueba concluyente en contrario, requi-
riéndose en consecuencia una cumplida demostración median-
te una adecuada prueba directa —sentencias de esta Sala de 10 
de febrero de 1986 (rJ 1986, 520), 10 de abril de 1987 (rJ 1987, 
2549), 26 de septiembre de 1988 (rJ 1988, 6860), 20 de febrero de 

94 Así suele pronunciarse reiterada jurisprudencia, que entiendo que no debe 
excluir la moderna tendencia del TS a inclinarse por una equitativa distribución del onus 
probandi.
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1989 (rJ 1989, 1214), entre otras—, por lo que no es posible que 
la referida presunción legal y jurisprudencial pueda ser des-
truida mediante otra presunción de las llamadas "de hombre" 
("presumptio hominis" o "presumptio facti"), contempladas en 
el artículo 1253 del Código Civil, como aquí pretende la recu-
rrente»”.

• La STS de 14 de febrero de 2006 (rJ 2006/885) contiene 
varios aspectos interesantes a lo que se está examinando. Sepa-
ra las situaciones de consentimiento viciado o no idóneo, de la 
falta de consentimiento. Señala que, aunque deba presumirse la 
capacidad de las personas, ello no impide que pueda probarse 
lo contrario (asumiendo esta carga quien niega la capacidad), 
incluso teniendo en cuenta de modo relevante la incapacitación 
posterior del otorgante. Fundamento de Derecho segundo: “El 
único motivo en que se apoya el recurso…refiere la infracción 
de lo dispuesto en el artículo 1263 del Código Civil y de la doc-
trina jurisprudencial referida a la presunción de capacidad del 
otorgante en cualquier negocio jurídico mientras no se acredite 
su falta, con cita de la sentencias de esta Sala de 10 de abril de 
1987 (rJ 1987, 2549), 26 de septiembre de 1988 (rJ 1988, 6860), 
13 de octubre de 1990 (rJ 1990, 7863) y 4 de mayo de 1998 (rJ 
1998, 3230). El artículo 1263 del Código Civil, que la parte recu-
rrente estima infringido, se limita a proclamar que no pueden 
prestar el consentimiento contractual los menores no emancipa-
dos y los incapacitados, pero dicha norma no agota los posibles 
casos en que el consentimiento pueda considerarse inexistente, 
sino que su correcta interpretación lleva a estimar que en tales 
supuestos legalmente previstos no existe consentimiento eficaz 
y tal conclusión no puede ser combatida ni siquiera mediante la 
aportación de prueba en contrario. Lo que ha venido a establecer 
al respecto la jurisprudencia de esta Sala es que, tratándose de 
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persona no declarada incapaz por virtud de sentencia dictada en 
el proceso especial previsto para ello, se presume su capacidad 
y quien la niega ha de acreditar cumplidamente su ausencia en 
el momento de prestar el consentimiento que, por ello, habría 
sido una simple apariencia. Así, además de las que se citan en el 
recurso, la sentencia de 24 de septiembre de 1997 (rJ 1997, 6612) 
afirma que «en cuestiones de capacidad de una persona, todas 
las dudas han de solucionarse en favor de la capacidad», y las 
de 18 de mayo de 1998 (rJ 1998, 3376) y 29 de marzo de 2004 (rJ 
2004, 2310), éstas referidas a la validez de disposiciones testa-
mentarias, sientan la presunción «iuris tantum» de capacidad del 
otorgante cuya incapacidad no haya sido previamente declarada 
—presunción que queda reforzada además por la intervención 
notarial— pero admiten la posibilidad de que se pueda efectuar 
prueba en contrario que demuestre la situación de incapacidad 
real del otorgante, si bien dicha prueba ha de exigirse con espe-
cial rigurosidad. Pues bien, en el caso presente la Audiencia no 
ha infringido tal doctrina sino que, partiendo de su observancia, 
ha valorado las pruebas practicadas y de ellas ha extraído razo-
nadamente que la donante carecía de capacidad suficiente para 
la formación de su voluntad de modo jurídicamente relevante, 
aun cuando la sentencia que declaró su situación de incapacidad, 
dando lugar a la constitución de la tutela en la persona de la hija 
hoy demandante… se dictara con fecha… posterior a la de la do-
nación cuya nulidad se postula…”.

3.3. los actos personalísimos del incapaz

En este ámbito se puede generalizar la evolución de la juris-
prudencia, desde el criterio tradicional que rechazaba la posibi-
lidad de que ninguno de los derechos personalísimos pudieran 
ejercitarse por persona distinta de su titular. En la actualidad, en 
cambio, se ha llegado a admitir la posibilidad de representación 
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legal en cuanto al ejercicio de las acciones de separación o divor-
cio95.

En lo que respecta a las acciones de estado matrimonial, 
resulta interesante la Sentencia del Tribunal Constitucional de 
18 de diciembre de 2000, que constituyó un significativo viraje 
respecto de la línea tradicional de los tribunales civiles96. Justa-
mente los términos de esa evolución jurisprudencial se encuen-
tran entre el criterio que rechaza la legitimación del tutor para 
representar al incapacitado en el ejercicio de los actos de natu-
raleza personalísima y, la contraria, que admite tal posibilidad 
en ciertos casos. El punto de partida de lo que se estime opor-
tuno debe tomarse en el tenor de los artículos 81 y 86 CC que 
siguen siendo, tras la reforma operada por la Ley 15/2005 (de 8 
de Julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de separación y divorcio), suficientemente 
ambiguos a la hora de resolver la cuestión de si el tutor puede 
o no ejercitar las correspondientes acciones de separación o di-
vorcio, cuando no pueda hacerlo el cónyuge incapacitado. La 
falta de referencia a la posibilidad de que accione al tutor, el 
mismo silencio del tenor literal de los preceptos correspondien-
tes antes de la mencionada reforma, puede propiciar todas las 
posibilidades.

voy a analizar, en los términos de la jurisprudencia, algunos 
supuestos característicos de actos personalísimos97: el matrimo-

95 Evolución que, paralelamente, ha forzado la de la propia doctrina científica. 
Al respecto, vid., vgr., áLvArEZ LATA, n., “El ejercicio de acciones y derechos persona-
lísimos de la persona incapacitada (Comentario y alcance de la STC 311/2000, de 18 de 
diciembre)”, Derecho Privado y Constitución, 15/2001, p. 11, nt. 1.

96 Vid. áLvArEZ LATA, loc. cit., pp. 7 ss.

97 no me ocuparé en este momento del reconocimiento de hijos extramatrimo-
niales del incapacitado: téngase en cuenta, al respecto, lo que dispone el art. 121 CC.
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nio y las acciones matrimoniales (de separación y divorcio), y el 
testamento.

3.3.1. El matrimonio

La prestación de consentimiento matrimonial, con concien-
cia y voluntad, constituye el presupuesto fundamental de ese 
negocio jurídico de derecho de familia, pues de otro modo sería 
nulo cualquiera fuese la forma en que se hubiese celebrado (cfr. 
art. 73.-1º CC); y de la misma manera puede resultar invalidado 
el matrimonio cuando el consentimiento prestado no sea idóneo 
(cfr. art. 73.-4º y 5º CC). Para determinar la aptitud para prestar el 
consentimiento matrimonial, cuando alguno de los contrayentes 
esté afectado por deficiencias o anomalías psíquicas (habiendo 
sido, o no, incapacitado98), el art. 56 CC establece la exigencia de 
un dictamen médico.

El ius nubendi es un derecho constitucional (cfr. art. 32 CE), 
que no puede ser excluido simplemente cuando los contrayentes 
padezcan deficiencias o anomalías, sino cuando se compruebe su 
falta de capacidad para contraer matrimonio; en esta comproba-
ción el Juez encargado del registro civil no está vinculado por el 
criterio facultativo99. La presunción general de capacidad, resulta 

98 Cfr., vgr., res. Dgrn de 2 junio de 1999 (rJ 1999/10119), Fundamento de De-
recho tercero. 

99 Cfr. res. Dgrn de 1 de diciembre de 1987 (rJ 1987/9716), Fundamento de De-
recho segundo: “Pese al informe favorable de dicho Médico, aceptado por el Ministerio 
Fiscal, la Juez Encargada del registro Civil ha estimado que ambos contrayentes, aque-
jados de una oligofrenia leve, no pueden prestar el consentimiento matrimonial exigido 
por el artículo 45 del Código Civil. Ahora bien, aunque indudablemente el dictamen fa-
cultativo no es vinculante para el Encargado, si aquél ha entendido, como conclusión de 
un estudio razonado que «en la entrevista exploratoria ambos mostraron un conocimien-
to aceptable sobre lo que supone el matrimonio y sus consecuencias, y se podía apreciar 
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desvirtuada cuando el contrayente ha sido previamente incapa-
citado. Lo que, por otra parte, no impide que pueda comprobarse 
de modo específico su aptitud para contraer matrimonio100.

Principios semejantes se mantienen en diversas resolucio-
nes de la Dgrn, como las siguientes.

• res. Dgrn de 24 marzo 1994 (rJ 1994/3191)101. La pre-

un grado aceptable de voluntad como para prestar el consentimiento válido», es obvio 
que la discrepancia del Encargado, para ser legítima, ha de estar fundada en su convic-
ción sobre la falta de capacidad de los contrayentes, deducida de su apreciación y examen 
directo y personal de éstos (cfr. artículo 246 rrC)”. Fundamento de Derecho cuarto: “La 
posibilidad, en fin, de que ciertas deficiencias o anomalías psíquicas, no graves, no impi-
dan el matrimonio se desprende claramente del propio artículo 56 del Código Civil, que 
es la norma específica aplicable al caso; se halla en consonancia con la presunción general 
de capacidad de los mayores de edad para todos los actos de la vida civil (cfr. art. 322 CC) 
y con la esencia del mismo «ius nubendi», derecho fundamental de la persona reconocido 
por la Constitución (artículo 32), que no puede ser desconocido ni menoscabado más que 
en casos evidentes de falta de capacidad”.

100 Cfr. res. Dgrn de 27 de julio de 1993 (rJ 1993/6361), Fundamento de Dere-
cho segundo: “Esta cuestión de hecho (si el contrayente tiene la aptitud necesaria para prestar 
el consentimiento matrimonial) ha de resolverse a la luz de dos consideraciones. La primera 
es que se trata de una persona que por sentencia previa ha sido declarada en situación de 
incapacidad total (cfr. art. 210 CC), de modo que la presunción general de capacidad que 
ha de apreciarse respecto de todo mayor de edad (cfr. art. 322 CC) está aquí desvirtuada 
y ha de presumirse, por el contrario, que el afectado carece de aptitud para consentir 
cualquier acto jurídico. La segunda consideración es la de que si, pese a ese estado ci-
vil declarado judicialmente, todavía cabe que el contrayente afectado por deficiencias o 
anomalías psíquicas sea autorizado para contraer matrimonio, para ello es preciso que 
en el expediente previo recaiga el oportuno dictamen médico y que, a la vista de él, el 
Encargado, asistido del Secretario, se cerciore de la inexistencia de ese obstáculo legal en 
la audiencia personal, reservada y por separado, prevista por el art. 246 del reglamento 
del registro Civil”.

101 Fundamento de Derecho segundo: “Pese a la presunción general de capa-
cidad de los mayores de edad para todos los actos de la vida civil (cfr. art. 322 CC), esta 
presunción está sujeta a excepciones en las que debe comprobarse previamente la capaci-
dad natural de la persona para prestar consentimiento a un acto determinado. Así sucede 
con el matrimonio porque el artículo 56 del Código Civil, después de señalar que en el 
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sunción general de capacidad de obrar no se aplica sin más al 
matrimonio, ya que ha de comprobarse específicamente la ap-
titud (capacidad natural) para contraerlo (criterio reproducido 
en otras, como res. Dgrn de 23 octubre 1996 (rJ 1997/4483)102, 
o res. de 18 de octubre de 1999 (rJ 1999/10145)103). Lo dispues-
to en el art. 56 CC se aplica tanto a los casos de previa incapa-
citación judicial como a aquellos en los que ésta aún no se ha 
pronunciado.

• res. Dgrn de 30 de junio de 2005 (rJ 2005/7457) expo-
ne que, cuando se trata de actos personalísimos, la ineficacia de 
su realización solamente puede derivar de la falta de capacidad 
natural de la persona, ya que no pueden delegarse, ni ejecutarse 
por representación; lo dispuesto en el art. 56 CC se aplica esté 
o no incapacitado previamente el contrayente del matrimonio. 
Fundamento de Derecho cuarto: “…hay que advertir que la 
sentencia de incapacitación no podrá incluir en el ámbito o ex-

expediente previo al matrimonio en forma civil debe acreditarse por los contrayentes que 
reúnen los requisitos de capacidad establecidos en este Código, añade en su segundo pá-
rrafo que «si alguno de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalías 
psíquicas, se exigirá dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento». 
Este precepto es aplicable tanto a los casos de previa incapacitación judicial como a aque-
llos en los que ésta aún no se ha pronunciado y actualmente el dictamen ha de ser emitido 
por el Médico Forense…”.

102 Cfr. Fundamento de Derecho tercero.

103 Fundamento de Derecho tercero: “Pese a la presunción general de capacidad 
de los mayores de edad para todos los actos de la vida civil (cfr. art. 322 CC), esta presun-
ción está sujeta a excepciones en las que debe comprobarse la capacidad natural de la per-
sona para prestar consentimiento a un acto determinado. Así sucede con el matrimonio 
porque el articulo 56 del Código Civil, después de señalar que en el expediente previo al 
matrimonio en forma civil debe acreditarse por los contrayentes que reúnen los requisitos 
de capacidad establecidos en este Código, añade en su segundo párrafo que «si alguno 
de los contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalías psíquicas, se exigirá 
dictamen médico sobre su aptitud para prestar el consentimiento»”.
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tensión de la incapacitación a que se refiere el artículo 210 del 
Código civil aquellos actos jurídicos que tienen carácter perso-
nalísimo en nuestro Derecho, y que como tales no admiten ni su 
realización sustitutiva por medio de representantes legales, ni el 
complemento de capacidad a través de la asistencia o aprobación 
de un curador, de forma tal que su posible ineficacia no derivaría 
de la incapacitación formal judicialmente declarada, sino de la 
incapacidad natural del afectado, como sucede en los casos del 
reconocimiento de hijos no matrimoniales o, en particular y por 
lo que ahora interesa, en el del matrimonio, por lo que la cuestión 
hace tránsito a la valoración de las circunstancias del caso concre-
to y su afectación sobre la capacidad natural de la contrayente, a 
través del mecanismo previsto en el párrafo segundo del artículo 
56 del Código civil, que se ha de aplicar con independencia de 
que haya mediado o no una previa incapacitación judicial de la 
persona, o dicho en otros términos, incluso aunque esta incapa-
citación se haya declarado formalmente. En definitiva, ha sido 
voluntad del legislador tomar como parámetro para apreciar la 
aptitud para acceder al matrimonio de una persona el de su capa-
cidad natural para prestar de forma consciente el consentimiento 
matrimonial (vid. art. 45 CC). Así resulta del citado artículo 56 
del Código Civil que, después de señalar que en el expediente 
previo al matrimonio en forma civil debe acreditarse por los con-
trayentes que reúnen los requisitos de capacidad establecidos en 
este Código, añade en su segundo párrafo que «si alguno de los 
contrayentes estuviere afectado por deficiencias o anomalías psí-
quicas, se exigirá dictamen médico sobre su aptitud para prestar 
el consentimiento». …por lo demás, con el principio favor matri-
monii y con el carácter de derecho fundamental que presenta el 
ius nubendi (cfr. art. 32 de la Constitución) que, como ya dijera 
esta Dirección general en su resolución de 1 de diciembre de 
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1987 (rJ 1987, 9716), no puede ser desconocido ni menoscabado 
más que en casos evidentes de falta de capacidad”.

• res. Dgrn de 17 de enero de 2007 (BoE 47/2007)104. 

104 Fecha publicación: 23/02/2007. Se trata de la resolución del recurso plantea-
do contra el Auto del Juez encargado del registro civil, aprobando la celebración de un 
matrimonio. Los promotores del expediente matrimonial ya tenían un hijo en común al 
tiempo de su tramitación. La contrayente había sido previamente incapacitada de mane-
ra total, siendo sometida a patria potestad prorrogada. Justamente son los padres de la 
contrayente incapacitada los que promueven el recurso, pues el dictamen técnico faculta-
tivo ha constatado meramente un «retraso mental ligero», que a juicio del Juez Encargado 
y del Fiscal que informa el expediente no alcanzan a generar una falta de la capacidad 
natural necesaria para prestar el consentimiento matrimonial.

El propio fundamento segundo de la resolución sintetiza la cuestión jurídica: “Se 
plantea en este recurso el problema de determinar si la contrayente tiene la aptitud ne-
cesaria para prestar el consentimiento matrimonial, pues éste es un requisito imprescin-
dible del matrimonio (cfr. art. 45 C.c.), cuya falta provoca la nulidad del enlace (cfr. art. 
73-1 C.c.), sosteniendo el auto recurrido la efectiva existencia de tal capacidad, criterio 
impugnado por los recurrentes”.

En la solución se establece como punto de partida un recordatorio (Fundamento 
tercero): “Conocido es que el Código civil establece una presunción general de capacidad 
de los mayores de edad para todos los actos de la vida civil (cfr. art. 322 C.c.), de forma 
que sólo por sentencia judicial que contenga la declaración de incapacitación cabe enten-
der constituido tal estado (cfr. arts. 199 C.c. y 756 a 762 L.E.C.)// Ahora bien, es cierto 
que la presunción general de capacidad está sujeta a excepciones en las que debe com-
probarse previamente la capacidad natural de la persona para prestar consentimiento 
a un acto determinado. Así sucede con el matrimonio porque el artículo 56 del Código 
Civil, después de señalar que en el expediente previo al matrimonio en forma civil debe 
acreditarse por los contrayentes que reúnen los requisitos de capacidad establecidos en 
este Código, añade en su segundo párrafo que «si alguno de los contrayentes estuviere 
afectado por deficiencias o anomalías psíquicas, se exigirá dictamen médico sobre su 
aptitud para prestar el consentimiento»”. Si, como sucedió, el dictamen facultativo no 
es contrario al reconocimiento de capacidad que para contraer matrimonio tiene la in-
capacitada, queda pendiente la cuestión de si aquella capacidad queda excluída al ha-
ber sido previamente incapacitada por sentencia. A lo que responde el centro directivo 
(Fundamento cuarto): “…hay que recordar que en el matrimonio, como en cualquier otro 
negocio jurídico, se exige una real y válida voluntad no aquejada de vicios invalidantes, 
y que la voluntad matrimonial será inexistente si faltan los presupuestos psicológicos de 
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Aunque en el matrimonio, como en cualquier otro negocio ju-
rídico, se exige consentimiento y una voluntad exenta de vicios, 
sin embargo hay que considerar que las deficiencias o anomalías 
psíquicas, determinantes de la incapacitación, no constituyen 
por sí mismas impedimento para que la persona afectada por las 
mismas pueda contraer válidamente matrimonio.

3.3.2. Acciones matrimoniales

En el grupo de las sentencias que han negado la legitimación 
del tutor, basta con referir alguna tan significativa como la STS 
de 27 de febrero de 1999 (rJ1999/1418)105. Mantenía el criterio, en 
ese momento, todavía pacífico: el tutor no tiene legitimación acti-
va para entablar acciones de separación matrimonial en nombre 
del incapaz al que representa, sino solamente el propio incapaz 

la decisión interna del contrayente, y entre ellos un suficiente ejercicio de su razón. Sin 
embargo, inmediatamente hay que precisar que la solución acogida por nuestro Derecho 
vigente, en línea con los antecedentes históricos de Las Partidas y con las soluciones del 
Derecho Canónico, excluye que las deficiencias o anomalías psíquicas constituyan por sí 
mismas impedimento para que la persona afectada por las mismas pueda contraer váli-
damente matrimonio. Esta solución, que se fundamenta en la catalogación del derecho 
al matrimonio entre los derechos humanos y en su protección constitucional (vid. arts. 
32 y 53 de la Constitución), se desprende sin duda alguna de la previsión contenida en 
el artículo 171, párrafo segundo, n.º 4 del Código civil, conforme al cual la patria potes-
tad prorrogada sobre los hijos que hubieran sido incapacitados se extingue «por haber 
contraído matrimonio el incapacitado», de donde resulta «a coherentia» una inexistencia 
de incompatibilidad forzosa entre capacidad natural para contraer matrimonio e incapa-
citación judicial del contrayente// En consecuencia, hay que concluir que las anomalías 
o deficiencia psíquicas, aún cuando hayan dado lugar a una incapacitación judicial del 
sujeto afectado, sólo impiden el matrimonio si imposibilitan el consentimiento matrimo-
nial, lo cual se ha de determinar a través del dictamen médico previsto en el artículo 56 
párrafo segundo del Código civil…”.

Por todo ello, se desestima el recurso, confirmando el auto recurrido.

105 Vid. áLvArEZ LATA, loc. cit., pp. 10-11. 
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puede hacerlo; en palabras de la propia sentencia: la generalidad 
de la doctrina excluye del ámbito de la representación los negocios jurí-
dicos de Derecho de familia, dado su carácter personalísimo que requiere 
que esa declaración de voluntad emane de la persona a quien el acto va 
a afectar… especialmente, se considera inadmisible la representación 
en relación con aquellos actos que implican un cambio en el estado civil 
de las personas que sólo pueden ser decididos por aquellos cuyo estado 
civil va a resultar modificado. Sin que se considere discriminatorio 
este tratamiento, ni la consecuencia a que podría llegarse de no 
poder, ni siquiera el propio incapaz, ejercitar aquellas acciones. 
Es decir, esas consecuencias, y su diferencia con las situaciones 
en que el cónyuge que quiere separarse o divorciarse es capaz, se 
justifica con la propia situación de incapacidad. Fundamento de 
Derecho segundo: “El artículo 267 Código Civil confiere al tutor, 
con carácter general, la representación del menor o incapacitado, 
salvo para aquellos actos que pueda realizar por sí solo, ya sea 
por disposición expresa de la ley o de la sentencia de incapaci-
tación; no obstante la generalidad de esa atribución, existen de-
terminados actos que no pueden realizarse por el tutor al estar 
expresamente prohibidos, bien porque en ellos no se admita la 
representación, caso del matrimonio, o por estar prohibidos al 
incapaz por razón de su incapacidad, caso de la testamentifac-
ción (art. 663.2º del Código Civil); de otra parte, esa declaración 
general del Código Civil ha de matizarse teniendo en cuenta la 
naturaleza de la representación que exige que la declaración de 
voluntad, a partir de la cual se forma el negocio jurídico concre-
to de que se trate, sea una declaración de voluntad propia del 
representante aunque sus efectos hayan de recaer sobre el repre-
sentado, por lo que, la generalidad de la doctrina excluye del 
ámbito de la representación los negocios jurídicos de Derecho 
de familia, dado su carácter personalísimo que requiere que esa 
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declaración de voluntad emane de la persona a quien el acto va 
a afectar; especialmente, se considera inadmisible la representa-
ción en relación con aquellos actos que implican un cambio en el 
estado civil de las personas que sólo pueden ser decididos por 
aquellos cuyo estado civil va a resultar modificado. Tal es el caso, 
de las acciones civiles de separación matrimonial o divorcio en 
que, por su estimación, surge un estado civil nuevo de los cón-
yuges o ex-cónyuges sometidos a un régimen jurídico distinto de 
aquel por el que se venían rigiendo; por ello, el ejercicio de tales 
acciones sólo puede ser consecuencia de un acto de la voluntad 
del propio cónyuge a quien la ley reconoce legitimación para 
ello./ no puede entenderse que la no autorización al tutor para 
el ejercicio de estas acciones suponga una desigualdad entre los 
cónyuges, prohibida por el artículo 32.1 en relación con el artícu-
lo 14, ambos de la Constitución Española. Tiene declarado con 
reiteración el Tribunal Constitucional que no toda desigualdad 
de trato legal respecto de una determinada materia supone una 
infracción del mandato contenido en el artículo 14 Constitución 
Española, sino tan sólo aquellas desigualdades que introduzcan 
una diferencia entre situaciones que puedan considerarse igua-
les y que no ofrezcan una justificación objetiva y razonable para 
ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige que 
a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias 
jurídicas y, por tanto, veda la utilización de elementos de dife-
renciación que pueda calificar de arbitrarios o carentes de una 
fundamentación razonable (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 90/1995, de 9 de junio). En el presente caso, las consecuencias 
jurídicas diferenciadas tienen un fundamento objetivo como es 
la incapacidad declarada de uno de los cónyuges que no puede 
calificarse de arbitraria dada la trascendencia que para el estado 
civil de la persona tienen las acciones de separación y divorcio./ 
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no resulta infringido el artículo 32.2 de la Constitución ya que 
dicho precepto lo que hace es establecer un mandato dirigido al 
legislador no constitucional que le obliga a regular las materias 
en él comprendidas, estableciendo una reserva de ley, no orgáni-
ca al no estar así establecido expresamente y no afectar esta regu-
lación a derechos fundamentales de la persona; tampoco puede 
afirmarse que se infrinja el artículo 49 del Texto Constitucional 
en cuanto el mismo enumera uno de los principios rectores de la 
política social que ha de presidir la actuación de los poderes pú-
blicos y traducirse en las pertinentes disposiciones legales, a las 
cuales ha de adaptarse el amparo para el disfrute de los derechos 
que el Título Primero otorga a todos los ciudadanos”.

La gran novedad, para poder reconocer legitimación activa 
al tutor en ejercicio de acciones de estado, vino de la mano de 
la STC 311/2000, de 18 de diciembre (rTC 2000/311)106. En esta 
Sentencia, como señala áLvArEZ LATA, el principio afirmado 
con mayor rotundidad, y más generalizable, se refiere a que el no 
reconocimiento de la legitimación del tutor “conlleva la posición 
de desigualdad del cónyuge incapaz frente al capaz que vulnera 
el art. 14 CE, más aún si se atienden los arts. 32.1 y 49 CE”. En de-
finitiva, plantea “la posibilidad de que el representante legal del 
incapacitado actúe —aunque la ley no lo diga— en el ejercicio de 
derechos personalísimos, aunque ello pueda suponer una contra-
dictio in terminis. Tampoco es difícil imaginar el peligro que, los 
excesos de generalizar la representación del tutor en el ámbito 
de los derechos personalísimos, pueden conllevarse. Por lo que 
resulta conveniente tener en cuenta que la capacidad natural del 
incapaz constituye el límite a partir del cual se puede reconocer 

106 Los antecedentes de hecho pueden verse en áLvArEZ LATA, loc. cit., pp. 
8-9
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la posibilidad de su representación legal; y, correlativamente, la 
sustitución por parte del tutor puede controlarse a través de un 
triple mecanismo: la ley, el principio del interés prevalente del 
incapacitado (aunque no resulte fácil de precisar en abstracto), y 
el recurso a la autorización judicial107.

Tal vez por propia consecuencia de la autoridad del criterio 
del Tribunal Constitucional, no resulta fácil encontrar senten-
cias —de fecha posterior— del Tribunal Supremo en que vuelva 
a abordarse la cuestión. Incluso actualmente, tras las reformas 
operadas por la Ley 15/2005, que no solamente establecen un 
nuevo régimen de la separación y el divorcio, sino que acaban 
configurando un nuevo concepto de matrimonio (especialmente 
intestable, o precario) cabe plantear si la cuestión discutida afec-
ta en realidad al ejercicio de acciones de estado propiamente di-
chas. Al efecto, puede pensarse que “…lo que entra en cuestión 
es si el tutor tiene la representación del incapacitado para «exte-
riorizar» la voluntad de separación que por sí sola cambia la situ-
ación jurídica del matrimonio; y ya veremos que lo mismo puede 
decirse del divorcio. La respuesta es, por lo menos, dudosa; si el 
matrimonio sólo subsiste (o sólo subsiste en la situación jurídica 
de no separación legal) mientras no se exteriorice la voluntad en 
contrario de uno de los cónyuges, sin aludir causa alguna, lo que 
el tutor estaría haciendo al pedir la separación no sería «ejercitar 
una acción» de su representado ante la concurrencia de un su-
puesto de hecho, sino ejercitar algo que pertenece a lo que la Ex-
posición de Motivos de la Ley 15/2005 refiere al «libre desarrollo 
de la personalidad» (art. 10.1 de la CE)”108. Aunque por mi parte 

107 Cfr loc. cit., pp. 19, 21, 34 ss. 

108 Vid. MonTEro AroCA, J., et al., Separación y divorcio. Tras la Ley 15/2005, ed. 
Tirant lo Blanch, valencia, 2006 (base datos Tirant, ToL951.958).
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creo que tampoco puede dejar de considerarse que si, antes de la 
mencionada reforma, llegó a estimarse la legitimación activa del 
tutor para pedir la separación (y lo mismo cabría decir del divor-
cio), por qué no ha de ser del mismo modo en la actualidad, cu-
ando sin duda se ha rebajado un poco más la consideración ins- 
titucional del matrimonio. Si era posible lo más, legitimar al tutor 
en relación a las acciones para suspender o dirimir un tipo de 
matrimonio más estable (aunque solo fuera porque las causas de 
separación o divorcio estaban rigurosamente tasadas), ¿por qué 
no ha de serlo ahora para lo menos, en que la propia Ley facilita la 
salida o la suspension del estado matrimonial?

3.3.3. El otorgamiento de testamento

Aunque se trate de sujetos incapacitados, la privación de la 
capacidad, mediante una sentencia de incapacitación nunca po-
drá ser tan absoluta como para no conservar en cierta medida la 
capacidad de otorgar testamento en intervalo lúcido ex art. 665 
(tal como recuerda la STS 20 de mayo de 1994 (rJ 1994/3723)109). 

109 “Finalmente, el motivo cuarto plantea, al amparo del referido ordinal y con 
fundamento en el artículo 666 del Código Civil el problema de la extensión de la incapaci-
dad al orden testamentario. En efecto, en el fundamento cuarto de la sentencia de prime-
ra instancia que confirma la sentencia recurrida y que forma parte integrante del fallo por 
remisión de ésta a aquél, se manifiesta conforme al informe forense que la incapacitada 
«no tiene capacidad para testar en ninguna de las formas legalmente establecidas». Pero 
esta incapacidad de testar que define el artículo 663 núm. 2.º del Código Civil ha de inter-
pretarse, no como lo hace la representación de la recurrente, en un sentido absoluto, sino 
siempre conforme a todos los artículos conexos en obligada interpretación sistemática, 
y, teniendo en cuenta la integración normativa que en relación con el caso supone, entre 
otros, el artículo 665, respecto de los requisitos especiales del testamento en intervalos 
lúcidos, por lo que, para evitar cualquier confusión y el alcance general de la expresión 
«ninguna de las formas legalmente establecidas», se accede a la casación parcial de la 
sentencia en este punto y, con ello, se acoge parcialmente el motivo examinado” (Funda-
mento de Derecho cuarto).
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Desde este punto de partida varias son las cuestiones que, en 
cuanto a la testamentifacción, cabe examinar. Un buen reperto-
rio de las mismas, con sus soluciones, aporta la STS de 12 mayo 
de 1998 (rJ 1998\3570) que a su vez recoge (como también lo 
hace la STS de 27 de junio de 2005 (rJ 2005/9688) la doctrina de 
la STS de 27 enero 1998 (rJ 1998/394). Fundamento de Derecho 
segundo, de aquélla: “Es causa de incapacidad para testar el no 
hallarse en su cabal juicio (artículo 663, 2.º, Código civil) al tiem-
po de otorgar testamento (artículos 664 y 666 del Código civil); la 
cuestión referente al estado mental del testador tiene naturaleza 
de hecho y su apreciación corresponde a la Sala de instancia, dice 
literalmente la sentencia de 27 noviembre 1995 (rJ 1995/8717), 
con abundante cita de sentencias anteriores. En el presente caso, 
claramente las Sentencias de instancia han afirmado que no se 
ha aprobado la incapacidad mental de la testadora. En este tema, 
es interesante reproducir el completo resumen de la doctrina ju-
risprudencial que se contiene en la Sentencia de 27 enero 1998 
(rJ 1998/394): a) que la incapacidad o afección mental ha de ser 
grave, hasta el extremo de hacer desaparecer la personalidad psí-
quica en la vida de relación de quien la padece, con exclusión de 
la conciencia de sus propios actos (Sentencia de 25 abril 1959 [rJ 
1959/1974]); b) no bastando apoyarla en simples presunciones 
o indirectas conjeturas, siendo un ir contra los preceptos regula-
dores de la testamentifacción y la jurisprudencia el declarar nulo 
un testamento por circunstancias de carácter moral o social, na-
cidas de hechos anteriores o posteriores al acto del otorgamiento, 
por ser un principio de derecho que la voluntad del hombre es 
mudable hasta la muerte (Sentencia de 25 octubre 1928); c) que 
ni la enfermedad ni la demencia obstan al libre ejercicio de la 
facultad de testar cuando el enfermo mantiene o recobra la in-
tegridad de sus facultades intelectuales o el demente tiene un 
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momento lúcido (Sentencia de 18 abril 1916); d) que son circuns-
tancias insuficientes para establecer la incapacidad: 1) la edad 
senil del testador, «pues es insuficiente para considerarle incapaz 
el hecho de tratarse de un anciano decrépito y achacoso..., ni el 
Derecho ni la Medicina consienten que por el solo hecho de lle-
gar la senilidad, equivalente a la senectud o ancianidad se haya 
de considerar demente, pues la inherencia a ésta de un estado 
de demencia, requiere especial declaración para ser fundamento 
de situaciones de derecho (Sentencia de 25 noviembre 1928); 2) 
que el otorgante se encuentre aquejado de graves padecimientos 
físicos, pues ello no supone incapacidad si éstos no afectan a su 
estado mental con eficacia bastante para constituirle en ente pri-
vado de razón (Sentencia de 25 octubre 1928); 3) no obsta a que 
se aprecie la capacidad para testar que el testador padezca una 
enfermedad neurasténica y tenga algunas extravagancias, cuan-
do el testamento se ha otorgado en estado de cabal juicio según 
testimonian el notario y los testigos (Sentencia de 28 de diciem-
bre 1918); e) la sanidad de juicio se presume en toda persona que 
no haya sido previamente incapacitada (Sentencia de 1 febrero 
1956 [rJ 1956/680]), pues a toda persona debe reputarse en su 
cabal juicio, como atributo normal del ser (Sentencia de 25 abril 
1959); de modo que, en orden al derecho de testar, la integridad 
mental indispensable constituye una presunción «iuris tantum» 
que obliga a estimar que concurre en el testador capacidad plena 
y que sólo puede destruirse por una prueba en contrario «evi-
dente y completa» (Sentencias de 8 mayo 1922 y 3 febrero 1951 
[rJ 1951/352]), «muy cumplida y convincente» (Sentencias de 10 
abril 1944 [rJ 1944/533] y 16 febrero 1945 [ rJ 1945/138 ]), «de 
fuerza inequívoca» (Sentencias de 20 febrero 1975 [rJ 1975/661]), 
cualquiera que sean las últimas anomalías y evolución de la en-
fermedad, aún en estado latente en el sujeto (Sentencia de 25 abril 
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1959), pues ante la dificultad de conocer dónde acaba la razón y 
se inicia la locura, la ley requiere y consagra la jurisprudencia 
que la incapacidad que se atribuya a un testador tenga cumpli-
da demostración (23 marzo 1944 [rJ 1944/317] y 1 febrero 1956); 
f) la falta de capacidad del testador por causa de enfermedad 
mental ha de referirse forzosamente al preciso momento de ha-
cer la declaración testamentaria, y la aseveración notarial acerca 
de la capacidad del testador adquiere especial relevancia de cer-
tidumbre y por ella es preciso pasar, mientras no se demuestre 
«cumplidamente» en vía judicial su incapacidad, destruyendo 
la «enérgica presunción «iuris tantum» (Sentencias de 23 marzo 
1894; 22 enero 1913; 10 abril 1944 y 16 febrero 1945), que revela 
el acto del otorgamiento, en el que se ha llenado el requisito de 
tamizar la capacidad del testador a través de la apreciación pura-
mente subjetiva que de ella haya formado el notario (Sentencia 
de 23 marzo 1944); g) restando por añadir que la intervención de 
facultativos no es necesaria en supuestos de otorgamiento de tes-
tamento por quien no se halle judicialmente declarado incapaz, 
—lo que no implica que puedan intervenir, especialmente si el 
notario lo prefiere para asegurarse de la capacidad del otorgante 
(Sentencias de 18 abril 1916 y 16 noviembre 1918)— pues el artí-
culo 665 del Código Civil, no es aplicable al caso de quien otorga 
testamento sin estar judicialmente incapacitado (Sentencia 27 ju-
nio 1908)”.

También resulta acertadamente expositiva la STS de 29 de 
marzo de 2004 (rJ 2004/2310), cuando señala (Fundamento de 
Derecho primero): “Dijo esta Sala en la sentencia de 24 de julio 
de 1995 (rJ 1995, 5603), fundamento jurídico primero: «es doc-
trina pacífica de esta Sala la que declara que la circunstancia de 
haberse cumplido todas las formalidades legales no impide que 
pueda declararse nulo el testamento, si se prueba que el testador 
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no tenía completa su facultad mental o volitiva (sentencias 21-6-
1969 [rJ 1969, 3573], 8-3-1972 [rJ 1972, 1091], etc.). Y agotando 
la doctrina jurisprudencial en esta materia, debemos señalar: a) 
Que la capacidad mental del testador se presume mientras no se 
destruya por prueba en contrario; b) Que la apreciación de esta 
capacidad ha de ser hecha con referencia al momento mismo del 
otorgamiento; c) Que la afirmación hecha por el notario de la 
capacidad del testador, puede ser destruida por ulteriores prue-
bas, demostrativas de que en el acto de testar no se hallaba el 
otorgante en su cabal juicio, pero requiriéndose que estas prue-
bas sean muy cumplidas y convincentes, ya que la aseveración 
notarial reviste especial relevancia de certidumbre; y d) Que por 
ser una cuestión de hecho, la relativa a la sanidad del juicio del 
testador, su apreciación corresponde a la Sala de instancia» (rJ 
1995, 5603). Se insiste en la doctrina de esta Sala en que las prue-
bas contrarias a la aseveración notarial de capacidad han de ser 
muy cumplidas y convincentes, y estas circunstancias no se dan 
en modo alguno en el recurso…”.

A propósito de la interpretación del art. 663.-2º CC (que 
debe relacionarse con lo dispuesto en los art. 664, 665 CC), hay 
interesante jurisprudencia sobre cómo debe entenderse la noción 
de “cabal juicio”110. Con frecuencia se alude al trámite de apre-
ciación de capacidad del testador, por parte del notario, pero ¿de 
qué se trata exactamente? resume góMEZ TABoADA, la apre-
ciación de la capacidad consiste en dos cosas: comprobar que el 
otorgante esté en su sano juicio, “en sus cabales”, y cerciorarse 
de si es consciente de los efectos jurídicos del negocio que va 

110 Vid. CALvo vIDAL, F. M., "El testamento del declarado judicialmente inca-
paz: el artículo 665 y su reforma por Ley 30/1991, de 20 de diciembre", Estudios de derecho 
civil: homenaje al profesor Francisco Javier Serrano García (coord. por T. F. TorrES gArCíA), 
2004, pp. 159-192.
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a celebrar. Los medios con que cuenta, al efecto, el notario no 
dejan de resultar un tanto subjetivos: “con su sentido común 
y con su experiencia —tanto personal como profesional—. En 
efecto, el notario no es un técnico, como podría serlo el médico 
o el psicólogo. Se debe fiar, sin más de su propio criterio. Esta 
regla, no obstante, tiene alguna excepción: en efecto, el artículo 
665 CC…, exige la opinión favorable de dos facultativos. Sin em-
bargo su ámbito de aplicación es limitadísimo: tiene que tratarse 
de un testamento; de un otorgante que haya sido judicialmente 
incapacitado; y que la sentencia de incapacitación no contenga 
pronunciamiento respecto a la capacidad de testar”. Y la conse-
cuencia del juicio del notario, sobre la capacidad o no del otor-
gante, constituye una presunción, por más que sea desvirtuable 
mediante prueba contraria (sin perjuicio de la responsabilidad 
en que, en tal caso, puede incurrir el fedatario)111.

La contradicción de aquella presunción iuris tantum, a tenor 
de la jurisprudencia, debe ser “cumplida, evidente y completa”; 
sin olvidar que, por el principio de favor testamenti, no bastará la 
simple duda sobre la capacidad del testador al tiempo de otor-

111 góMEZ TABoADA, J., "Capacidad del otorgante y vicios del consentimien-
to: breves consideraciones desde la perspectiva notarial", Boletín de Información del Mi-
nisterio de Justicia, nº 2009/2006, pp. 1106 y 1111 ss. En realidad se refiere a la capacidad 
exigida para los negocios jurídicos en general, no sólo específicamente para el testamen-
tario.

El autor comparte la opinión que cita de MArTín CALEro (cfr. nt. 20): no puede 
haber una indagación de la capacidad más útil que la que se haga en relación a cada 
caso concreto, “debe prevalecer una consideración social, que poco tiene que ver con 
el dictamen médico de que concurra o no una enfermedad mental o una determinada 
discapacidad psíquica”.

La comprobación de que el otorgante está en sus cabales, propone realizarla cer-
ciorándose el notario de que aquel está “situado” (cfr. p. 1112), interrogándole sobre sus 
circunstancias personales y familiares.
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garse el testamento para que pueda declararse la nulidad de su 
disposición112. La STS de 21 de noviembre de 2007 (rJ 2007/8119) 
—Fundamento de Derecho segundo, del segundo recurso de ca-
sación—, expone: “Por lo que respecta a los preceptos sobre la ca-
pacidad del testador en el momento de otorgar el testamento, es 
carga de la parte que impugna el testamento probar que se halla-
ba en su cabal juicio, y la aseveración notarial sobre su capacidad 
adquiere especial relevancia de certidumbre y por ella se ha de 
pasar, mientras no se demuestre cumplidamente en vía judicial 
su incapacidad, destruyendo la enérgica presunción iuris tantum 
que origina la susodicha aseveración notarial (sentencias de 27 
de enero [rJ 1998, 394] y 12 de mayo de 1998 [rJ 1998, 3570])//. 
La sentencia recurrida, lo mismo que la de primera instancia que 
se apeló, ha realizado un estudio de todo el material probatorio 
obrante en autos sobre la capacidad del testador, llegando a la 
conclusión de que no se hallaba en su cabal juicio en el momento 
de otorgar testamento. La recurrente no ha formulado ningún 
motivo casacional atacando dicha valoración. Esta Sala ha decla-
rado con suma reiteración que la valoración probatoria efectua-
da por la sentencia recurrida sólo puede ser combatida si se ha 
incumplido precepto legal atinente a ella, o de forma manifiesta-
mente arbitraria, o por un error de hecho patente e inequívoco”.

¿Cómo debe manifestarse esa condición —ciertamente am-
bigua— de disponer de cabal juicio, cómo se revela que un otor-
gante carece él? no hay que perder de vista que el estado de 
cabal juicio constituye una situación fáctica, pues de ello derivan 

112 Vid. SErrA roDrígUEZ, A., “La capacidad para testar y la prueba de la inca-
pacidad del testador en los testamentos abiertos”, revista de Derecho Patrimonial, 2/1999, 
Westlaw (BIB 1999/1114), con la abundante apoyatura jurisprudencial que aporta.

Entre otras sentencias a tener cuenta: cfr. STS de 7 de octubre de 1982 (rJ 1982/5545), 
24 de julio 1995 (rJ 1995/5603) y 27 noviembre 1995 (rJ 1995/8717).
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importantes consecuencias. Así lo afirma la jurisprudencia: la 
apreciación de la capacidad de testador, en el caso concreto, es 
una cuestión de hecho, sometida a la libre apreciación del juz-
gador de instancia. Para valorarla pueden tomarse en cuenta las 
pruebas periciales aportadas al litigio por las partes, e incluso 
los actos coetáneos o inmediatamente anteriores, o posteriores, 
que pongan de manifiesto el juicio para testar; ahora bien, el dic-
tamen pericial no es vinculante para el juez, ni su valoración es, 
por lo general, recurrible en casación113. Entre otras muchas, tén-
ganse en cuenta a este respecto las STS de 12 de mayo de 1998 (rJ 
1998/3570), o 31 marzo 2004 (rJ 2004/1717), que contienen a su 
vez un importante repertorio de resoluciones concordantes.

¿A qué preciso momento se debe referir la incapacidad del 
testador? Al momento en que se otorgó el testamento, tal como 

113 Vid. SErrA roDrígUEZ, loc. cit., con la jurisprudencia que cita. Debe tener-
se en cuenta con la jurisprudencia que la edad senil, por sí sola, no permite desvirtuar la 
presunción de capacidad.

Sobre la posibilidad de recurrir en casación la apreciación de capacidad, la STS de 
19 de febrero de 1996 (rJ 1996/1413): “Las pruebas periciales, según el artículo 632 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil y constante doctrina jurisprudencial (Sentencias de 20 febre-
ro 1991 [rJ 1991/1515] y 28 febrero 1992 [rJ 1992/1249], entre otras), son de estimación 
discrecional según las reglas de la sana crítica, hasta el punto de que los jueces pueden 
prescindir de las mismas (Sentencias de 31 marzo 1967 [rJ 1967/1747] y 10 febrero 1994 
[rJ 1994/848]). El desacierto de estas pruebas admite la censura casacional, no en cuanto 
a la prueba misma y sí respecto a su valoración, mediante denuncia de las normas de 
hermenéutica contenidas en los artículos 1281 a 1289 del Código Civil… En esta línea 
de razonamiento cabe ser impugnadas cuando las conclusiones valorativas a que llega 
el Tribunal de instancia contradicen abiertamente la racionalidad, conculcando las más 
elementales directrices de la lógica (Sentencias de 25 noviembre 1991 [rJ 1991/8481], 10 
julio 1992 [rJ 1992/6275], 10 marzo y 7 noviembre 1994 [rJ 1994/1735 y rJ 1994/8379], 
3 abril 1995 [rJ 1995/2929] y 17 mayo 1995 [rJ 1995/3925]), o no guardan la debida co-
herencia (Sentencia de 28 abril 1993 [rJ 1993/2953]), o se presentan contradictorias las 
conclusiones obtenidas (Sentencia de 11 octubre 1994 [rJ 1994/7478])”. Fundamento de 
Derecho segundo.
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dispone el art. 666 CC, y corrobora una uniforme jurispruden-
cia114.

¿Qué eficacia tiene, sobre un acto de otorgamiento anterior, 
la posterior incapacitación del testador? La incapacitación no 
provoca necesariamente la ineficacia de la disposición testamen-
taria precedente. Ahora bien, la declaración judicial de incapaci-
dad puede constituir un indicio más que razonable de la falta de 
capacidad del testador, cuando se debe a una enfermedad mental 
que previsiblemente existía al tiempo de otorgarse el testamento, 
y concurre proximidad temporal entre ambos momentos115 (cfr. 
STS de 19 de septiembre de 1998 (rJ 1998/6399)116.

114 Vid. SErrA roDrígUEZ, loc. cit.

115 Vid. SErrA roDrígUEZ, loc. cit.

116 Fundamento de Derecho primero: “El artículo 663 del Código Civil emplea 
la expresión cabal juicio, y el 664 la explica al referirse a la enajenación mental y si bien 
aquélla no puede resultar técnicamente muy afortunada, sí resulta lo suficiente expresiva 
en cuanto autoriza una amplitud interpretativa para abarcar a todas las personas inca-
paces de gobernarse por sí mismas (artículo 200 del Código Civil). El precepto se ha de 
aplicar no sólo a quien por resolución judicial ha sido declarado incapaz (Sentencia de 22 
junio 1992 [rJ 1992/5460]), sino también a los afectados de una incapacidad de hecho su-
ficientemente demostrada, que es el caso de autos, ya que doña Salomé P. P. fue declarada 
incapaz a medio de Auto de 9 julio 1981 —posterior a la fecha del otorgamiento de su 
disposición de última voluntad—, pero la proximidad temporal también es significativa, 
en cuanto a que la anomalía mental ya existía, pues cuando se incoa el procedimiento ju-
dicial, evidentemente se parte de la concurrencia de un presencial y exteriorizado estado 
anómalo mental y no se ha de esperar a que durante el «iter» del proceso aquél tenga que 
manifestarse necesariamente. La decisión judicial que declara y confirma la situación de 
incapacidad, juega a efectos de la ineficacia de la presunción de capacidad para testar 
del artículo 662 —«favor testamenti»—, que cabe ser destruida por medio de prueba 
inequívoca, cumplida y convincente en contrario…; prueba que es de cargo, en cuanto 
excepción, de la parte que sostiene la incapacidad mental del testador en el momento del 
otorgamiento de su última voluntad (SS. 10 abril 1987 [rJ 1987/2549] y 26 septiembre 
1988 [rJ 1988/6860])”.

En el mismo sentido, resulta también interesante, entre otras muchas, la STS de 22 
de junio de 1992 (rJ 1992/5460): a partir del diagnóstico de que el testador murió a con-
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La STS de 18 de marzo de 1988 (rJ 1988/10355) compendia 
buena parte de las cuestiones que acabo de tratar: la presunción 
general de capacidad de las personas no incapacitadas, el carác-
ter iuris tantum de la apreciación de la capacidad del testador 
por parte del notario, la necesidad de prueba en contra del es-
tado de incapacidad del otorgante, la toma en consideración del 
momento del otorgamiento para juzgar la capacidad, y la falta 
de efecto retroactivo de la posterior incapacitación del testador. 
Fundamento de Derecho quinto: “En efecto, tomando como pun-
tos de partida: a) Que constituye un principio general e indiscuti-
do de derecho, consagrado por el Código Civil y confirmado por 
la doctrina de esta Sala, el de que la capacidad de las personas se 
presume siempre mientras que su incapacidad ha de ser acredi-
tada de modo evidente y completo; b) Que a tenor de lo dispues-
to en el art. 666 del Código Civil, la estimación del estado mental 
de todo testador viene referida «al tiempo de otorgar el testa-
mento»; c) Que salvo los supuestos de demencia que contempla 
el art. 665 del referido Cuerpo Legal… en los que se impone al 
notario autorizante la designación de dos facultativos para que 
reconozcan al presunto testador, en los demás y por lo tanto en 
éste, se proyecta sobre aquél y los testigos autorizantes del testa-
mento la facultad de determinar «que a su juicio, tiene el testador 
la capacidad legal necesaria para testar», que es, precisamente, 
lo acontecido en este caso (Sentencias de 22 enero 1913, 16 no-
viembre 1918, 29 diciembre 1927, 12 mayo 1962 [rJ 1962/2245], 
21 abril 1965 [rJ 1965/2282], 7 octubre 1982 [rJ 1982/5545], 21 

secuencia de la enfermedad de Czeutzfeldt-Jakob se llega a la conclusión de que ya estaba 
incapacitado al tiempo de otorgar el testamento.

Cfr. STS de 13 octubre 1990 (rJ 1990/7863): la demencia senil del testador no es su-
ficiente para atacar su capacidad al tiempo de otorgar un precedente testamento; reitera 
el principio de quien discuta la capacidad asume la carga de la prueba.
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junio 1986 [rJ 1986/3788] y 10 abril 1987 [rJ 1987/2549]); d) La 
manifestación del notario autorizante del testamento en orden 
a la capacidad testamentificadora del otorgante, dado el presti-
gio y seriedad de la institución notarial adquieren una especial 
relevancia, constituyendo una enérgica presunción «iuris tan-
tum» de aptitud, que sólo puede destruirse mediante una com-
pleta prueba en contrario (Sentencias de 8 mayo 1922, 23 marzo 
1944 [rJ 1944/317], 25 marzo 1957 [rJ 1957/1181], 16 abril 1959 
[rJ 1959/1974], 7 febrero 1967 [rJ 1967/550], 21 junio 1986 [rJ 
1986/3788] y 10 abril 1987 [rJ 1987/2549…”.
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PANoRAMA gENERAl dE lAS fIgURAS  
dE gUARdA lEgAl dE loS 

dISCAPACITAdoS INTElECTUAlES

Carlos Martínez de Aguirre
Catedrático de Derecho civil

1.  PlANTEAMIENTo: lA dISCAPACIdAd, lAS 
dISCAPACIdAdES y loS REToS qUE PlANTEAN Al 
dERECho PRIvAdo

1. Me propongo, en este trabajo, hacer una exposición glo-
bal de las figuras de guarda —ya sean de Derecho, ya de he-
cho— de los discapacitados intelectuales o psíquicos (que son 
quienes, como veremos a continuación, precisan específicamente 
de la existencia de tales mecanismos de protección). Esto quie-
re decir, en primer lugar, que el empeño en sí va a ser modes-
to y poco original: proporcionar un marco teórico en el que se 
inserten las diferentes figuras (o situaciones) de protección. Un 
segundo paso, imprescindible, es el análisis concreto de dichas 
figuras o situaciones, y de los problemas que plantean, pero esa 
labor iría mucho más allá de los límites naturales de este trabajo. 
Por otro lado, tampoco he querido hacer una introducción pu-
ramente sistemática: una enumeración de las figuras de guarda 
legal seguida de una breve descripción de su contenido, y quizá 
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de alguna de las cuestiones más actuales. Me ha parecido mas 
interesante dejarme guiar, dentro de un tono general igualmente 
descriptivo, por los principios rectores de esta materia en el De-
recho español, y también por las conclusiones que cabe extraer 
del paralalelismo de las figuras aquí estudiadas con las existen-
tes en materia de protección de menores. Creo que este plantea-
miento, cuyo riesgo (asumido) es una cierta falta de orden en la 
exposición, puede ayudar a entender mejor en el breve espacio 
que consienten estas páginas, el sistema español de figuras de 
guarda legal de los discapacitados intelectuales117.

Para aclarar algo al menos este panorama legal, creo que lo 
primero que conviene hacer es delimitar cuál va a ser exactamen-
te el objeto de mi exposición, a cuyo fin emplearé junto al Código 
civil, algunas de las leyes más recientes, que en cierta medida 
pueden servir —es verdad que con algún componente de discre-
cionalidad, rayano en la arbitrariedad—, para marcar distintos 
campos de actuación o ámbitos de protección, aunque como ya 
he advertido no se trate de ámbitos legales ni exclusivos ni ex-
cluyentes, puesto que se producen solapamientos y entrecruza-
mientos de perspectiva, que hacen más complejo el análisis. En 
todo caso, sí quiero advertir, antes de seguir adelante, que no 
voy a hacer especial hincapié en la cuestión terminológica, sino 
que emplearé habitualmente los términos usados por las leyes 

117 Todo ello, con una advertencia previa: aunque he hablado reiteradamente 
de sistema español de protección de discapacitados en general, el término “sistema” solo 
puede entenderse en sentido aproximativo, ya que la realidad legal en esta materia ado-
lece de falta de claridad, solapamientos y lagunas, de manera que hace difícil presentar 
un cuadro sistemático y ordenado, simplemente porque no existe como tal. Lo que hay es 
una pluralidad de enfoques y remedios, que se solapan confusamente, en función de las 
necesidades a que en cada caso se trata de dar solución.
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respectivas, aclarando en todo caso su significado legal118. Todo 
ello, por lo demás, insistiendo en la modestia del intento, y en 
que se trata en la mayor parte de los casos de conceptos y figuras 
ya conocidos y empleados. Pero como he dicho al principio, lo 
que me interesa ahora no es innovar, sino enmarcar.

2. Una primera cuestión es la que cabe plantear al hilo tanto 
del art. 49 CE, como del art. 1 de la Convención de la onU so-
bre los derechos de las personas con discapacidad —en adelante, 
ConUDPD—, de 13 de diciembre de 2006: ambos pueden con-
siderarse, en sus respectivas posiciones jurídicas, las normas de 
cabecera de nuestro ordenamiento en materia de protección a 
los discapacitados. De los dos preceptos lo que me interesa aho-
ra no es tanto su contenido tuitivo, cuanto la delimitación sub-
jetiva de su ámbito de aplicación: así, el art. 49 CE se refiere a 
“disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos”; por su parte, el art. 1 
ConUDPD, al hablar de personas con discapacidad, se refiere a 
“aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sen-
soriales a largo plazo”. La primera conclusión evidente (y casi pido 
perdón por enunciarla de manera expresa) es que la discapaci-
dad puede afectar a las capacidades intelectuales o mentales119, 

118 La cuestión terminológica es importante, pero no esencial: tiene un cierto 
carácter instrumental. Como escribe Jiménez Lara —“Conceptos y tipología de la dis-
capacidad. Documentos y normativas de clasificación más relevantes”, en de Lorenzo y 
Pérez Bueno, Tratado sobre discapacidad (Pamplona, Thomson Aranzadi, 2007), p. 204—, 
“el problema no es sólo ni fundamentalmente una cuestión de lenguaje, sino, sobre todo, 
de la actitud de las otras personas y de la sociedad ante las personas con discapacidad”: 
si la percepción social de la discapacidad es negativa, cualquier término que se emplee 
para designarla tendrá connotaciones peyorativas; de ahí que lo importante sea realizar 
una labor de pedagogía social que lleve a modificar esa percepción, para lo cual, efectiva-
mente, puede ser útil el empleo de términos neutrales, o carentes (al menos inicialmente) 
de tales connotaciones negativas.

119 Distintas de las discapacidades intelectuales, en sentido estricto, son los lla-
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a las capacidades sensoriales, o las capacidades físicas de una 
persona. Todas ellas interesan al Derecho, todas presentan retos 
a los que la sociedad ha de hacer frente, pero es también cierto 
que no son equiparables entre sí en muchos aspectos. Desde el 
punto de vista del Derecho privado, las que más interesan, y las 
que determinan la necesidad de disponer de determinados me-
canismos de protección, en los términos a los que me referiré más 
adelante, son las discapacidades que afectan a las posibilidades 
de participar activamente en la vida jurídica, es decir, las disca-
pacidades atinentes a la capacidad natural de autogobierno: esto 
se refiere principalmente a las discapacidades intelectuales, y en 
mucho menor grado a las discapacidades sensoriales o físicas. 
Efectivamente, el problema de un discapacitado físico, o en la 
inmensa mayoría de los casos de un discapacitado puramente 
sensorial120, no es el de tomar decisiones libres y conscientes, ju-
rídicamente eficaces, sobre su persona y su esfera de relaciones 
e intereses: son más bien problemas de eliminación de barreras, 
de accesibilidad, y en el caso de los discapacitados sensoriales, 
de la predisposición de los mecanismos que permitan el pleno 
desarrollo de una inteligencia y una voluntad cuyas potenciali-

mados trastornos de salud mental (enfermedades psiquiátricas), aunque desde el punto 
de vista jurídico privado, en la medida en que tales enfermedades puedan afectar a la 
capacidad natural de conocer y querer, pueden determinar la puesta en marcha de los 
mecanismos protectores a que más adelante me referiré (art. 200 Cc). De ahí que aunque 
en el texto me refiera a discapacitados intelectuales, buena parte de las afirmaciones que 
se hagan serán aplicables igualmente a las personas afectadas por trastornos de salud 
mental que afecten a su capacidad natural de autogobierno, o a discapacidades senso-
riales que, por sus especiales características, puedan afectar igualmente a la capacidad 
natural de conocer y querer.

120 Con todo, hay casos en los que determinadas discapacidades sensoriales 
pueden afectar a la capacidad natural de conocer y querer: es el caso, por ejemplo, de 
un sordociego profundo de nacimiento, a quien esa discapacidad sensorial en muchas 
ocasiones puede privar de su capacidad natural de discernimiento.
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dades son comparables a cualquier otra; pero justamente ése es 
el problema de los discapacitados intelectuales (y también el de 
los afectados por determinados trastornos mentales), y a eso es a 
lo que el Derecho debe dar respuesta.

3. De entre las cuestiones que la discapacidad plantea a la 
sociedad, y al Derecho, me interesa ahora detenerme en tres, y 
hacerlo desde la doble perspectiva que proporcionan tanto el De-
recho privado como la legislación más reciente:

a) En primer lugar, y es algo que ya he mencionado, en qué 
medida el discapacitado puede tomar decisiones conscientes y 
libres, en lo relativo al gobierno de su persona e intereses: para 
eso lo que es necesario es tener la llamada capacidad natural de 
conocer y querer, que es la que permite a la persona gobernarse 
por sí misma. Esto atañe a los discapacitados intelectuales, en el 
grado y con las características propias de su discapacidad; como 
se ha apuntado, en algunos casos (y mucho más antes que aho-
ra) puede afectar también a determinados discapacitados sen-
soriales, cuando esa discapacidad repercute en sus capacidades 
intelectuales. A esto se refiere, por ejemplo, el art. 200 Cc, cuando 
dispone que “son causas de incapacitación las enfermedades o defi-
ciencias persistentes de carácter físico o psíquico que impidan a la per-
sona gobernarse por sí misma”: conviene recordar que el sistema de 
limitaciones a la capacidad de obrar diseñado por la reforma del 
Código civil de 1983 se caracteriza por un alto grado de flexibi-
lidad, manifestado en primer lugar, en las causas en cuya virtud 
puede procederse a dicha limitación; la fórmula legal hace hin-
capié en el resultado (falta de capacidad de autogobierno) más 
que en una tipificación de las causas que lo producen respecto 
a las que lo único que se exige es que sean permanentes. Esta es 
también la idea que subyace en la definición de autonomía que 
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contiene el art. 2.1 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Pro-
moción de la Autonomía Personal y Atención a las personas en 
situación de dependencia (LDep.): entiende la Ley por autono-
mía “la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia iniciativa, 
decisiones personales acerca de cómo vivir de acuerdo con las normas 
y preferencias propias así como de desarrollar las actividades básicas de 
la vida diaria”.

En relación con este problema, la normativa de referencia se 
encuentra básicamente en las reglas sobre incapacitación e ins-
tituciones de guarda y protección contenidas en el Código Civil 
o en la Ley de Enjuiciamiento Civil (o en las correspondientes 
legislaciones autonómicas: en Aragón, la Ley de Derecho de la 
Persona), sin perjuicio de que otras leyes también contengan al-
gunas reglas significativas respecto a esta cuestión. naturalmen-
te, deben ser mencionadas en este momento la Ley 1/2009, de 
25 de marzo, de reforma de la Ley del registro Civil, en materia 
de incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de patri-
monios protegidos, y la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre 
protección patrimonial de las personas con discapacidad.

b) En segundo lugar, en qué medida un discapacitado puede 
realizar por sí mismo, y por sí solo, las actividades básicas de la 
vida ordinaria, así como participar plenamente, en igualdad de 
condiciones, en la vida social; todo ello puede incluir en su caso 
lo relativo a la ejecución de las decisiones adoptadas libre y cons-
cientemente en uso de su capacidad intelectual. A ello se refiere 
el art. 2.2 LDep., cuando define la dependencia como “el estado de 
carácter permanente en que se encuentran las personas que, por razones 
derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta 
o a la pérdida de autonomía física, mental, intelectual o sensorial, pre-
cisan de la atención de otra u otras personas o ayudas importantes para 
realizar actividades básicas de la vida diaria o, en el caso de las perso-
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nas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos 
para su autonomía personal”. A continuación, el art. 2.3 LDep. se 
ocupa de definir qué es lo que debe entenderse legalmente por 
actividades básicas de la vida diaria: “las tareas más elementales 
de la persona, que le permiten desenvolverse con un mínimo de auto-
nomía e independencia, tales como: el cuidado personal, las actividades 
domésticas básicas, la movilidad esencial, reconocer personas y objetos, 
orientarse, entender y ejecutar órdenes o tareas sencillas”.

Es claro que este problema puede afectar a discapacitados 
tanto físicos, como sensoriales, como psíquicos. Puesto en rela-
ción con la cuestión a la que me he referido antes, es claro tam-
bién que una persona dependiente (en este sentido legal) puede 
tener capacidad natural de autogobierno (que es lo que ocurrirá 
en la mayor parte de los casos de discapacidad física o sensorial), 
o puede no tenerla (que es lo que ocurrirá cuando la discapaci-
dad es psíquica). Si no la tiene, entonces será preciso recurrir a 
los mecanismos de respuesta legales a que me he referido sub 
a). Si tiene capacidad de autogobierno, la solución pasa por la 
disposición de ayudas personales de apoyo, y por la supresión 
de barreras de cualquier tipo que puedan impedir su plena parti-
cipación en la vida social. Esta es una de las perspectivas básicas 
de la LDep., y lo es también de la ConUDPD; es, igualmente, el 
problema que está en la base de la legislación urbanística o de las 
reglas de construcción de edificios, o de toma de decisiones en 
Comunidades de Propietarios, en materia de accesibilidad.

Es aquí donde se puede advertir un cierto solapamiento, 
que no me parece especialmente afortunado, con el problema 
enunciado sub a), en la medida en que se incluyen en la defini-
ción de dependencia los apoyos precisados por los discapacita-
dos psíquicos para su autonomía personal, lo que en realidad 
reconduce a los mecanismos de protección predispuestos en el 
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Código Civil. Por eso, quizá este pueda ser el momento oportuno 
para introducir una idea que me parece significativa, y que alude 
a la diferencia que hay, desde el punto de vista de su efectividad, 
entre las medidas de apoyo o eliminación de barreras en el caso 
de los discapacitados físicos o sensoriales, y los mecanismos de 
protección de los discapacitados psíquicos: con las primeras, lo 
que se consigue es que el resultado sea, efectivamente, una par-
ticipación personal plena, o casi plena, del discapacitado en la 
vida social, con efectiva superación personal de los obstáculos 
derivados de la discapacidad de que se trate; con las segundas, 
ello ocurre así en algunos casos, pero no en otros (y es más, en 
estos últimos nunca podrá ocurrir así): ello, en razón de la inten-
sidad de la propia discapacidad intelectual.

Quizá un ejemplo me ayude a explicarme: la construcción 
de una rampa, o la instalación de un ascensor, permite a determi-
nados discapacitados físicos acceder a lugares a los que de otra 
forma no podrían llegar: el resultado, en este caso, es que son 
ellos mismos los que llegan a esos sitios. Del mismo modo, la 
publicación de una novela en lenguaje braille permite a un disca-
pacitado visual leerla, y es él quien la lee y disfruta personalmen-
te de su contenido. Pero vayamos ahora con los discapacitados 
psíquicos, aunque sea adelantando conceptos (que por otro lado 
son sobradamente conocidos): para suplir la discapacidad inte-
lectual, los afectados por ella pueden estar sujetos bien a un régi-
men de complemento de capacidad (son ellos los que contratan, 
aunque precisen de la concurrencia de otra persona: contratan por 
sí mismos, pero no por sí solos), bien a un régimen de sustitución 
de capacidad (representación legal: es otro quien contrata en su 
nombre), en función de su propia capacidad natural —es decir, 
de la intensidad con la que su discapacidad intelectual afecta a 
su capacidad natural de autogobierno—; pues bien, si están su-
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jetos a ese régimen de complemento de capacidad —típicamente 
la curatela—, efectivamente son ellos los que contratan, aunque 
sea con la concurrencia (asistencia, diríamos más técnicamente) 
de esa otra persona; en cambio, si están sujetos a un régimen 
de sustitución de capacidad —típicamente la tutela, que entraña 
que el tutor es representante legal del tutelado—, este mecanis-
mo no permite que sea el discapacitado quien contrate, o quien 
decida contratar y otro ejecute la decisión: es otro quien toma la 
decisión y es otro quien contrata, e imputamos esa decisión y ese 
contrato al discapacitado, eso sí, en su propio beneficio: hacemos 
como que ha decidido, y como que ha contratado. Pero, con las 
matizaciones que haré más adelante, es que no puede ser de otro 
modo. Esta es una de las diferencias significativas entre los disca-
pacitados físicos y los meramente sensoriales, por un lado, y los 
discapacitados intelectuales, por otro121.

c) vamos, por fin, con la tercera de las cuestiones que he 
anunciado: se trata de la de lo que impropia pero gráficamente 
podríamos denominar cuestión financiera, o económica; siem-
pre, insisto, desde el punto de vista del Derecho Privado (lo que 
hace, por ejemplo, que no vaya a hacer más que esta mínima 

121 Esta diferencia hace que la pretensión de dar un tratamiento conjunto a es-
tos distintos tipos de incapacidad, si puede ser acertada en sus aspectos fundamentales 
(igual dignidad, iguales derechos básicos), puede ser contraproducente cuando se trata 
de establecer las medidas u objetivos concretos: así, la eliminación de barreras puede ser 
útil para discapacitados físicos o sensoriales, pero no lo es del mismo modo respecto a 
los discapacitados intelectuales, entre otras razones porque en algunos casos el problema 
no es de existencia de barreras, sino de la misma naturaleza de la discapacidad. Eso tiene 
consecuencias relevantes, por ejemplo, a la hora de interpretar las previsiones de la Co-
nUDPD, que en cierta medida incurre en el defecto denunciado —previsiones generales, 
que no diferencian entre los distintos tipos de discapacidad—, lo que exige “releer” toda 
la Convención desde la perspectiva de los discapacitados intelectuales, para adaptar sus 
previsiones a las características de dicha discapacidad.
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alusión a las ayudas económicas de carácter público contenidas 
en la LDep.). Se trata de determinar qué patrimonio hace frente a 
los gastos ocasionados por el discapacitado: y no me refiero solo 
a los ligados específicamente a su discapacidad, sino en general a 
los de su vida ordinaria, que por supuesto incluyen aquéllos. na-
turalmente, está aquí en primer lugar el patrimonio personal del 
discapacitado, pero la generación de ese patrimonio, que habi-
tualmente se realiza mediante la actividad profesional, presenta 
dificultades especiales cuando se trata de un discapacitado; para 
paliar este problema están, por ejemplo, las medidas de inserción 
laboral. Desde el punto de vista del Derecho civil, las referencias 
están constituidas tradicionalmente por las normas sobre ali-
mentos entre parientes y en su caso por las reglas sucesorias, en 
ocasiones, sobre todo en el Derecho común, marcadamente insu-
ficientes; ahora ello se ha de completar con las disposiciones con-
tenidas en la Ley Ley 41/2003, de 18 noviembre, de Protección 
patrimonial de las personas con discapacidad, especialmente en 
lo relativo al patrimonio protegido: aquí se produce ya una des-
coordinación con las reglas del Código Civil, puesto que como es 
sabido el concepto de discapacitado, a efectos de esta Ley (art. 2), 
no coincide con el de incapacitado122; dicha ley introduce además, 
como es igualmente conocido, la regulación del nuevo contrato 
de alimentos (cuyo antecedente más directo es el llamado con-
trato de vitalicio), y algunas reformas significativas en las reglas 
de derecho sucesorio. Pero también habría que mencionar aquí, 
sobre todo en relación con los mecanismos predispuestos caute-
larmente por el propio discapacitado antes de serlo, de los que 

122 En efecto, el citado art. 2 LPPD considera personas con discapacidad (que 
son las únicas en cuyo beneficio puede constituirse el patrimonio al que se refiere la ley) 
a las afectadas por una minusvalía psíquica igual o superior al 33%, sin que se exija que 
estén incapacitados judicialmente.
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habrá que hacer breve referencia, la Ley 41/2007, de 7 de diciem-
bre, que contiene la regulación de las hipotecas inversas y el se-
guro de dependencia. En este punto, no me resisto a apuntar que 
una reforma de las reglas sucesorias, introduciendo en ellas un 
nivel mayor de libertad y flexibilidad a la hora de poder decidir 
los particulares sobre el destino y organización de sus bienes post 
mortem, podría servir de cauce para solucionar razonablemente 
algunos de estos problemas: el modelo que ofrecen los Derechos 
civiles territoriales (que han inspirado claramente la reciente re-
forma del art. 831 Cc), puede ser muy útil a este propósito.

d) De todo este conjunto de cuestiones interesa básicamen-
te ahora analizar las relativas a la capacidad de obrar, o más en 
general las que son peculiares de los discapacitados intelectuales 
y se refieren a sus posibilidades de participación en la vida jurí-
dica; y hacerlo, además, no en cuanto al análisis de las causas de 
incapacitación —aunque algo habrá que decir de ellas, en más 
de un momento—, sino en cuanto a los mecanismos de guarda 
legalmente establecidos. A tal efecto, mi exposición se centrará a 
continuación, por un lado en los principios rectores del Derecho 
español en esta materia; y por otro, en algunas consideraciones 
de alcance más general, ligadas a la puesta en relación de las fi-
guras legales de guarda de menores con las de los discapacitados 
intelectuales.
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2.  loS PRINCIPIoS RECToRES dEl RégIMEN JURÍdICo 
dE lA SITUACIóN dE loS dISCAPACITAdoS 
INTElECTUAlES, EN RElACIóN CoN lA CAPACIdAd 
dE obRAR

4. La regulación de la capacidad de obrar de los discapacita-
dos intelectuales, y con ella de las figuras de guarda a que pue-
den quedar sujetos (o mejor, establecidas para su protección y en 
su beneficio), viene determinada en nuestro sistema por algunos 
principios rectores, dimanados tanto de la CE (especialmente de 
sus arts. 10 y 49) como de la ConUDPD (señaladamente, sus 
arts. 3 y 12): en este último caso, como iremos viendo, será nece-
sario adaptar las previsiones de la Convención a las peculiarida-
des de la discapacidad intelectual, que hacen que algunas de sus 
reglas deban ser releídas a la luz de dichas peculiaridades, para 
comprender su alcance y las modalidades de su aplicación en 
relación con discapacitados psíquicos. Tales principios rectores 
podrían ser los que se recogen a continuación.

5. En primer lugar, como punto de partida, la dignidad hu-
mana que corresponde a los discapacitados, igual que a quienes 
no lo son, conforme al art. 10 CE y al art. 3 a) ConUDPD. Esa 
dignidad (ser valiosos por sí mismos) depende de la naturaleza 
humana, y no de la mayor o menor capacidad en cualquier ám-
bito: no se es más digno por tener más capacidades, ni menos, 
por carecer de ellas. Y esto es predicable especialmente de los 
discapacitados intelectuales, aún los más profundos, porque la 
dignidad humana tampoco está ligada a la posibilidad de ejer-
citar autónomamente las facultades intelectuales y volitivas ca-
racterísticas del ser humano: tanta dignidad tiene un bebé, como 
un discapacitado intelectual, como una persona en plenamente 
capaz. Es más: la igual dignidad, unida a la especial debilidad 
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derivada, en los dos casos que he mencionado, de la falta de ca-
pacidad natural de conocer y querer, les hace acreedores en justi-
cia de una especial protección.

6. El segundo principio, parte del derecho de los discapaci-
tados intelectuales a participar plena y efectivamente en la vida 
social, plenitud que incluye por tanto el derecho a tomar parte 
en la vida jurídica —art. 3 c) ConUDPD—. La particularidad de 
los discapacitados intelectuales (como la de los menores de edad, 
sobre todo en los primeros años de su vida) es que permitirles 
participar por sí mismos y por sí solos en la vida jurídica, o bien 
sería impracticable (piénsese en el caso del bebé), o bien sería 
perjudicial para el menor o el discapacitado, ya que su limitada 
capacidad natural podría llevarle a tomar decisiones perjudicia-
les para ellos mismos, o a que terceras personas se aprovecha-
ran de ellos en su propio beneficio. Se trata, pues, de impedir 
que la eventual actuación (o falta de actuación) del naturalmente 
incapaz —sea menor, sea discapacitado intelectual, sea persona 
aquejada de un trastorno de salud mental—, pueda volverse en 
su contra; en palabras de goubeaux, "los derechos subjetivos, 
que constituyen ventajas concedidas a su titular, corren el riesgo 
de producir el efecto inverso, en detrimento de los más débiles. 
Es preciso evitar que, por impotencia de la voluntad, algunas 
personas dejen en abandono sus derechos, así como es necesa-
rio impedir que otras comprometan su situación por decisiones 
insensatas"123.

Para que esa participación del discapacitado intelectual en 
la vida social y jurídica pueda llevarse a efecto por un lado, 

123 goubeaux, “Les personnes”, en Traité de Droit civil (dir. ghestin, Paris, LgDJ, 
1989), p. 317.
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pero por otro no le sea perjudicial, se establecen mecanismos 
dirigidos a limitar sus posibilidades de intervención autónoma 
en la vida jurídica, así como a suplir o complementar su capa-
cidad, en función de dicha limitación; esto último, con la fina-
lidad de que las limitaciones a que se acaba de hacer referencia 
no provoquen la paralización de la vida jurídica del afectado 
por la falta de capacidad natural, con el consiguiente perjuicio 
para el mismo discapacitado): en mi opinión, ese es el sentido 
que hay que dar respecto a los discapacitados intelectuales, por 
ejemplo, al art. 12.3 ConUDPD, cuando obliga a los Estados 
partes a adoptar las medidas pertinentes para proporcionar a 
las personas con discapacidad el apoyo que puedan necesitar 
en el ejercicio de su capacidad. Pensando en el sistema español, 
ese apoyo puede consistir en el nombramiento de un curador, 
que le asista en los actos y contratos que disponga el juez, o 
el de un tutor, que le represente (o que le represente en unos 
casos, y le asista en otros); todo ello, en función del grado de 
discapacidad y de las necesidades de la persona afectada por 
dicha discapacidad.

La limitación jurídica de la capacidad de obrar del discapa-
citado psíquico, y la simultánea sujeción a un régimen de repre-
sentación o complemento de capacidad son como las dos caras 
de una misma moneda, y se dirigen a ofrecer un sistema de pro-
tección completo, con un contenido negativo (limitación de la ca-
pacidad de obrar) y otro positivo (establecimiento de un régimen 
de protección). Mediante el primero, se trata de impedir que la 
actuación de quien carece de capacidad natural pueda perjudi-
carle: si se le limita la capacidad de obrar es para evitar que tome 
decisiones perjudiciales. Mediante el contenido positivo se esta-
blecen mecanismos jurídicos dirigidos, a proteger la persona y 
bienes del discapacitado, lo que incluye la posibilidad de actuar 
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en su nombre, y la obligación de hacerlo en su beneficio: véase, 
por ejemplo, el art. 216 Cc.

Estas afirmaciones pueden volverse por pasiva, y también 
entonces la conclusión es interesante: como indicó la profesora 
gete-Alonso hace ya algunos años, "solo la necesidad de prote-
ger a determinadas personas en virtud de sus circunstancias per-
sonales, justifica la existencia de limitaciones a la capacidad y de 
situaciones de incapacitación"124. Esa es la otra cara de la moneda 
de este mismo principio.

7. En relación con lo anterior, cabe añadir otro principio rec-
tor (el cual sería ya el tercero), que es el de proporcionalidad: ha 
de existir una correspondencia razonable entre la capacidad na-
tural de conocer y querer, la limitación jurídicamente establecida 
(en función de ese dato) de la capacidad de obrar, y el régimen 
o figura de guarda que se establece para protegerles, sobre todo  
—en lo que ahora nos interesa—, por lo que respecta al sistema 
de sustitución o complemento de capacidad. Este principio en-
cuentra su fundamento constitucional en el art. 10 CE (principio 
de libre desarrollo de la personalidad), en el art. 49 CE (que obli-
ga al Estado a amparar a los discapacitados para que puedan 
disfrutar de sus derechos), y en el art. 12.4 ConUDPD (que exige 
que las medidas legales relativas al ejercicio de la capacidad de 
obrar de los discapacitados sean proporcionales y adaptadas a las 
circunstancias de la persona). Enlazando con lo que se ha dicho 
antes, cabe afirmar, esta vez con gordillo, que "la capacidad de 
obrar de las personas no es limitable en nuestro actual Derecho 
sino por causas que supongan la imposibilidad natural de actuar 

124 gete-Alonso y Calera, La nueva normativa en materia de capacidad de obrar de la 
persona (Madrid, Civitas, 1985), p. 12.
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y decidir libre y responsablemente"125; y añadir que debería ser 
en proporción a dichas causas.

Aplicado esto estrictamente a la CE, quiere decir que los 
principios de protección a los discapacitados (art. 49) y de libre 
desarrollo de la personalidad (art. 10) se complementan y, a la 
vez, se limitan mutuamente, determinando el equilibrio que 
debe encontrar la regulación civil, de forma que no caiga en una 
protección tan exacerbada que ahogue las posibilidades de desa-
rrollo de la personalidad, ni dé a éste tanta amplitud que acabe 
por establecer un régimen de protección marcadamente insufi-
ciente en perjuicio del propio discapacitado.

Llevada a su extremo, la correspondencia entre la capaci-
dad natural de autogobierno y la capacidad legal de obrar (que 
sería entonces un mero reflejo jurídico de aquélla) obligaría a 
comprobar caso por caso la capacidad natural de las personas, 
para poder determinar así, también caso por caso, su concreta 
capacidad de actuar en una determinada relación jurídica; este 
sistema es impracticable como solución general porque paraliza-
ría por completo la vida jurídica; es, sin embargo, solución que 
se adopta en relación con actos especialmente importantes, como 
el matrimonio (art. 56.II Cc), al menos en lo que respecta a dis-
capacitados intelectuales (no así con respecto al menor, en rela-
ción al cual se sigue el sistema de edad, aunque rebajando hasta 
los catorce años la frontera a partir de la que se puede contraer 
matrimonio, entonces sí con consideración judicial específica de 
la concreta capacidad). Estos efectos perjudiciales se producirían 
también, aunque en menor grado (pero con una eficacia pertur-
badora todavía considerable), si dicha necesidad de comproba-

125 gordillo Cañas, Capacidad, incapacidades y estabilidad de los contratos (Madrid, 
Tecnos, 1986), p. 47.
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ción se limitara a aquellas personas frente a las que pueden sur-
gir razonablemente dudas acerca de su capacidad natural por 
razón de su edad, de su desarrollo psicobiológico, de su forma-
ción, o de la presencia de alteraciones mentales. De ahí que como 
regla la limitación de la capacidad de obrar se ligue bien a un 
hecho fácilmente constatable (la edad), bien en nuestro sistema a 
una declaración judicial (la incapacitación, o en la terminología 
anunciada por la ley 1/2009, la modificación de la capacidad de 
obrar, o ya puestos, en terminología que me resulta más grata, la 
adecuación o adaptación de la capacidad de obrar)126, que tiene 
en cuenta la intensidad de la discapacidad, y la capacidad real de 
autogobierno para establecer tanto el régimen de guarda a que 

126 Conviene hacer ahora algunas reflexiones acerca de la terminología emplea-
da y de su significado real. El término que utilizan tanto el Código Civil (arts. 199 y ss.) 
como la Ley de Enjuiciamiento Civil es el de incapacitación, y el de incapacitados para 
las personas que han visto limitada su capacidad de obrar. Estas palabras tienen alguna 
connotación negativa, puesto que parecen transmitir la idea de que el incapacitado ha que-
dado totalmente despojado de su capacidad de obrar. Sin embargo, la realidad no es esa: 
nuestro sistema de limitación de la capacidad de obrar se caracteriza por la flexibilidad 
con la que regula tanto las causas (a lo que ya me he referido más arriba) como la exten-
sión y límites de la incapacitación: es el juez quien debe establecer, en función de las cir-
cunstancias de cada persona, qué actos puede realizar por sí solo, cuáles con asistencia de 
un tutor o curador, o cuales no puede realizar, y debe entonces hacerlos en su nombre un 
tutor; solo en el caso de la incapacitación máxima el discapacitado intelectual ha quedado 
privado totalmente de su capacidad de obrar (ello, por entender que carece de capacidad 
natural de autogobierno, como ocurre en los supuestos más severos de discapacidad in-
telectual), y por tanto ha sido incapacitado en el sentido más radical del término, que no 
es su significado legal; en cambio, cuando un discapacitado es sometido a curatela en 
relación con determinados actos, aunque legalmente ha sido incapacitado, en realidad 
no se ha visto privado de su capacidad de obrar, que le ha sido limitada (en realidad, 
adaptada a su capacidad natural). A partir de ahí, resulta excesivo obtener conclusiones 
que vayan más allá de la conveniencia de un cambio terminológico como los propuestos 
en el texto, y desemboquen en la desaparición de los mecanismos judiciales de limitación 
de la capacidad de obrar —conclusiones muchas veces derivadas exclusivamente de las 
connotaciones peyorativas del término incapacitación—. 
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queda sujeto el discapacitado, como la extensión y los límites de 
la propia incapacitación (art. 760 Lec); de esta manera, se posi-
bilita un alto nivel de adecuación entre la capacidad natural del 
discapacitado, y su capacidad legal de obrar, aunque la rigidez 
de las figuras de guarda haga perder algo de flexibilidad al siste-
ma. Pero sobre la declaración judicial volveré inmediatamente, al 
hilo del cuarto y último de los principios rectores.

8. Sentado que el reconocimiento de capacidad de obrar a 
quien tiene suficiente capacidad natural de conocer y querer es 
manifestación destacada del principio constitucional de libre 
desarrollo de la personalidad, de ahí se deriva (y por eso podría-
mos decir que este principio rector tiene el carácter de principio 
derivado, si se me permite acudir a esa terminología) que la li-
mitación de la capacidad de obrar debe estar sujeta a cautelas 
dirigidas a asegurar que solo se produce cuando es proceden-
te, y en beneficio del propio sujeto cuya capacidad de obrar se 
ve limitada; de esas premisas no resulta, en cambio, que deban 
desaparecer unas limitaciones cuyo sentido último es, precisa-
mente, la protección y el beneficio del propio discapacitado. Eso 
se traduce, en nuestro sistema, por un lado en el principio de 
legalidad (las causas y consecuencias de esas limitaciones deben 
estar establecidas por ley ordinaria), y por otro en la necesidad 
de intervención judicial en el establecimiento de tales limitacio-
nes. De este modo, la declaración judicial se basa no en razones 
meramente funcionales (seguridad del tráfico, conveniencia de 
fijar el contenido y límites de la limitación de la capacidad de 
obrar, determinación de la figura de guarda legal), sino sobre 
todo en la necesidad de garantizar que nadie va a ver limitada 
injustificada o arbitrariamente su capacidad de obrar. En este 
sentido, el art. 12 ConUDPD dispone que “los Estados Partes ase-
gurarán que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad 
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jurídica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para im-
pedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en mate-
ria de derechos humanos”, y más adelante hace expresa referencia 
a que esas salvaguardias “estén sujetas a exámenes periódicos por 
parte de una autoridad o un órgano judicial competente, independiente 
e imparcial”.

Esta necesidad de establecer sistemas de control indepen-
dientes e imparciales de las limitaciones de la capacidad de obrar, 
plantea un nuevo problema de equilibrio entre las garantías fija-
das a tal efecto, y la rigidez y lentitud en los procedimientos de 
modificación de la capacidad de obrar que puedan derivar de 
la existencia de esas garantías: la rigidez, la lentitud y la com-
plejidad de tales procedimientos desincentivan que se acuda a 
ellos, y tiene como consecuencia, si no necesariamente la radical 
desprotección del discapacitado psíquico, sí la proliferación de 
situaciones de guarda de hecho, y la consiguiente conveniencia, 
cuando no necesidad, de regular esas situaciones. regulación 
que no es fácil, por las dificultades inherentes a todo intento de 
regular situaciones de hecho sin convertirlas en figuras de De-
recho (y baste aquí remitirse, en dos campos bien distantes, a 
la posesión, o a las parejas de hecho). Como es sabido, la toma 
en consideración legal de la guarda de hecho se produce con la 
reforma del Cc de 1983. Marca un paso más la existencia de una 
cierta tendencia legislativa a juridificar la guarda de hecho, por 
ejemplo mediante la atribución al guardador de una limitada re-
presentación legal del sujeto a ella (es el caso del art. 145 LArD-
Pers., que incorpora mecanismos de control de su actuación)127, 

127 La atribución ope legis de funciones de representación al guardador de hecho 
equivale a admitir la limitación de la capacidad de obrar de un discapacitado, pero sin 
sujetar el establecimiento de esa limitación a control judicial: en efecto, el guardador de 
hecho podrá realizar en nombre del discapacitado determinados actos, lo que supone la 
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de la atribución judicial de funciones tutelares al guardador de 
hecho de la proyectada regulación catalana (art.225-3 del Ante-
proyecto), o de la legitimación del guardador de hecho para ob-
tener de los organismos públicos la información jurídica y econó-
mica de relevancia patrimonial y contable que resulte de interés 
para el ejercicio de sus funciones, hecha por la DA Única de la 
Ley 1/2009, de 25 de marzo.

3.  PoSIbIlIdAdES y lÍMITES dE UNA CoNSIdERACIóN 
CoNJUNTA dE lA SITUACIóN dE MENoRES E 
INCAPACES ANTE El dERECho CIvIl

3.1.  eL paraLeLismo entre La situación deL menor y La de Los 
discapacitados inteLectuaLes

9. En varias ocasiones a lo largo de la exposición precedente 
me he referido no solo a la situación de los discapacitados psí-
quicos, sino también a la de los menores de edad. Efectivamen-
te, entre ambas situaciones hay puntos de contacto importantes, 
que permiten una cierta aproximación recíproca. Destacan, entre 
esos puntos de contacto, la ausencia total o parcial, en ambos 
casos, de capacidad natural de conocer y querer; la importancia 
del principio del respeto al libre desarrollo de la personalidad, 
como límite y modalizador de ese contenido; la necesidad de te-

presencia de un factor de heteronomía que afecta a la capacidad de obrar del guardado 
de hecho (es el guardador el que decide por él, y en su nombre, con eficacia jurídica). Es 
verdad que ello ocurre limitadamente, y que se somete la actuación del guardador a un 
cierto control externo (en el caso aragonés, de la Junta de Parientes), pero siempre pre-
senta el perfil delicado de haber quedado limitada la capacidad de obrar de una persona 
sin control judicial previo: desde este punto de vista, la previsión del art. 225-3.2 del An-
teproyecto catalán parece más adecuada, en la medida en que prevé, al menos en algunos 
casos, la asunción de funciones tutelares por decisión judicial, lo que implica la existencia 
de ese control judicial a que acabo de referirme.
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ner en cuenta el principio de seguridad del tráfico para orientar, 
también, el mencionado contenido; o las líneas maestras del con-
tenido legal de esa protección en nuestro sistema.

Esta proximidad entre las dos situaciones es todavía mayor 
si reparamos en algunos aspectos del contenido positivo de dicha 
protección; es decir, referidos a los mecanismos de guarda, asis-
tencia y representación de menores e incapaces. Tras las reformas 
del Código civil de 1981 y 1983, parece claro que se ha producido 
un más que notable acercamiento entre las figuras previstas para 
sustituir o complementar la incapacidad (o capacidad limitada), 
y, en su caso, atender al cuidado de la persona y bienes de los me-
nores, y las dispuestas con las mismas finalidades respecto a los 
incapaces. Ello es así hasta el punto de que se ha podido hablar, 
con razón, de una cierta "fungibilidad institucional" de tales fi-
guras (Casanovas Mussons)128. En efecto, la introducción en 1981 
de la patria potestad prorrogada o rehabilitada como mecanismo 
apto para la representación y protección de determinados inca-
paces, permite extender el alcance de la patria potestad más allá 
de lo que hasta entonces aparecía como su ámbito natural de ac-
tuación, limitado a la minoría de edad del hijo in potestate. A par-
tir de ahí, resulta que el menor, dependiendo de sus circunstan-
cias personales, podrá estar sometido, bien a la patria potestad, 
bien a la tutela; y, del mismo modo, el mayor incapacitado podría 
verse sometido, también en función de sus circunstancias perso-
nales, bien a la tutela (que incluye el caso de tutela prorrogada: 
art. 278 Cc), bien a la patria potestad prorrogada o rehabilitada. 
De esta forma —en palabras nuevamente de Casanovas129— "se 

128 Casanovas Mussons, “La contribución de la curatela al concepto de la perso-
nalidad civil restringida”, RJC 1985, p. 96.

129 Op. et loc. cit.
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confería a la institución protectora (patria potestad, tutela) un 
carácter accidental respecto a la causa de la incapacidad; permi-
tió prescindir (a estos efectos generales, más allá del contenido 
concreto) del hecho de que la intensidad máxima venga deter-
minada por la minoría de edad o por la incapacitación". Por otro 
lado, la introducción de la curatela en la reforma de 1983 tiene 
un efecto similar respecto al grado o intensidad mínima de la 
incapacitación (régimen de asistencia o complemento de la ca-
pacidad), en la medida en que, dependiendo nuevamente de sus 
circunstancias personales, el menor emancipado puede ver com-
plementada su capacidad mediante la asistencia de sus padres o 
de un curador (arts. 286 y 323 Cc); y el mayor de edad sometido a 
curatela puede verse asistido, bien por sus padres (en función de 
curadores), o bien por personas diferentes de ellos (art. 291 Cc, 
en relación con el art. 234 Cc).

Este acusado paralelismo (e intercambiabilidad, en el sen-
tido indicado) entre las instituciones de asistencia y guarda de 
menores e incapacitados, obedece a una clara aproximación tam-
bién en cuanto a las estructuras básicas conforme a las que se 
organizan los estatutos jurídicos respectivos, en lo que se refiere 
a la afectación de la capacidad de obrar: en ambos supuestos se 
conocen situaciones de incapacidad máxima (vgr., la del recién 
nacido, o la del incapacitado plenamente), que determinan el so-
metimiento a un régimen de sustitución (patria potestad o tutela); 
y situaciones de incapacidad mínima —o de limitación mínima 
de la capacidad de obrar, si se quiere— (vgr., la del menor eman-
cipado, o la del incapacitado limitadamente), que determinan el 
sometimiento a un régimen de asistencia (asistencia paterna o 
curatela). Ambas, también, conocen grados intermedios de ca-
pacidad de obrar entre esas intensidades máxima y mínima. En 
cambio, no creo que deba incluirse entre estas figuras de guarda 
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la del administrador del patrimonio protegido, quien es repre-
sentante legal del discapacitado pero únicamente con respecto a 
los bienes que integran ese patrimonio: no le incumbe, por tan-
to, la toma de decisiones sobre la persona del discapacitado, ni 
sobre el resto de su patrimonio; el resultado, sobre todo cuando 
concurren, además, un tutor de la persona con un tutor de los 
bienes, es un aumento de la complejidad, y la necesidad de arbi-
trar mecanismos de coordinación en la toma de decisiones, y de 
solución de los eventuales conflictos130.

Por lo demás, la perspectiva que adopta el Código civil en 
su regulación de estas instituciones de protección hace hincapié 
fundamentalmente en el aspecto patrimonial, y presupone que 
el menor o el incapacitado son titulares de su propio patrimonio: 
de ahí la preocupación por los temas relativos a la capacidad de 
obrar, o los controles a que queda sometida la actuación del tu-
tor, que introducen rigideces muy notables en el funcionamien-
to de la tutela; todo ello se ve con mucha mayor claridad en el 
caso de la curatela, cuyas carencias en lo relativo a la protección 
de la persona del discapacitado son prácticamente totales. Con 
todo, desde 1983 se ha comenzado lo que cabría denominar un 
giro personalista en las instituciones de guarda, que comienzan 
a preocuparse, aunque sea mínimamente y sin excesiva eficacia, 
de los aspectos más personales, como hace el vigente art. 269 Cc, 
que obliga al tutor a procurar alimentos al incapacitado (pero sin 
que esté claro si esa obligación incluye la de prestar alimentos a 
costa de su propio patrimonio), así como a promover la adquisi-

130 Cabría mencionar, por ejemplo, los problemas relativos a la determinación de 
cuál de los dos patrimonios, el protegido o el personal del discapacitado, va a hacer frente 
a qué gastos, y en su caso a quien corresponde decidir los gastos que han de efectuarse, 
lo que puede provocar más de un conflicto entre el tutor personal, el de los bienes, y el 
administrador del patrimonio protegido.
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ción o recuperación de su capacidad, y su mejor inserción en la 
sociedad.

3.2.  Las diferencias entre La situación de Los menores y La de 
Los discapacitados inteLectuaLes

10. Frente a estas consideraciones, es preciso también re-
saltar las diferencias entre la situación de los menores y de los 
discapacitados psíquicos, tanto desde el punto de vista material, 
como en cuanto a los respectivos tratamientos jurídicos. Estas di-
ferencias pueden servir también para hilvanar algunas reflexio-
nes sobre la configuración legal del sistema de protección de los 
discapacitados intelectuales.

Desde el punto de vista material goubeaux131 ha señalado 
las siguientes diferencias entre uno y otro caso, a las que añadiré 
yo sus repercusiones jurídicas:

i) La universalidad de la situación del menor, como etapa 
por la que pasa todo ser humano, frente al carácter minoritario 
de las situaciones de discapacidad psíquica en mayores de edad: 
eso quiere decir que en el primer caso no es precisa ni declaración 
especial ni control judicial de la limitación de la capacidad, pues-
to que la ley puede abordar el fenómeno con la misma univer-
salidad con la que se produce. Frente a ello, resalta la amplitud 
y diversidad de las causas que pueden motivar la discapacidad 
psíquica —lo cual encuentra su reflejo jurídico en la amplitud 
con que el art. 200 Cc describe las causas de incapacitación: “son 
causas de incapacitación las enfermedades o deficiencias persistentes de 
carácter físico o psíquico que impidan a la persona gobernarse por sí 
misma”—, así como la flexibilidad de contenidos posibles de la 

131 “Les personnes” cit., p. 435.
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limitación de la capacidad de obrar (pero no tanto de las figuras 
de protección), de acuerdo con el art. 760.1 Lec., que caracterizan 
a nuestro Derecho común.

ii) La homogeneidad, en general, de las etapas y grados del 
desarrollo humano, que son propias de la edad, frente a la di-
versidad de las discapacidades psíquicas: eso permite resolver el 
problema de la determinación de la concreta capacidad de obrar 
del menor empleando el cómputo de la edad, ligada convencio-
nalmente a la progresiva maduración de las facultades intelec-
tuales y volitivas del ser humano, sin necesidad de realizar com-
probaciones personalizadas del nivel de capacidad personal de 
autogobierno. Permite también establecer un sistema general de 
progresiva adquisición de la capacidad de obrar en función de la 
edad, al modo, por ejemplo, del vigente Derecho aragonés. nada 
de ello parece posible en relación con los discapacitados intelec-
tuales, en los que la adecuación de la capacidad legal de obrar a 
la capacidad natural de conocer y querer no puede hacerse me-
diante categorías generales (como el recurso a la edad en relación 
con los menores), sino mediante la comprobación personalizada 
de esa capacidad natural, en el marco de un procedimiento judi-
cial individualizado.

iii) La temporalidad del estado del menor, que tiende por 
su propia naturaleza hacía la obtención de la plena capacidad, 
frente a la persistencia que caracteriza a muchas discapacidades 
intelectuales; a lo que añadiría yo en este momento el carácter 
cíclico (pero igualmente persistente) de algunas discapacidades, 
o el carácter progresivo —en el sentido de progresiva pérdida de 
la capacidad natural de autogobierno— de otras: eso quiere decir 
que si en el caso del menor de edad un tratamiento homogéneo 
puede tener sentido (siempre que no adolezca de la rigidez que 
caracteriza al sistema del Código civil), en lo relativo al régimen 
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jurídico de la situación de los discapacitados psíquicos la regla 
debe ser la flexibilidad, y en la medida de lo posible la adecua-
ción de la respuesta jurídica a su capacidad real.

iv) Junto a estos datos proporcionados por goubeaux, quie-
ro referirme ahora a otro, que es el aumento del número de disca-
pacitados psíquicos como consecuencia de patologías ligadas a la 
vejez, consecuencia a su vez del aumento de la esperanza de vida 
experimentado por nuestra sociedad en los últimos decenios; no 
es, sin embargo, etapa de paso obligado para todos los seres hu-
manos a partir de una edad determinada, en lo que se diferencia 
de la situación del menor de edad. Desde el punto de vista jurí-
dico, esto tiene relevancia en varios sentidos: en primer lugar, en 
cuanto es una situación, si no evitable, sí previsible, lo que per-
mite que sea el propio sujeto, cuando todavía está en pleno uso 
de sus facultades intelectuales, quien organice preventivamente 
lo relativo al cuidado de su persona y bienes, y a la asistencia 
o representación, o quien predisponga mecanismos —tempora-
les o definitivos— para cuando la discapacidad se manifieste: la  
autonomía de la voluntad de este tipo de discapacitados psíqui-
cos debe tener un papel relevante en la determinación del siste-
ma de protección a que va a quedar sujeto (y enlaza nuevamente 
con el principio de libre desarrollo de la personalidad a que me 
he referido más arriba).

Estas consideraciones se plasman ya en figuras como las si-
guientes:

1) Los llamados poderes preventivos, previstos precisamen-
te para el caso de incapacidad y que no se extinguen con la in-
capacitación del poderdante (art. 1732.II Cc, introducido por la 
LPPD): recordemos que de acuerdo con el citado precepto, “el 
mandato se extinguirá, también, por la incapacitación sobrevenida del 
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mandante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuación 
o el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante 
apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos, el mandato 
podrá terminar por resolución judicial dictada al constituirse el orga-
nismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor”. En este punto 
sigue habiendo, con todo, cuestiones que ajustar o resolver, como 
lo demuestra la rDgrn de 26 de febrero de 2009, que deniega 
el acceso al registro civil de los poderes preventivos otorgados 
al amparo de la ley aragonesa (la cual prevé expresamente su 
indicación en la inscripción de nacimiento, al menos en la inter-
pretación que parece más razonable del art. 97 LDPers.132).

Los poderes preventivos se han visto afectados ahora, en lo 
que se refiere a su reflejo en el registro civil, por la Ley 1/2009, 
que a pesar de todo deja flecos sin resolver: en efecto, el nuevo 
art. 46 ter LrC prevé que el notario autorizante notifique al re-
gistro Civil en que conste inscrito el nacimiento del poderdante, 
las escrituras de mandato o de otra relación o situación jurídica 
de la que se derivara la atribución de apoderamiento a favor de 
cualquier persona para el caso de incapacidad del poderdante; 
no aclara, sin embargo, la publicidad que debe darse a dicha in-
formación, ni el tipo de asiento que en su caso habría de recibir-
la.

2) La autotutela, que permite a una persona designar al tu-
tor, o más en general configurar el régimen de guarda al que va a 
quedar sujeto en caso de incapacidad (art. 223 Cc, fruto también 
de la LPPD: “asimismo, cualquier persona con la capacidad de obrar 

132 Conforme a dicho precepto, “los documentos públicos a los que se refieren los 
artículos anteriores se comunicarán de oficio por el Notario autorizante al Registro civil, para su 
indicación en la inscripción de nacimiento del interesado”. Entre tales documentos públicos el 
art. 95.1 incluye el otorgamiento de un mandato que no se extinga por la incapacidad o 
incapacitación del otorgante.
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suficiente, en previsión de ser incapacitada judicialmente en el futuro, 
podrá en documento público notarial adoptar cualquier disposición re-
lativa a su propia persona o bienes, incluida la designación de tutor”). 
También la Ley 1/2009 introduce una alusión a la autotutela en 
el nuevo art. 46 bis LrC133.

3) Se puede mencionar aquí, también, las previsiones con-
tenidas en la anteproyectada reforma catalana acerca de la rela-
tivamente novedosa (en nuestro sistema) figura de la asistencia 
(art. 226 del Atp. en sus diversos números): se trata de una suerte 
de curador cuyas funciones van más allá de la mera asistencia 
en la realización de actos o contratos, y pueden extenderse hasta 
el cuidado de la persona y la administración de su patrimonio, 
siempre bajo control judicial.

Por otro lado, todas estas figuras no tienen por qué emplear-
se únicamente en relación con las discapacidades vinculadas a la 
tercera edad, sino en cualquier caso de discapacidad psíquica al 
que puedan aplicarse (por ejemplo, en algunos casos de discapa-
cidades de carácter cíclico): aquí cobrará especial importancia el 
juicio acerca de la capacidad real de una persona cuando realiza 
alguna de las previsiones a que acabo de hacer referencia.

Se trata, entonces, de la puesta a punto de nuevas figuras 
y mecanismos que por un lado den juego a la autonomía de la 

133 De acuerdo con dicho precepto, “los encargados de los Registros Civiles Munici-
pales extenderán por duplicado las inscripciones marginales de la Sección I sobre las modificacio-
nes judiciales de capacidad, así como las inscripciones de la Sección IV sobre constitución y modi-
ficación de organismos tutelares, prórroga o rehabilitación de la patria potestad, medidas judiciales 
sobre guarda o administración de presuntos incapaces o menores no sujetos a patria potestad, 
vigilancia o control de tales cargos, documentos públicos de autotutela, y las de constitución de pa-
trimonio protegido y de designación y modificación de administradores de patrimonios protegidos, 
uno de cuyos ejemplares será remitido al Registro Civil Central para su extensión en el «Libro de 
Incapacitaciones, cargos tutelares y administradores de Patrimonios Protegidos»”
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voluntad, y por otro permitan la flexibilización, personalización 
y agilización del sistema. Y se trata también de la adaptación y 
flexibilización de las figuras ya existentes.

En este mismo ámbito, hay una diferencia importante en 
cuanto al marco familiar de referencia: mientras el menor se in-
serta habitualmente, desde su nacimiento, en un marco familiar 
preparado para acogerle y volcado en atenderle, el anciano se 
encuentra crecientemente desinsertado de su propio marco fami-
liar, dependiendo de otros núcleos familiares que no son estricta-
mente el suyo (y que están orientados, a su vez, hacia sus propios 
descendientes), y muchas veces no preparados para hacer frente 
a las necesidades de la tercera edad (y más cuando conlleva dis-
capacidad), incluso contando con la mejor voluntad. Los siste-
mas de apoyo son, en este punto, imprescindibles.

11. Como he apuntado más arriba, el paralelismo entre las 
figuras de guarda de menores y de discapacitados se rompe en 
1987, cuando mediante la ley 21/1987 de 11 de noviembre, se 
introduce en nuestro ordenamiento civil un nuevo modelo de 
protección de menores, que he denominado como funcional o 
asistencial, frente al modelo institucional (patria potestad, tutela, 
curatela) que hemos examinado hasta el momento134: se trata de 
un conjunto de medidas destinadas específicamente a la protec-
ción del menor, en razón de sus más urgentes necesidades de 
atención y cuidados; medidas inicialmente no extensibles a los 
discapacitados. Me refiero, básicamente, al desamparo, la tutela 
administrativa, la guarda administrativa y el acogimiento, a las 

134 Sobre los modelos funcional e institucional de protección de menores, vid. 
Martínez de Aguirre, “La protección jurídico-civil de la persona por razón de la menor 
edad”, ADC 1992, pp. 1463 y ss. 
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que hay que añadir la adopción en su función de protección de 
menores: todas ellas diseñan un ámbito jurídico de protección 
de menores, que no ha encontrado, hasta fechas muy recientes, 
y solo parcialmente, correspondencia en relación con los incapa-
citados.

Sin embargo, el éxito de esas medidas de protección (pese 
a las deficiencias técnicas que han motivado sucesivas reformas 
en 1996 y 2008, y que justificarían todavía algunas otras, sobre 
todo en relación con la adopción), ha provocado la importación 
de algunas de esas figuras que he calificado como asistenciales, 
al ámbito de la protección de los discapacitados psíquicos:

i) Es lo que ha ocurrido, en primer lugar, con el desamparo 
y la tutela administrativa, ahora acogidos para los discapacita-
dos, como es sabido, en el art. 239.III Cc, redactado con técnica 
ciertamente deficiente: “la entidad pública a la que en el respectivo 
territorio esté encomendada la tutela de los incapaces cuando ningu-
na de las personas recogidas en el artículo 234 sea nombrado tutor, 
asumirá por ministerio de la ley la tutela del incapaz o cuando éste 
se encuentre en situación de desamparo. Se considera situación de 
desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento 
o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes que le incum-
ben de conformidad con las leyes, cuando éstos queden privados de la 
necesaria asistencia moral o material”. no es esta la ocasión para 
realizar un análisis detallado de las cuestiones relacionadas con 
esta tutela de las entidades pública; baste por ahora resaltar la 
insuficiencia de la norma, entre otras razones porque, a diferen-
cia del desamparo y la tutela administrativa de menores (que 
cuando se introdujeron en la reforma de 1987, lo hicieron en el 
marco de un sistema ciertamente complejo, acompañados de 
otras figuras protectoras que las complementaban: y aún así re-
sultaron insuficientes), en este caso la única regla importada del 
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modelo funcional o asistencial de protección de menores es la 
relativa a esas dos figuras (desamparo y tutela adminisrativa), 
que quedan, por así decir, descontextualizadas, y separadas ar-
tificiosamente del sistema del que eran una pieza más: funda-
mental, pero solo una pieza, en sí misma insuficiente. Como ha 
escrito Pérez álvarez135, “a la vista de la insuficiente regulación 
legal otorgada a la tutela administrativa de los incapaces, cabe 
afirmar que —al igual que sucedió en su día cuando la tute-
la administrativa de los menores en desamparo fue instaura-
da— la reforma se ha limitado a sentar los presupuestos de un 
sistema de control administrativo respecto de la protección de 
los incapaces, relegando —en espera de una futura regulación 
legal— la determinación de los cauces arbitrados para hacer 
efectivo el sistema que instaura”.

ii) otra figura importada y adaptada, con cambios relevan-
tes, al sistema de protección de los discapacitados, no solo psí-
quicos (y en realidad, no solo discapacitados), es el acogimiento 
de mayores de edad, regulado para el Derecho catalán por las 
leyes Ley 22/2000, de 29 diciembre, de Acogida de Personas Ma-
yores de Cataluña (acogimientos convencionales privados, cuya 
referencia más próxima en el Derecho común sería el ya men-
cionado contrato de alimentos), y 11/2001, de 13 julio, de Acogi-
da Familiar para Personas Mayores de Cataluña (acogimientos 
como servicio social).

En este punto, quizá podría ser aprovechable, con las debi-
das adaptaciones, la experiencia de los acogimientos permanen-
tes de menores con funciones tutelares judicialmente acordadas 
(art. 173 bis.3º Cc): las adaptaciones de este acogimiento al caso 

135 Pérez álvarez, en Martínez de Aguirre (coord.), De Pablo y Pérez álvarez, 
Curso de Derecho civil IV. Derecho de Familia (2ª ed., Madrid, Colex, 2008), p. 418.
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de los discapacitados intelectuales podrían referirse a la atribu-
ción a este acogimiento de funciones tanto tutelares como curate-
lares (si se me permite el neologismo); a que podría ser familiar o 
no; a que podría acordarse a cargo de personas físicas o jurídicas 
(y éstas, a su vez, públicas o privadas); y a que podrían ser retri-
buidos o no.

Aprovecho la mención que acabo de hacer a la posibilidad 
de que las personas jurídicas puedan ser acogedoras, para aludir, 
aunque sea brevemente, a la que fue una de las novedades que 
se ha demostrado más fructífera y es a la vez más prometedora 
de entre las introducidas mediante la reforma del Cc de 1983: me 
refiero a la posibilidad de que sean tutoras personas jurídicas. La 
experiencia habida desde entonces justifica que se flexibilicen al 
máximo las posibilidades de que personas jurídicas puedan des-
empeñar cualquiera de las figuras de guarda legal, siempre con 
los debidos controles para evitar abusos. Como digo, es una de 
las novedades que se han revelado más eficaces, y que por tanto 
convendría potenciar, y mejorar su regulación. En efecto, las per-
sonas jurídicas tutoras, cada vez más abundantes, hacen frente 
a su función con una normativa que las alude casi por casuali-
dad, y está pensada para una tutela desempeñada por personas 
físicas, normalmente familiares del tutelado. Especial relevan-
cia tienen en este punto las fundaciones tutelares, que muchas 
veces actúan con independencia de si sus usuarios han sido o 
no discapacitados; además tales fundaciones prestan su apoyo 
también a las personas físicas titulares de instituciones de guar-
da, de manera que sus actividades van más allá de la asunción 
de funciones tutelares. Proporcionar el marco legal adecuado a 
estas realidades aque han demostrado tener una enorme eficacia 
es uno de los retos más inmediatos de nuestro sistema de protec-
ción de menores.
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iii) Por otra parte, pienso que podría ser aprovechable bue-
na parte de lo que se ha teorizado, y se aplica diariamente, acerca 
de la capacidad de los menores para realizar los actos ordinarios 
de la vida corriente, incluyendo la celebración de contratos y la 
realización de gastos admitidos por el uso: así como no es dudo-
sa la validez de tales actos o contratos, parece que tampoco debe-
ría serlo en el caso de los discapacitados psíquicos, siempre que 
tengan, naturalmente, un mínimo de discernimiento, y que su 
actuación se desenvuelva dentro de los límites admitidos por el 
uso para esa capacidad de discernimiento: que un discapacitado 
psíquico, incluso sujeto a tutela, pueda realizar actos comunes 
de la vida ordinaria acordes a su capacidad natural, y de escaso 
valor económico parece que debería estar fuera de toda duda.

iv) Por último, en este denso resumen, el art. 5.2 LPPD uti-
liza la idea de gastos ordinarios (aunque ahora sí pueden ser de 
valor relevante) para sujetarlos a un régimen de autorización es-
pecial, menos exigente: así, al disponer por un lado que la auto-
rización judicial al administrador del patrimonio protegido no 
es necesaria cuando el beneficiario tenga capacidad de obrar su-
ficiente (párrafo II), y por otro, al establecer que “en todo caso, y 
en consonancia con la finalidad propia de los patrimonios protegidos de 
satisfacción de las necesidades vitales de sus titulares, con los mismos 
bienes y derechos en él integrados, así como con sus frutos, productos y 
rendimientos, no se considerarán actos de disposición el gasto de dinero 
y el consumo de bienes fungibles integrados en el patrimonio protegi-
do, cuando se hagan para atender las necesidades vitales de la persona 
beneficiaria”.

12. Es ya el momento de finalizar esta excesivamente densa 
exposición. Al hilo de las cuestiones expuestas han ido saliendo 
las diferentes figuras de protección, pero no puedo evitar la sen-
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sación de que lo han hecho un poco (o un mucho) desordenada-
mente, y siempre de forma superficial: es más lo que falta, que 
lo que he podido decir. Confío, al menos, en que haya servido 
para enmarcar esas figuras en el sistema al que responden, y para 
poner de relieve su relación con los principios básicos que rigen 
esta materia, y algunas de sus peculiaridades, así como apuntar 
algunas líneas de actuación que podrían contribuir a mejorar el 
tratamiento jurídico de la situación de los discapacitados intelec-
tuales.
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lA SENTENCIA dE INCAPACITACIóN: 
PoSIblES CoNTENIdoS

regina garcimartín Montero
Profesora Titular de Derecho Procesal

Es imperativo legal en nuestro ordenamiento que la inca-
pacidad de una persona se declare por sentencia (artículo 199 
Código Civil). Se pretende así que esta limitación en la capacidad 
de la persona venga avalada por las garantías que ofrece el pro-
ceso previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) 
para la incapacitación (artículos 756 a 763). Es más, el legislador 
lo ha configurado como uno de los procesos sobre materias no 
dispositivas, regulados en el Título Primero del Libro Iv de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, para los que el legislador prevé el 
refuerzo de determinadas garantías: intervención del Ministerio 
Fiscal (artículo 749), limitación en el poder de disposición de las 
partes (artículo 751), amplias facultades del juez en materia de 
prueba (artículo 752), etc.

La sentencia presenta en este caso ciertas peculiaridades 
que deben ser analizadas, hasta tal punto que el legislador dedi-
ca un artículo (el 760) de la ley procesal civil para regularla. no 
agota esta norma todas las cuestiones que plantea la sentencia 
que recae en el proceso de incapacitación y que son merecedoras 
de estudio, sino que tanto el Código Civil como la jurisprudencia 
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en esta materia nos ayudan a comprender la compleja casuística 
que se presenta en los procesos de este tipo.

1.  NATURAlEzA dE lA SENTENCIA dE 
INCAPACITACIóN

La sentencia de incapacitación constituye uno de los supues-
tos paradigmáticos de pronunciamiento de carácter constitutivo. 
Efectivamente, es la sentencia la que produce el cambio en la si-
tuación jurídica de la persona cuya incapacitación se solicita, de 
tal modo que lo que produce la modificación en la capacidad de 
obrar del sujeto es precisamente la propia sentencia de incapaci-
tación.

Esta naturaleza de la sentencia va a tener repercusiones en 
la mayoría de las cuestiones que son objeto de análisis en este 
trabajo: producción de efectos ex nunc, improcedencia de pedir 
la ejecución de la sentencia al no contener pronunciamientos 
de condena, imposibilidad de solicitar la ejecución provisional, 
etc.

El carácter constitutivo de la sentencia de incapacitación im-
plica también que la incapacidad jurídica se desliga de la situa-
ción de incapacidad natural, de tal modo que una persona hasta 
que no haya sido declarada incapaz mantiene la plena capaci-
dad de obrar —aunque naturalmente no la tenga— y del mismo 
modo, si tras la declaración de incapacidad por un órgano ju-
dicial la persona recupera toda o parte de su capacidad natural 
dicha situación no tiene ninguna repercusión jurídica hasta que 
no haya una nueva resolución judicial que así lo establezca. Y, 
por supuesto, de nuevo en este caso será la sentencia de modifi-
cación del alcance de la incapacitación (o de reintegración de la 
capacidad en su caso) la que opere el cambio.
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Así como se señala el carácter constitutivo de la sentencia es-
timatoria de la incapacitación, se suele del mismo modo afirmar 
que la sentencia que desestima la pretensión de incapacidad es de 
carácter meramente declarativo, en la medida en que se limita a 
constatar la situación jurídica existente cuando se ejercita la preten-
sión, sin que se produzca ninguna modificación de la realidad136.

2.  CoNTENIdoS dE lA SENTENCIA dE 
INCAPACITACIóN

El artículo 760.1 LEC establece un elenco de lo que se con-
sidera que han de ser los posibles contenidos de la sentencia de 
incapacitación; así, hace referencia este artículo a la extensión y 
los límites de la incapacidad, el régimen de tutela o guarda al 
que haya de quedar sometido el incapaz así como la necesidad 
de internamiento. A pesar de la enumeración legal, no agota esta 
norma todos los posibles contenidos de la sentencia de incapaci-
tación, como veremos a continuación.

En todo caso, en la medida en que nos encontramos ante un 
proceso especial, la posible acumulación de acciones en este pro-
ceso está prohibida por lo dispuesto en el artículo 73.1.2º LEC, 
que impide que puedan acumularse acciones que, por su natu-
raleza, deban ventilarse en juicios de diferente tipo. Por tanto, 
cualquier pretensión que el legislador no reconozca como propia 
del proceso de incapacitación ha de ser objeto de otro proceso. 
no cabría, por ejemplo, acumular a un proceso de incapacita-
ción, la petición de nulidad de un contrato alegando la falta de 
capacidad natural del presunto incapaz.

136 vid. el completo análisis que al efecto realiza CALDErón CUADrADo, 
Pía, Tutela civil declarativa (De la acción a la sentencia de pura declaración), Tirant lo Blanch, 
valencia, 2008. pp. 525 y ss.
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2.1. La decLaración de incapacidad y su aLcance

La declaración de incapacidad constituye el contenido prin-
cipal de la sentencia de incapacitación y algunos de los pronun-
ciamientos que debe adoptar el juez quedan supeditados a lo que 
se decida sobre la capacidad del sujeto.

El artículo 760.1 LEC establece con carácter imperativo que 
la sentencia que declare la incapacitación “determinará la ex-
tensión y los límites de ésta”. El juez, por tanto, deberá siempre 
atemperar el pronunciamiento sobre la incapacitación y señalar 
cuál es su alcance.

En este sentido, una sentencia que declara la incapacitación 
pero no sus límites puede considerarse viciada por incompleta 
y, por supuesto, no cabe extraer de la falta de pronunciamiento 
judicial sobre la extensión de la incapacitación conclusiones que 
nos inclinen a optar por la incapacitación total o por la parcial.

Aunque se ha sostenido que la sentencia así dictada es sus-
ceptible de ser impugnada137, lo cierto es que cabe también acudir 
a un remedio previsto en la LEC: el complemento de sentencias 
previsto en el artículo 215 que permite solicitar al juez, sin nece-
sidad de interponer un recurso, que complete la sentencia que 
adoleciere de alguna omisión.

El juez, a la hora de graduar la incapacitación ha de esta-
blecer por tanto si ésta es total o parcial; no impone la LEC que 
se usen esos términos, pero son esos los dos posibles pronuncia-
mientos que encontramos en la jurisprudencia.

La opción más severa desde el punto de vista en la limita-

137 gArCíA-LUBén BArTHE, Paloma, El proceso de incapacitación por enfermeda-
des o deficiencias físicas o psíquicas, Madrid, Ed. Colex, 1999, p. 163.
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ción de la capacidad de obrar es el pronunciamiento de incapa-
citación total. no obstante, aún en estos casos hay que tener en 
cuenta que el Código Civil señala que hay determinadas actua-
ciones a las cuales no se puede extender la incapacitación138; se 
trata de actos personalísimos como el matrimonio (artículo 56), 
el reconocimiento de hijos extramatrimoniales (artículo 121) o la 
capacidad de testar (artículos 663 y 665)139. En la misma línea, el 
artículo 3.1.b de la Ley orgánica del régimen Electoral general 
dispone que la privación del incapaz de ejercer el derecho de su-
fragio ha de ser indicada de forma específica en la sentencia de 
incapacitación; requiere, por tanto, un pronunciamiento específi-
co en la sentencia para privar al incapaz del derecho de sufragio 
que, por otra parte, no siempre se da en la práctica.

Cuando el juez declara la incapacidad parcial, la sentencia 
sigue estando incompleta en tanto el juez no establezca en qué 
medida va a quedar mermada la capacidad de obrar del inca-
paz.

Es abundante la casuística en torno a las enfermedades que 

138 véase al respecto el análisis que realiza PArrA LUCán sobre los supues-
tos más conflictivos en torno a las actuaciones que puede llevar a cabo válidamente el 
incapacitado: contrato de trabajo, integridad física, etc. vvAA, Curso de Derecho Civil, t. I, 
Madrid, Ed. Colex, 2008, pp. 447 y ss y Comentarios al Código Civil, Barcelona, J. M. Bosch, 
2000, pp. 1719 y ss.

139 La regulación que contiene el artículo 665 del Código Civil sobre la referencia 
a la capacidad de testar en la sentencia de incapacitación es polémica porque ofrece cier-
tas dudas, ya que de los términos utilizados por el legislador no se deduce con claridad 
si se aplica a los casos en que el interesado quedará privado de la capacidad de testar o a 
aquellos en que se mantiene: “Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no 
contenga pronunciamiento pretenda otorgar testamento, el notario designará dos facul-
tativos que previamente le reconozcan y no lo autorizará sino cuando éstos respondan de 
su capacidad”. Sobre la crítica a cada una de las posibles interpretaciones vid. LACrUZ 
BErDEJo, J. L. y otros, Elementos de Derecho Civil, t. V Sucesiones, Ed. Dykinson, Madrid, 
2007, pp. 163 y ss.
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pueden dar lugar a una declaración de incapacidad parcial; así, 
a título de ejemplo, encontramos en la jurisprudencia casos ta-
les como pérdida de facultades como consecuencia de la edad140, 
supuestos de inteligencia límite141, esquizofrenia paranoide142, 
sordomudez unida a una instrucción deficiente143 o trastorno 
psicótico144.

El juez, a la vista de las pruebas que se hayan practicado en 
el proceso tendrá que tomar una decisión sobre las actuaciones 
que a su juicio el incapaz puede realizar por sí mismo y especi-
ficarlas en la sentencia. El juez puede optar tanto por enumera-
ciones positivas: decir qué actuaciones puede realizar el incapaz 
por sí mismo o a la inversa: indicar cuáles no puede realizar sin 
representación o asistencia.

SAnCHo gArgALLo considera adecuado que, en aras de 
la seguridad jurídica, se eviten en estos casos listas exhaustivas 
de actuaciones, en la medida en que pueden dar lugar a dudas, 
siendo preferible que los actos a los que haga referencia el órgano 
judicial sean genéricos: actos de disposición, etc145.

140 STS de 16 de septiembre de 1999 (rA 6938) y SAP de Málaga de 24 de marzo 
de 2004 (rA 128265).

141 SAP de Castellón de 11 de febrero de 2005 (rA 369).

142 STS de 16 de diciembre de 2005 (rA 2297).

143 SAP de Asturias de 11 de octubre de 2006 (rA 1866). En este caso, a mi juicio, 
es dudosa la concurrencia del supuesto de hecho de la incapacitación; en la medida en 
que la enfermedad por sí misma no constituye aquí causa suficiente de incapacitación, 
ni siquiera parcial, si no fuera unida a una instrucción muy deficiente, sin embargo, el 
artículo 200 CC hace referencia únicamente a la enfermedad como supuesto de hecho 
de la incapacitación sin ponderar la posible concurrencia de otras circunstancias, como 
aprecia la sentencia.

144 SAP de Barcelona de 15 de marzo de 1007 (rA 125648).

145 SAnCHo gArgALLo, Ignacio, “Comentario al artículo 760 LEC”, Comenta-
rios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (t. III), Barcelona, Ed. Iurgium, 2000, p. 3347.
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Es frecuente encontrar en la jurisprudencia supuestos en los 
que se limita la capacidad del incapacitado parcialmente para 
actos de disposición del patrimonio146, actos de disposición, ena-
jenación y gravamen de bienes inmuebles147, o también es común 
encontrar remisiones a la necesidad de actuar con representación 
o asistencia sólo para aquellos actos para los que el 271 CC prevé 
que el tutor ha de pedir autorización judicial148. no obstante, en 
ocasiones las decisiones judiciales realizan enumeraciones mu-
cho más detalladas de las actuaciones en las que se impone la 
representación o asistencia del incapaz149.

Un supuesto peculiar de incapacidad parcial es aquel que 
se produce en las enfermedades cíclicas en las que los periodos 
de lucidez se van alternando en el tiempo con otros en los que el 
enfermo carece de la capacidad natural de obrar.

no hay ningún obstáculo desde el punto de vista legal, para 
declarar en estos casos la incapacidad. Aunque la situación de 
incapacidad que se da en el sujeto no sea permanente, lo impor-
tante es que lo permanente sea la enfermedad, sin que sea un 

146 STS de 16 de septiembre de 1999 (rA 6938).

147 SAP de Barcelona de 15 de marzo de 1007 (rA 125648).

148 SAP de Pontevedra de 16 de diciembre de 2005 (rA 2297), SAP de Asturias 
de 11 de octubre de 2006 (rA 1866).

149 Es el caso de la sentencia de instancia confirmada por la SAP de Castellón 11 
de febrero de 2005 (rA 369) que establece la asistencia de curador “para tomar decisiones 
en cuestiones de especial trascendencia y en concreto en lo relativos a todos los actos de 
enajenación, gravamen y disposición en general de bienes inmuebles, establecimientos 
mercantiles o industriales, objetos preciosos o valores mobiliarios, renunciar derechos, 
transigir y someter a arbitraje cuestiones en las que estuviere interesado, realizar par-
ticiones de herencia o divisiones de cosa común, así como entablar cualquier clase de 
acciones civiles, cesión de bienes en arrendamiento, celebración de contratos bancarios y 
préstamos, disposición de bienes a título gratuito y cualesquiera otras de entidad jurídica 
similar”.
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obstáculo el hecho de que los sus síntomas se manifiesten espo-
rádicamente, siempre y cuando en los momentos agudos o crí-
ticos de la enfermedad la persona no pueda gobernarse por sí 
misma150.

El principal problema que plantean las enfermedades cícli-
cas no es tanto si pueden dar lugar a la incapacitación legal, que 
obviamente sí, sino cuál es la figura jurídica que mejor se adecua 
a la situación del enfermo.

En un plano puramente teórico nos encontraríamos ante un 
supuesto de incapacidad parcial, si bien no se trata de un su-
puesto en que la incapacidad esté limitada de manera constante 
en el tiempo sino que la parcialidad en estos casos es temporal: 
se alternan periodos de plenas facultades con otros de privación 
—a veces absoluta— de las mismas.

En estos casos, adecuar la situación de incapacidad a los 
momentos en que el enfermo no puede gobernarse por sí mismo 
parece poco viable. Es cierto que en estos supuestos la situación 
de incapacidad de la persona está limitada a determinados pe-
riodos o momentos, pero es imposible establecer a priori en la 
sentencia cuáles son. Si el juez estableciera en la resolución ju-
dicial una limitación que vaya ligada al curso de la enfermedad, 
requeriría dejar en manos de futuras decisiones la determinación 
de si el enfermo se halla en un periodo crítico de su enfermedad 
o no y por tanto si actúa con capacidad legal o no. Son evidentes 
los gravísimos problemas de seguridad jurídica que se podrían 
ocasionar al desconocer los terceros si el interesado se encuentra 
en un momento de incapacidad.

150 STS de 10 de febrero de 1986 (rA 520). vid. PArrA LUCán, Mª ángeles, 
Comentarios al Código Civil, cit., pp. 1666 y 1667.
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Por los inconvenientes señalados, parece oportuno en es-
tos casos optar por un régimen que se ajuste a la situación en la 
que se halla el sujeto en los momentos de crisis de la enferme-
dad —lo que a menudo implica la declaración de incapacidad 
total—, pero sometiendo al incapaz a un régimen de guarda lo 
menos severo posible para que pueda tener las máximas posi-
bilidades de actuar por sí mismo, en los momentos en que su 
enfermedad lo permita151.

Conviene señalar, en lo que respecta a los posibles pro-
nunciamientos sobre incapacidad total o parcial que el órgano 
judicial no queda atado a una eventual precisión que, en este 
sentido, hayan realizado las partes. Habitualmente la preten-
sión que sustancian los contendientes es de incapacitación, sin 
hacer petición expresa de incapacitación parcial, pero incluso 
aunque así fuera, el juez es libre de conceder la incapacitación 
en la medida y extensión que considere oportuno y resulte de 
las pruebas152.

Los únicos límites que vinculan al órgano judicial son los 
que derivan del ámbito objetivo de este juicio, por ese motivo, sí 
que incurriría en incongruencia el juez que declare, por ejemplo, 
la prodigalidad, habiéndose solicitado la incapacitación, puesto 

151 Esta es la solución ofrecida por la STS de 10 de febrero de 1986 (rA 520) y 
que ha merecido opiniones favorables en el ámbito doctrinal. vid. BErCovITZ roDrí-
gUEZ-CAno, r., “La incapacitación de personas afectadas por enfermedades mentales 
crónicas de origen cíclico”, Poder Judicial, 1986, p. 109 y MArTínEZ DE AgUIrrE Y 
ALDAZ, C., “En torno a la enfermedad mental fásica como causa de incapacitación. ré-
gimen y consecuencias”, Anuario de Derecho Civil, 1987, p. 723.

152 gArCíA Y gArCíA-SoTUCA, Francisco Javier, “Comentario al artículo 760 
LEC”, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil (t. II), Elcano (navarra), Ed. Aranzadi, 
2001, p. 771, rIvES SEvA, José María, Procesos sobre capacidad de las personas, 2009, Ed. La 
Ley, Las rozas (Madrid), p. 56 y CHIMEno CAno, Marta, Incapacitación, tutela e interna-
miento del enfermo mental, Cizur Menor, Ed. Aranzadi, 2004, p. 93.
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que la declaración de prodigalidad no es objeto del proceso de 
incapacitación153.

2.2. otros pronunciamientos de carácter materiaL

Siendo la declaración de incapacitación el contenido prin-
cipal de la sentencia de incapacitación, y ya tenga ésta carácter 
total o parcial, la Ley permite que al proceso de incapacitación 
se añadan otras pretensiones, si bien, como ya he señalado, por 
el carácter especial de este proceso serán sólo las expresamente 
permitidas en la Ley.

Comenzando por el que posiblemente es el más importante 
de los pronunciamientos accesorios, la sentencia de incapacita-
ción puede incluir la designación de tutor. La práctica en este 
sentido ha sufrido un cambio en los últimos años en virtud de lo 
dispuesto en la actual ley procesal civil.

Con anterioridad a la promulgación en el año 2000 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, la jurisprudencia solía establecer con 
carácter general, la necesidad de acudir a un expediente de juris-
dicción voluntaria para el nombramiento de tutor, considerando 
un supuesto de incongruencia aquellos casos en los que el órga-
no judicial, en la propia sentencia de incapacitación, procedía al 
nombramiento de tutor154.

En la actualidad la posibilidad de nombramiento de un tu-

153 Así lo considera la STS de 10 de febrero de 1986 (rA 520).

154 vid. SSTS de 27 de enero de 1998 (rA 552) y de 31 de enero de 2003 (rA 2034). 
También es el caso de la STS de 22 de julio de 1993 (rA 6277), si bien en este supuesto, a 
pesar de que reconoce que está incurriendo en un vicio de incongruencia, el propio Tribu-
nal Supremo nombra el tutor teniendo en cuenta razones de economía procesal, el retraso 
que ha sufrido ya el proceso y la urgencia de proceder a dicho nombramiento.
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tor por parte del juez que conoce del proceso de incapacitación 
y en la propia sentencia que pone fin a este proceso vendría ava-
lada por lo establecido en el artículo 760 LEC: “(…) si el tribunal 
accede a la solicitud, la sentencia que declare la incapacitación 
o la prodigalidad nombrará a la persona o personas, que, con 
arreglo a la Ley, hayan de asistir o representar al incapaz o velar 
por él”.

Ahora bien, no parece que el nombramiento de tutor en este 
momento sea preceptivo si tenemos en cuenta lo señalado en el 
artículo anterior. Efectivamente, el artículo 759 LEC, regulador 
de las pruebas de necesaria práctica en el proceso de incapacita-
ción referidas al nombramiento de tutor, comienza con el inciso: 
“Cuando se hubiera solicitado en la demanda de incapacitación 
el nombramiento de la persona o personas que hayan de asistir o 
representar al incapaz y velar por él (…)”. Queda, por tanto, su-
peditada la legalidad del nombramiento del tutor en la sentencia 
a la previa petición de parte.

Así lo entiende tanto la doctrina como la jurisprudencia, que 
considera que si no se ha pedido el nombramiento de tutor en 
la demanda adolece de incongruencia la sentencia que lo inclu-
ye155.

Por consiguiente, en los casos en que no se haya solicitado 
el nombramiento de tutor en la demanda de incapacitación lo 
oportuno será proceder como se hacía antes de la Ley de En-
juiciamiento Civil actual: difiriendo el nombramiento de tutor o 
curador a un posterior expediente de jurisdicción voluntaria.

155 gArCíA-LUBén BArTHE, Paloma, El proceso de incapacitación…, p. 167 y 
SAP de Avila de 1 de marzo de 2002 (rA 849), SAP Soria 2 de diciembre de 2002 (rA 
43067).
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Podemos plantearnos también si el órgano judicial está vin-
culado por el mecanismo concreto de representación que se haya 
pedido en la demanda. Coincido con CHIMEno CAno que en-
tiende que el juez es soberano en este punto y, del mismo modo 
que puede graduar la incapacidad, deberá también adecuar el 
mecanismo de guarda a los límites que haya establecido en la 
sentencia156. Habrá que entender, por tanto, que el litigante que 
pide que se establezca alguno de los medios de representación o 
asistencia previstos en la legislación (prórroga o rehabilitación 
de la patria potestad, tutela, curatela) no está llevando a cabo 
una petición excluyente, sino que está pidiendo al juez que esta-
blezca la oportuna medida de guarda legal, y aunque el litigante 
sugiera una, el juez la puede modificar sin exceder con ello los 
límites de lo pedido.

Hay alguna decisión jurisprudencial que, a mi juicio de 
forma desacertada, no lo entiende así, y estima que un cambio 
por parte del juez en relación con el mecanismo de guarda que 
hayan solicitado los litigantes ocasionaría la incongruencia de 
la sentencia157. En mi opinión, dicha conclusión es inaceptable, 
porque obliga a las partes a acertar con la institución solicitada 
para poder lograr un pronunciamiento judicial. Se pueden lle-
gar a producir situaciones un tanto contradictorias, ya que desde 
un punto de vista teórico no hay ningún obstáculo en pedir que 
el juez establezca el mecanismo de guarda oportuno, sin hacer 
mención de ninguno concreto dentro los previstos en el ordena-

156 CHIMEno CAno, Marta, Incapacitación…, cit., pp. 96 y 97.

157 Así sucede en la SAP de Asturias de 11 de octubre de 2006 (rA 1866) en la que 
se había solicitado la rehabilitación de la patria potestad del presunto incapaz; al enten-
der que no procede dicha rehabilitación, sino que sería oportuno establecer una curatela, 
el tribunal no acuerda ningún mecanismo de guarda, al considerar que el único adecuado 
no había sido pedido por los litigantes.
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miento, mientras que la alusión a alguna de las figuras de guarda 
impediría al juez adoptar decisión alguna si entiende que la ele-
gida no es la acertada.

Además de la adecuada figura de guarda legal que proceda 
si se declara la incapacitación, el artículo 760.1 LEC establece la 
posibilidad de que en la sentencia se acuerde el internamiento 
involuntario del incapaz158. Esta posibilidad, obviamente, sólo es 
dable cuando el internamiento no sea urgente, ya que de otro 
modo habrá que proceder en el sentido dispuesto en el artículo 
763 LEC que establece unos trámites incompatibles desde el pun-
to de vista procedimental con la sustanciación de un proceso de 
incapacitación.

Conviene señalar una peculiaridad sobre la posibilidad de 
decretar el internamiento involuntario. Y es que así como algu-
nos de los pronunciamientos de la sentencia de incapacitación 
sólo tienen sentido en función del pronunciamiento principal 
—la procedencia de la incapacitación, ya sea total o parcial—, en 
el caso del internamiento no se da esta circunstancia.

Efectivamente el internamiento involuntario no presupone 
la incapacidad, de hecho se puede acordar el internamiento de 
personas con capacidad de obrar plena. Por el mismo motivo, 
cabe que la sentencia de incapacitación desestime el pronuncia-
miento principal, relativo a la incapacitación, pero considere pro-
cedente el internamiento involuntario de la persona capaz.

Finalmente, también permite el Código Penal (artículo 156) 
que en el mismo proceso de incapacitación se pida al juez auto-
rización para la esterilización de un incapaz, concesión está que 

158 Lo hacen así, por ejemplo, el Auto AP de Madrid de 29 de junio de 2004 (rA 
315651) y la STS de 16 de diciembre de 2005 (rA 2297).
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sí queda supeditada a la incapacitación, como se desprende de la 
literalidad de la norma mencionada159.

2.3. La condena en costas

Las normas reguladoras del proceso de incapacitación no 
contienen ninguna previsión en lo que se refiere a la condena 
en costas. Ello nos conduce en estos casos a aplicar los criterios 
generales que la Ley de Enjuiciamiento Civil establece en el ar-
tículo 394.

Sin embargo, la aplicación de esta norma a los procesos de 
incapacitación no produce resultados muy satisfactorios, ya que 
puede conducir en no pocas ocasiones a la condena en costas del 
incapaz que ha intentado en juicio defender su propia capacidad; 
lo cual nos aboca a una solución que no parece acorde con exi-
gencias de justicia.

Se puede apreciar una tendencia clara en nuestros tribunales 
a no establecer pronunciamientos expresos en materia de costas 
cuando se declara la incapacitación, por tanto, en estos casos se 
considera que cada parte ha de abonar las costas que ha genera-
do160. Sin embargo, sí que existen supuestos de condena en costas 

159 La doctrina sin embargo señala que debe acudirse, siempre que sea posible, a 
medios menos traumáticos que la esterilización, como señala AgUIrrE, Pío, Los derechos 
de las Personas con Discapacidad, Consejo general del Poder Judicial-Caja Madrid, 2007, p. 
280. A ello se podría añadir que la esterilización puede contribuir a que se relaje la vigi-
lancia de los cuidadores y a que se produzcan abusos en el entorno del incapaz.

160 Así sucede en las SSTS de 4 de marzo de 2000 (rA 1342), 15 de julio de 2005 
(rA 6531), SAP de Murcia de 25 de septiembre de 2001 (rA 327670) y SAP de Madrid 
de 28 de febrero de 2002 (rA 149826), en esta última decisión el demandante había visto 
rechazada en la instancia su pretensión solicitando la incapacitación de un familiar y re-
curre en apelación con el único objeto de solicitar la modificación de la condena en costas, 
que no se adecua a los criterios del vencimiento, la Audiencia corrobora la condena en 
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cuando los familiares han promovido sin éxito de forma un tanto 
infundada la pretensión de incapacitación161.

De los casos citados, se puede colegir que nuestros tribu-
nales tienden a obviar el criterio del vencimiento —que sería el 
que a priori debería regir los criterios de la condena en costas— y 
aplican directamente el de la temeridad, en una práctica contra 
legem pero sin duda adecuada a las circunstancias del proceso de 
incapacitación.

Es más, el análisis de la jurisprudencia refleja que ni siquiera 
el criterio de la temeridad se aplica con todas sus consecuencias, 
puesto que si tenemos en cuenta la tendencia jurisprudencial, ra-
zonable por otra parte, de proteger al incapaz, posiblemente ni 
siquiera en aquellos casos en que el presunto incapaz sustancie 
una oposición absolutamente infundada se produciría su con-
dena en costas. Y no sería criticable tal criterio ya que resulta 
rechazable pensar que un incapaz que se opone de manera in-
justificada a su propia incapacitación sea condenado en costas, 
puesto que si finalmente el pronunciamiento judicial corrobora 
su inadecuada posibilidad de autogobierno no parece adecuada 
una condena en costas que castigue una actitud procesal indebi-
da de quien, como confirma la sentencia, no se puede esperar un 

costas del juez con los siguientes argumentos: “en el caso debatido no se puede aplicar 
de manera rígida el principio del vencimiento objetivo, sino que hay que atender a las 
circunstancias del caso y a la facultad discrecional del juez de motivar las circunstancias 
excepcionales que lo justifican. La posibilidad de condenar en costas queda a la discre-
cionalidad del juez, y en el caso de autos la excepción se basa en: 1-la especialidad de la 
materia (la capacidad de las personas); 2— que al menos existían indicios suficientemente 
justificados de que en el demandado podía recaer causa de incapacitación hasta el punto 
de que el Juez acordó en pieza separada que Ignacio se sometiera a un tratamiento ambu-
latorio; 3— no ha habido mala fe”.

161 vid. SAP de Barcelona de 10 de octubre de 2003 (rA 2045) y SAP de Murcia 
de 18 de abril de 2006 (rA 159317).
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comportamiento correcto en el tráfico jurídico. Más bien, podría 
concluirse en algunos casos que ha existido una inadecuada ac-
tuación del defensor judicial o del letrado del incapaz, pero la 
posibilidad de condenar en costas a un tercero no cabe en nues-
tro ordenamiento con lo que la condena en costas repercutiría, no 
sobre dichos terceros, sino sobre el incapaz.

La práctica judicial opta, por consiguiente, por una protec-
ción a ultranza del incapaz, que deja entrever la aplicación de 
facto de unas pautas de actuación que evitan en todo caso que el 
incapaz sea condenado en costas, incluso en aquellos supuestos 
en que tanto el criterio del vencimiento como el de la temeridad 
nos condujeran a ello. Y si bien no resulta censurable la opción 
de los tribunales, sí que podría ser oportuno incluir en nuestro 
ordenamiento una norma legal que dé cobertura a la adecuada 
solución que considero que ha hallado la jurisprudencia.

3. EfECToS dE lA SENTENCIA dE INCAPACITACIóN

3.1. cosa juzgada

La sentencia de incapacitación, desde el momento en que 
adquiere firmeza, reviste la eficacia de cosa juzgada material y 
formal, tanto si su pronunciamiento es de estimación como de 
desestimación de la pretensión de incapacidad162.

El artículo 761 LEC permite que, “sobrevenidas nuevas cir-
cunstancias” se incoe un nuevo proceso que modifique o deje sin 
efecto la incapacitación ya establecida. A estas posibles pretensio-
nes mencionadas en el artículo 761 habremos de añadir también 

162 gArCíA-LUBén BArTHE, Paloma, El proceso de incapacitación…, cit., p. 
172.
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una nueva petición de incapacitación, previamente denegada en 
su totalidad, siempre supeditada a que se produzca el requisito 
al que se refiere la citada norma: que concurran nuevas circuns-
tancias que justifiquen la reiteración de la petición.

Este artículo acoge para el supuesto de la incapacidad, una 
peculiaridad que en realidad puede darse para otra situación ju-
rídica establecida por una sentencia: si cambia la situación que 
dio lugar al pronunciamiento judicial que produce el efecto de 
cosa juzgada, cambia el objeto del proceso y, por tanto, no hay 
inconveniente en someter el supuesto de hecho —insisto: nue-
vo— a la decisión judicial.

Si tras un pronunciamiento judicial —en cualquier sentido— 
recaído en un proceso de incapacitación, se producen cambios en 
la capacidad de autogobierno del interesado lo que se produce es 
una modificación en la causa petendi que ocasiona que falte uno 
de los elementos que nos permitirían identificar la situación que 
se somete a enjuiciamiento con el objeto del proceso anterior163.

En realidad, como he señalado, el artículo 761 LEC no está 
estableciendo ninguna disposición novedosa: en cualquier ámbi-
to del ordenamiento, si hay un cambio en el supuesto de hecho, 
estamos ante un nuevo objeto y, por tanto, ante una realidad im-
prejuzgada164. Es cierto, sin embargo que hay una peculiaridad 
en el hecho que da lugar a la incapacitación y es, simplemente, 
que puede ser más cambiante que otras realidades jurídicas. Si 
bien el Código Civil exige, para la declaración de incapacitación 
que la enfermedad sea persistente, es cierto que siempre cabe un 

163 CHIMEno CAno, Marta, Incapacitación…, cit., p. 94.

164 gUASP, Jaime, “Los límites temporales de la cosa juzgada”, Estudios jurídicos, 
Madrid, Ed. Civitas, 1996, pp. 514 y 515 y DE LA oLIvA SAnToS, Andrés, Sobre la cosa 
juzgada, Madrid, Ed. Centro de Estudios ramón Areces, 1991, pp. 81 y ss.
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agravamiento en la situación del incapaz que pudiera dar lugar a 
una nueva situación, aunque la enfermedad sea la misma.

Este cambio de circunstancias puede apreciarse, a mi juicio, 
sin que ni siquiera puede entenderse que haya un límite tem-
poral a partir del cual considerar razonable el planteamiento de 
una nueva pretensión, puesto que la modificación en la situación 
del interesado puede darse en cualquier momento, no sólo por 
el empeoramiento de una situación que ya existía al formular la 
pretensión anterior, sino por enfermedad sobrevenida posterior-
mente165.

Estimo desafortunado considerar que en los procesos de in-
capacitación nos encontramos ante una sentencia que es suscep-
tible de ser revisada166, puesto que a lo que autoriza la ley no es a 
revisar una situación ya juzgada, sino a enjuiciar una nueva; mu-
cho menos admisible entiendo que es negar el efecto de cosa juz-
gada a la sentencia de incapacitación, lo que supone desconocer 
el verdadero alcance de lo establecido en el artículo 761 LEC167.

no obstante cuando se solicite ante el órgano judicial la pre-
tensión de modificación del alcance de la incapacitación o reinte-

165 La SAP de Sevilla de 15 de febrero de 2006 (rA 180426) revoca un auto de 
desestimación de la demanda dictado con fecha de 27 de mayo de 2005, al entender que 
existe cosa juzgada por haber recaído sentencia en proceso de incapacitación relativo a 
la misma persona con fecha de 20 de diciembre de 2004. La sentencia de la Audiencia 
señala: “la Sala (…) considera que no existe cosa juzgada, que hay nuevos hechos y cir-
cunstancias posteriores a la Sentencia dictada en el proceso de incapacitación seguido en 
el Juzgado núm. 9 de Sevilla, que denotan un empeoramiento del estado del demandado, 
y que en consecuencia debe admitirse a trámite la demanda”. no obstante, dichas afirma-
ciones hay que entenderlas realizadas obiter dicta, ya que en el proceso anterior se había 
producido un desistimiento por parte del Ministerio Fiscal que había impedido al órgano 
judicial dictar un pronunciamiento sobre la incapacitación.

166 SAnCHo gArgALLo, Ignacio, “Comentario…”, cit., p. 3353.

167 rIvES SEvA, José María, Procesos sobre capacidad…, cit., p. 57.
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gración de la capacidad y el demandado estime que no procede la 
petición por no haber un cambio de circunstancias, por supuesto 
que podrá oponerse alegando la exigencia de cosa juzgada.

En cuanto a los restantes pronunciamientos que pueden 
acompañar la sentencia de incapacitación, como son el nombra-
miento de tutor o el internamiento involuntario no puede consi-
derarse que en este caso se produzca el efecto de cosa juzgada, 
en la medida en que no se trata propiamente de contenidos de 
la sentencia que tengan naturaleza jurisdiccional sino más bien 
de índole administrativa168. De hecho, el nombramiento de tutor 
sigue siendo posible en el ámbito de la jurisdicción voluntaria; 
sería un tanto incoherente atribuirle eficacia de cosa juzgada a 
dicho trámite en el caso de que se realice dentro del proceso de 
incapacitación.

3.2. ejecución impropia de La sentencia

La sentencia de incapacitación no requiere una posterior ac-
tividad ejecutiva. Lo solicitado por el litigante queda ya concedi-
do por la sentencia, si es estimatoria, sin necesidad de ninguna 
actuación posterior que tienda a adecuar la realidad a lo dispues-
to en la sentencia. La sentencia firme produce por sí misma la 
incapacitación solicitada.

Sí que cabe, al igual que sucede en otros pronunciamientos 
constitutivos lo que tradicionalmente se ha denominado ejecu-
ción impropia: actuaciones de naturaleza administrativa per-
mitidas como consecuencia de la sentencia y destinadas a que 
ésta sea conocida por terceros pero que no le añaden eficacia. Es 

168 vid. CArrErAS, Jorge, “Eficacia de las resoluciones de jurisdicción volunta-
ria”, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, Lib. Bosch, 1962, pp. 680 y ss.
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el caso, por ejemplo, de la inscripción en registros que, en prin-
cipio, es la única actuación de ejecución impropia que pudiera 
darse como consecuencia de una sentencia de incapacitación. 
Así, procede la inscripción de la sentencia de incapacitación en 
el registro Civil, registro de la Propiedad y registro Mercan-
til169.

La Ley de Enjuiciamiento Civil prevé, una vez que haya 
concluido el proceso, que el juez ordene de oficio la oportuna 
inscripción en el registro Civil (artículo 755); la inscripción en 
los restantes registros públicos queda condicionada a la petición 
de parte, lo que resulta poco justificable, ya que, si bien la ins-
cripción en el registro Civil es la que tiene sin duda mayor rele-
vancia, las otras no resultan en absoluto superfluas, en especial, 
la que se refiere al registro de la Propiedad.

En el caso de que la sentencia fuera objeto de recurso, la 
LEC establece en el artículo 525.1.1º una excepción para la po-
sibilidad de ejecutar provisionalmente las sentencias dictadas 
—entre otros— en los procesos de incapacitación. La previsión 
legal contenida en esta norma es innecesaria en la medida en que 
el artículo 524.2 LEC establece claramente que sólo son suscep-
tibles de ejecución provisional las sentencias de condena, con lo 
que queda ya excluida de la ejecución provisional la sentencia de 
incapacitación.

Procede sin embargo, durante la tramitación del proceso la 
anotación de la pendencia del procedimiento, si bien en estos ca-
sos habremos de estar a la normativa prevista para cada uno de 
los registros públicos en los que es susceptible de inscripción la 
sentencia de incapacitación.

169 SAnCHo gArgALLo, Ignacio, “Comentario…”, cit., p. 3353.
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Así, la anotación de la demanda de incapacitación está pre-
vista en la regulación del registro de la Propiedad (artículo 42.5 
de la Ley Hipotecaria en relación con el artículo 2.4 de la misma 
Ley); la misma previsión establece el artículo 150 del reglamento 
del registro Civil en lo que afecta a dicho registro.

3.3. La posibLe eficacia probatoria de La sentencia

La sentencia de incapacitación no produce efectos retroac-
tivos. Esta afirmación en principio es ociosa: ninguna sentencia 
constitutiva los produce. Sin embargo, tanto la doctrina como la 
jurisprudencia han subrayado en no pocas ocasiones de manera 
expresa esta peculiaridad de la sentencia de incapacitación170.

Las continuas afirmaciones doctrinales no son gratuitas. 
Como ya he señalado la incapacitación se produce por (y en con-
secuencia “desde”) la sentencia que pone fin al proceso. Pero 
también es cierto que la incapacitación se basa en la ficción de 
que el incapaz lo es desde que la sentencia adquiere firmeza y 
hasta entonces tenía capacidad lo cual, obviamente, es irreal. Esta 
ficción sin embargo, es muy ventajosa desde el punto de vista de 
la seguridad jurídica porque nos permite aplicar la presunción 
de capacidad o incapacidad para llevar a cabo actuaciones en el 

170 CHIMEno CAno, Marta, Incapacitación…, cit., p. 92, PArrA LUCán, Mª 
ángeles, Comentarios al Código Civil, cit., pp. 1702 y ss y SAnCHo gArgALLo, Ignacio, 
“Comentario…”, cit., p. 3353. La STS de 19 de febrero de 1996 (rA 1413) afirma en este 
sentido: “El artículo 200 del Código Civil contempla como supuestos de incapacitación 
los determinados por las enfermedades (…) siempre que sean constantes, lo que hay que 
entender como permanencia hacia el futuro y no hacia el pasado, como pretenden los 
recurrentes”; en la misma línea, la STS de 10 de noviembre de 2005 (rA 7725) estima que 
no ha lugar a un contrato celebrado 7 años antes a la declaración de incapacitación que se 
quería anular con base en los antecedentes psicóticos que constaban en el informe pericial 
practicado en el proceso de incapacitación.



DE SALAS MUrILLo, CoorD.

242

tráfico jurídico antes o después, respectivamente, de la sentencia 
de incapacitación.

Es innegable, por tanto, que la sentencia constata una reali-
dad preexistente aunque los efectos jurídicos sólo se produzcan 
desde el momento en que se dicta la sentencia. Esta peculiaridad 
ha dado lugar a que se haya sugerido que la sentencia de incapa-
citación pueda servir como prueba de la enfermedad del incapaz 
para anular actuaciones anteriores171.

La posible atribución de esta función a la sentencia requiere 
suma cautela ya que, a pesar de la preexistencia de la situación 
incapacitante, también es cierto que el juez lo que ha de tomar en 
consideración es el estado del incapaz en el momento de dictar-
se la sentencia valorando libremente la prueba practicada172. Es 
más, CHIMEno CAno estima que la prohibición de la mutatio 
libelli no puede aplicarse de forma estricta al proceso de incapa-
citación, ya que pudiera dar lugar a situaciones injustas; de ahí 
que la autora considere que el juez deberá atenerse al estado de 
los hechos en el momento en que se dicta la sentencia de inca-
pacitación y no en el momento en que se presenta la demanda. 
no parece desafortunada esta sugerencia: aunque se trate de una 
circunstancia poco probable, parece lógico que un cambio súbito 
en el curso de la enfermedad que altere las facultades del inca-
paz, haya de ser tenido en cuenta por el órgano judicial aunque 
se haya producido con posterioridad a la demanda de incapaci-
tación.

Si eventualmente, se llegara a aportar la sentencia de inca-
pacitación, junto con las pruebas que se hayan practicado en el 

171 SAnCHo gArgALLo, Ignacio, “Comentario…”, cit., p. 3353.

172 vid. CHIMEno CAno, Marta, Incapacitación…, cit., p. 87.
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proceso, con la finalidad de servir como fundamento para anular 
actos anteriores son diversas las circunstancias que se han de te-
ner en cuenta para poderle atribuir alguna eficacia en ese senti-
do. Así, puede haber motivos de incapacitación que provengan 
de hechos que se han producido en un momento puntual (un 
accidente o una crisis en una enfermedad que ha causado la sin-
tomatología que ha dado lugar a la incapacitación) con lo que el 
origen de la deficiencia en la capacidad de autogobierno puede 
ser determinado en el tiempo con bastante precisión lo que sin 
duda influirá en la eficacia que pudiera atribuirse a la sentencia y 
los resultados probatorios del proceso de incapacitación.

También ha de tomarse en consideración la fecha en la que 
se ha emitido el dictamen pericial y su contenido. Así, por ejem-
plo, un contrato celebrado antes de la sentencia de incapacitación 
pero tras la emisión de un dictamen pericial que corrobora la ca-
rencia de facultades cognoscitivas y volitivas en el incapaz, bien 
pudiera ser anulado tomando como fundamento dicho dictamen 
pericial, utilizándolo como prueba en el proceso de anulación del 
contrato.

no obstante, no cabe proporcionar criterios concluyentes en 
esta materia, ya que las peculiaridades de cada caso aconsejarán 
soluciones diversas y la regla general no puede ser otra que la ya 
mencionada: a priori no cabe extender la constancia de hechos es-
tablecida en la sentencia de incapacitación a actos jurídicos reali-
zados con anterioridad.

3.4. otros efectos materiaLes de La sentencia de incapacitación

Además de los efectos materiales relacionados directamente 
con la capacidad de obrar del interesado que produce la senten-
cia de incapacitación, la Ley en ocasiones condiciona determi-
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nados efectos jurídicos a que exista una declaración judicial de 
incapacidad.

Es lo que sucede con los beneficios fiscales previstos en el 
artículo 60 de la Ley reguladora del Impuesto sobre la renta de 
las Personas Físicas, uno de los supuestos de hecho previstos por 
la Ley para disfrutar de los citados beneficios es que se trate de 
personas “cuya incapacidad sea declarada judicialmente”173.

Por consiguiente, aunque no sea un efecto propio de la sen-
tencia de incapacitación, el legislador dispone un efecto material 
peculiar cuando se dicte dicha sentencia, amparado en las garan-
tías de que viene rodeado el proceso de incapacitación.

La atribución de estos efectos a la sentencia de incapacita-
ción es una decisión política que en el futuro no sería extraño que 
se ampliara a otras prestaciones sociales o fiscales.

4. RECURRIbIlIdAd

La sentencia de incapacitación es susceptible de ser recurri-
da en apelación. En la segunda instancia, como dispone el artí-

173 La redacción legal puede dar lugar a confusión porque, en el contexto de la 
regulación del artículo 60 de la Ley del Impuesto sobre las Personas Físicas la referencia 
podría entenderse como alusiva a resoluciones de los órdenes contencioso o laboral reco-
nociendo pensiones de incapacidad o minusvalías. La consulta vinculante v1398-08 de 
la Subdirección general de Impuestos sobre la renta de las Personas Físicas indica que 
la alusión del artículo 60 a incapacidad declarada judicialmente “se refiere únicamente 
al ordenamiento civil, es decir, a la contemplada en el artículo 199 del Código Civil (…) 
y bajo el procedimiento previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues sólo en dichas 
normativas puede hablarse propiamente de «declaraciones judiciales de incapacitación 
de las personas» sin que sea lícito extender o considerar en su ámbito las resoluciones de 
los tribunales del orden social o de cualquier otro orden jurisdiccional que conozcan de 
los recursos en materia de «incapacidades para el trabajo» a falta de mención expresa en 
la normativa reguladora del Impuesto sobre la renta de las Personas Físicas.”
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culo 759 LEC han de repetirse ante el tribunal ad quem aquellas 
pruebas que establece la ley como preceptivas para la primera 
instancia, acordándose de oficio174. Es también posible la interpo-
sición de un recurso extraordinario tras la segunda instancia, ya 
sea el de casación o el de infracción procesal, siempre dentro de 
los límites que establece la DT 16ª LEC.

El principio de oficialidad que informa el proceso de incapa-
citación hace que las sentencias que se dicten con posterioridad 
a la primera instancia puedan pronunciarse sin sujeción a límite 
alguno. Incluso habría que entender que queda enervada en este 
caso la prohibición de la reformatio in peius, en atención al peculiar 
objeto del proceso en este caso175. La sentencia de primera instan-
cia, por tanto, no establece límites que deban respetar decisiones 
ulteriores como sucede en las materias de carácter dispositivo.

Conviene recordar que el examen de la sentencia de incapa-
citación en sucesivas fases procesales dilata el momento en que 
la sentencia alcanza firmeza y, por tanto, el momento en que se 
declara la incapacidad. Se produce así una indeseable situación 
en la cual pudiera llegar a darse el caso de que transcurren unos 
años hasta que se logra el pronunciamiento judicial de incapa-
citación y, hasta entonces, legalmente el interesado tiene plena 
capacidad de obrar.

A pesar de los indudables inconvenientes a que da lugar la 
previsión de un sistema de recursos, no parece fácil buscar una 
solución al inconveniente que he señalado, ya que ésta pasaría 
por dos posibilidades igualmente rechazables. La primera sería 

174 La ausencia de práctica de estas pruebas produce un efecto invalidante, como 
señala la STS de 15 de julio de 2005 (rA 6531).

175 CHIMEno CAno, Marta, Incapacitación…, cit., p. 104 y gArCíA-LUBén 
BArTHE, Paloma, El proceso de incapacitación…, cit., p. 178.
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restringir el acceso a los recursos en los procesos de incapaci-
tación, lo que no parece adecuado en un proceso que limita los 
derechos civiles de la persona que ha de gozar de amplias garan-
tías procesales. La segunda, permitir la ejecución provisional de 
la sentencia de incapacitación, lo que contradice las previsiones 
legales existentes en esta materia.

En definitiva, dicho inconveniente no parece que pueda ser 
salvado, a no ser por una especial vigilancia del órgano judicial 
para apreciar, si fuera el caso, supuestos de fraude de Ley.
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ExPERIENCIA PRáCTICA EN lA 
APlICACIóN dE lAS fIgURAS  

dE gUARdA lEgAl

Aurora Elósegui Sotos
Magistrada del Juzgado de Primera Instancia de San Sebastián

Puede decirse que los mecanismos jurídico-privados de pro-
tección de la discapacidad no suelen merecer mucha atención de 
los investigadores y profesionales del Derecho y mucho menos 
de los órganos Judiciales que pasan por esta materia de puntillas, 
sin reflexionar ni profundizar en ella, como carente de impor-
tancia, que ni siquiera puntúa en muchos de sus aspectos, en las 
valoraciones que se hacen de la carga de trabajo de los Juzgados 
y Tribunales por los organismos competentes.

Esta postura resulta incongruente con la trascendencia que 
los Poderes Públicos parecen querer dar actualmente a la disca-
pacidad y dependencia, reducida a aspectos administrativos y 
asistenciales, olvidando que tras esos conceptos existen personas 
con una capacidad de obrar en cuestión, que actúan en el mundo 
jurídico, tienen todos los derechos civiles, requieren ayuda para 
el ejercicio de esos derechos y la salvaguarda judicial debe ser un 
mecanismo esencial para garantizar, supervisar y controlar que 
la ayuda sea la adecuada y que además se ejerza correctamente 
en beneficio del incapaz.
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Dependencia y discapacidad tienen mucho que ver con la 
competencia para el autogobierno y por tanto con los procedi-
mientos judiciales de incapacitación y su consecuencia ineludi-
ble: la instauración de mecanismos de guarda bajo la salvaguar-
da de los Tribunales.

Haré a continuación algunas breves reflexiones, advirtien-
do que carezco de todo otro mérito que el de desempeñar desde 
hace ya más de veinte años mi trabajo como juez en la jurisdic-
ción civil y desde hace unos doce años en un juzgado dedicado a 
incapacidades e internamientos. Como juez de a pie, en contacto 
directo y diario con la materia que nos ocupa, sólo puedo ofrecer 
mi experiencia. Preciso que mis opiniones son exclusivamente 
personales, las baso en mi experiencia y en una forma determi-
nada de entender mi función que creo es la de dar solución a los 
problemas que se me plantean con los medios de que dispongo, 
con una visión esencialmente práctica, en la que el interés del 
discapaz y la mejora de su calidad de vida constituyen la guía y 
finalidad de mi trabajo.

Empezando por la elección de los mecanismos de guarda: el 
establecimiento de alguna medida de guarda legal está siempre 
ligado a la falta o defectuosa competencia de una persona para 
gobernarse a sí misma debido a la existencia de alguna enferme-
dad o deficiencia física o síquica persistente. Si esta situación se 
constata judicialmente, resulta obligado dotarle de un mecanis-
mo de guarda que apoye o supla su falta de capacidad. Por regla 
general esta constatación se realiza a través del procedimiento 
de incapacitación cuyo objeto es doble: verificar la situación de 
falta de autogobierno y al mismo nivel de exigencia, establecer el 
mecanismo de protección adecuado.

En este sentido la incapacitación: a) es un instrumento, una 
medida de protección, pues la situación de falta de autogobierno 
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está perjudicando a una persona, la coloca en situación de riesgo, 
de vulnerabilidad. b) Esta situación puede mejorar mediante el 
establecimiento de un mecanismo de guarda y apoyo.

respecto a este tipo de procesos quiero hacer una reflexión 
marco-global sobre el sentido que se da a la incapacitación y el 
que a mi juicio debería darse. En general se contempla la incapa-
citación como una situación degradante, en cierto modo vergon-
zante, que minusvalora a la persona. Muchos no han dudado en 
calificarla como “muerte civil”.

Desde esta visión es lógico se multipliquen los mecanismos, 
se agudice el ingenio para eludir el proceso de modificación de 
la capacidad, para minimizar sus efectos, sin dejar por ello de 
atender a una realidad como es la existencia de personas incapa-
ces. Hay que limitar los efectos de la declaración de incapacidad, 
potenciar la autonomía, establecer figuras temporales, parciales, 
de protección, inventar nuevos mecanismos de guarda, todo ello 
con la finalidad de “paliar” los efectos “nocivos” de una declara-
ción de incapacidad. Compartiendo muchos de estos objetivos, 
sin embargo, yo parto de que problemas de semántica aparte 
cuya importancia no ignoro, la declaración de incapacidad debe 
ser contemplada como algo beneficioso para el que es incapaz, 
una declaración que le va a permitir recibir las ayudas y apoyo 
que necesita previa comprobación de sus dificultades, a través 
del mecanismo de guarda adecuado, que le va a facilitar el ejerci-
cio de los derechos de que es titular y no puede actuar por sí solo, 
siempre además, con la salvaguarda judicial.

Incapacitación y guarda legal son instrumentos jurídicos 
indisolublemente unidos entre sí. no caben el uno sin el otro. 
Algún procedimiento por sencillo que sea, de comprobación de 
la capacidad de obrar habrá que implementar siempre si se quie-
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re aplicar un mecanismo de protección y ayuda legal a quien se 
compruebe lo necesita.

En este sentido de beneficio para los incapaces, resulta in-
dispensable ante cualquier planteamiento de una posible inca-
pacitación, hacerse y responder a una pregunta previa: ¿En qué 
puede ayudar a esta persona que presenta estas deficiencias inte-
lectuales, físicas, una declaración de incapacitación?

La respuesta que demos a esta pregunta deberá fundamen-
tar el mecanismo de guarda a instaurar que debería comportar 
un plan de ejercicio de la función de guarda adecuado a esa per-
sona, que sea factible y eficaz con los medios de que se dispone.

Este proceso de reflexión debería plantearse antes del ini-
cio del procedimiento de incapacitación como tal, para valorar 
la competencia, los recursos existentes, el plan de actuación, la 
persona o institución que debe llevarlo a cabo, y en función de 
todo ello, decidir si conviene el procedimiento y la subsiguiente 
declaración de incapacidad con el mecanismo de guarda perti-
nente, o no.

Esta decisión requeriría una fase previa, pretutelar, caute-
lar, en la que se arbitrarían los mecanismos para poder realizar 
esa propuesta. Hoy, con nuestra legislación, resulta difícil y esa 
valoración se realiza la mayoría de las veces durante el proceso 
con muchas dificultades, de forma insuficiente para la finalidad 
que se pretende, originándose a veces la terrible paradoja de in-
capaces declarados que no tienen tutor pues el mecanismo de 
guarda se concreta y determina después de la sentencia, atribu-
yéndolo a Fundaciones o Instituciones tutelares que previamente 
ni siquiera conocen al incapacitado ni sus necesidades y no han 
tenido posibilidad de planificar para él ningún tipo de actuación 
o recurso. En muchos de estos casos, la declaración de incapaci-
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dad se convierte en un mero papel, sin consecuencia beneficiosa 
alguna para el incapaz.

Para paliar esta dificultad, es imprescindible encontrar me-
canismos de colaboración y coordinación entre Instituciones, Fis-
calía, red social y asistencial, Fundaciones tutelares, servicios de 
salud, que actúen coordenadamente ante la existencia de un posi-
ble discapaz al que la declaración de incapacidad pudiera benefi-
ciar. Es así como intentamos hacerlo en nuestro Partido judicial.

Para responder a la pregunta inicial planteada voy a realizar 
un breve y superficial análisis del perfil de las personas para las 
que se suele solicitar una incapacitación en mi partido judicial, 
que creo será extensivo a cualquier otro.

Pasando revista al tipo de persona para la que se suele soli-
citar una incapacitación, resulta que hay personas incapaces a las 
que en nada puede beneficiar este proceso porque están perfec-
tamente atendidas, no hay ninguna disfunción en su entorno, ni 
familiar ni médica ni patrimonial. no se detecta ningún abuso, 
falta de atención, maltrato, abandono, existen mecanismos jurí-
dicos instituidos (poderes) que permiten su representación y por 
tanto, nada se obtendría en su beneficio con su declaración de 
incapacidad.

En estos casos creo que no debería plantearse el procedi-
miento en los momentos actuales. Debe partirse de la existencia 
de una guarda de hecho que funciona adecuadamente y, en todo 
caso, si se requiere algún instrumento jurídico para solventar al-
gún problema puntual, intentar arbitrarlo sin necesidad de pre-
vio procedimiento contencioso para declarar la incapacitación.

La Ley debería proveer a estas circunstancias estableciendo 
fórmulas ágiles y sencillas. La Jurisdicción voluntaria puede ser 
el cauce adecuado.
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En todo caso, la red social debe estar muy atenta por si la 
apariencia de correcto funcionamiento de la guarda, no se co-
rresponde con la realidad y tras ella existe alguna situación de 
abuso.

Existe también otro grupo de personas hipotéticamente sus-
ceptibles de ser incapacitadas, en los términos del art. 200 del 
Código civil, a las que un proceso de incapacitación en poco o 
nada puede ayudar. rechazan cualquier tipo de ayuda o apoyo y 
no existen recursos legales ni asistenciales que puedan suplir esa 
falta de colaboración y consentimiento. Son personas con graves 
trastornos de personalidad, sicóticos crónicos reacios a cualquier 
tratamiento, consumidores de alcohol y drogas, que no son capa-
ces de autogobernarse en los términos comúnmente admitidos 
de calidad de vida, pero para los que el sistema no tiene solución, 
salvo intervenciones puntuales en caso de descompensación o 
ayudas sociales cuyo uso no se puede controlar.

La experiencia me demuestra que en todas las poblaciones 
existen algunas personas con estas características que producen 
cierta alarma social, para las que alguien propone como solución 
la incapacitación, como si esta medida por sí sola transformara 
en responsable a quien no lo es o en gobernable a quien hasta ese 
momento ha resultado imposible controlar.

En estos casos, resulta aún mas necesario si cabe, profundi-
zar y en su caso planificar, la posibilidad de ayuda que la familia 
o una institución tutelar, puede aportar, previamente al proceso. 
ver si se puede realizar algún control económico, si este control 
va a ser viable y útil, si va a facilitar el poder estar más atento al 
cuidado de su salud, de su calidad de vida. En fin, un análisis 
realista de la situación para no generar traslados de responsabili-
dad y obligaciones a los tutores, de personas que se niegan a ser 
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ayudadas, a las que no pueden controlar y que posiblemente sea 
mejor sigan respondiendo por sus actuaciones.

En algunos de estos casos, a lo más que se podría llegar es a 
instaurar una suerte de curatela, una asistencia, a la que podrían 
acudir si así lo estiman conveniente, cuando requieran ayuda o 
consejo, dejando claro en la sentencia, los términos en que de-
berá ejercerse la guarda, que se limitará a dejar constancia de la 
existencia de un mecanismo de apoyo, que actuará a solicitud 
del interesado o en los casos en que puntualmente, exista alguna 
medida de protección que se pueda aplicar.

Por regla general la representación y sustitución carecen de 
toda eficacia y convierten la tutela en algo ilusorio, inasumible, 
virtual, con graves consecuencias en materia de responsabilidad 
de los tutores.

Finalmente dentro de este primer grupo de personas que 
calificaría de plenamente incapaces, se encuentran todas aque-
llas aquejadas de persistentes deficiencias intelectuales y algunas 
físicas, que impiden su autogobierno, que sufren abandono, pro-
blemas de salud, económicos, disfunciones familiares, maltrato, 
manipulación por terceros, para las que el proceso de incapaci-
tación resulta indispensable y la tutela en toda su extensión, el 
mecanismo de guarda adecuado.

Siguiendo con el perfil de las personas para las que se puede 
plantear un proceso de modificación de su capacidad de obrar 
y siempre desde la óptica inicial de estas reflexiones, que es la 
del beneficio que tal estado puede proporcionar al incapaz, nos 
encontramos con otro amplio grupo de personas que presentan 
deficiencias físicas o generalmente síquicas, que les dificultan, 
restringen y en ocasiones anulan, su facultad de autogobierno. 
Se trata de personas que tienen una cierta capacidad de obrar, 
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autónomas por regla general para las actividades básicas de la 
vida cotidiana, pero que presentan dificultades de diverso orden 
para gestionarse a sí mismas con unos estándares mínimos de 
calidad de vida. Ciertos retrasos mentales, enfermos mentales 
graves con descompensaciones periódicas, residuales, personas 
aquejadas de inicios de alzheimer o deterioro cognitivo, deficien-
cias físicas importantes que han impedido el desarrollo de habi-
lidades funcionales.

Es a este grupo de personas a las que mas puede ayudar una 
declaración de incapacidad, pues son estas las que pueden aspirar 
a una cierta rehabilitación, logro de mayores cotas de autonomía, 
mejora de su calidad de vida, pero requieren supervisión, orga-
nización y planificación vital. En muchos casos necesitan el esta-
blecimiento de unas rutinas, desde vivienda, actividad laboral, 
obtención de recursos económicos, gestiones burocráticas para 
todo ello, atención a su salud, toma de medicación.... que por sí 
solas no pueden generar sin ayuda, pero que una vez estableci-
das, pautadas y aprehendidas, pueden seguir autónomamente al 
menos durante periodos más o menos largos de tiempo.

Para estas personas ¿qué mecanismo de guarda legal resulta 
más adecuado? ¿La tutela, la curatela? ¿Cabe una tutela parcial, 
una curatela con representación? ¿En qué se diferencian estos 
dos mecanismos de guarda?

La tutela en nuestro Derecho es el mecanismo de guarda 
más ampliamente regulado y más completo. Se constituye a se-
mejanza de la Patria Potestad como una función que comporta 
derechos y deberes. Puede tener por objeto la persona y bienes 
del incapaz, sólo la persona o sólo los bienes. El tutor es el repre-
sentante legal del incapaz. Le sustituye en todos los actos con 
trascendencia jurídica.
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no obstante, la sentencia de incapacitación puede limitar el 
ejercicio de la tutela a determinados actos jurídicos. Puede esta-
blecer una tutela gradual o limitada.

En todo caso, aún cuando la tutela se instituya en toda su 
extensión porque así lo requiera la falta de autogobierno de la 
persona, ello no quiere decir que a lo largo de su vigencia, su 
ejercicio deba realizarse de la misma manera. Por el contrario, el 
ejercicio de la tutela ha de ser modulado, flexible, acomodado a 
los cambios que puede experimentar la situación del incapacita-
do. Las circunstancias que han determinado la declaración de in-
capacidad pueden modificarse en y con el tras curso del tiempo. 
Es más, la actuación del tutor debe incidir en ese cambio. Habrá 
momentos y tiempos en los que el tutelado sólo requiera la repre-
sentación del tutor para aquellos actos de relevante trascenden-
cia económica. Incluso respecto de estos, puede que el tutor deba 
limitarse a dar su consentimiento porque el tutelado actúa razo-
nablemente con suficiente juicio. Puede que otros actos de menor 
trascendencia los realice el tutelado por sí solo, como la adminis-
tración ordinaria, proveyendo el tutor a actuar los medios nece-
sarios para que esto pueda realizarse, ejerciendo su función de 
protección y supervisión a distancia. Habrá otros momentos en 
que las funciones del tutor deberán ejercerse en toda su ampli-
tud, así en los casos de personas aquejadas de enfermedad men-
tal grave, en los supuestos de crisis y descompensación. En una 
misma persona se pueden producir en el curso del tiempo todos 
estos momentos de diferente capacidad de autogobierno. Sin 
embargo, la Sentencia de incapacidad no pude modificarse cada 
vez que se produce uno de estos cambios. refleja la situación de 
base, la más invalidante, porque esta al reiterarse en el tiempo, 
permite extender a la vida del afectado una situación que pese a 
sus cambios, se puede considerar permanente.
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Las Sentencias de incapacitación lo que sí pueden hacer es, 
establecer una previsión de ejercicio flexible de la tutela cuando 
la enfermedad o deficiencia del incapaz así lo aconseje y sea pre-
visible la modificación de las circunstancias que determinan la 
situación de incompetencia constatada. Se deben exigir planes 
temporales e individualizados de ejercicio de la función tutelar. 
Estos planes deben exponerse al Juez periódicamente, según la 
evolución del tutelado. La Autoridad Judicial deberá mantener 
entrevistas periódicas con el tutelado para comprobar su evolu-
ción, su grado de satisfacción con el ejercicio de la guarda y cam-
bios que puede estimar convenientes. Estas medidas son especial-
mente adecuadas para las personas que sufren una enfermedad 
mental, que en mi ejercicio me preocupan especialmente.

La curatela es otro de los mecanismos de guarda regulados 
en las leyes. Su reconocimiento se asienta en la existencia de per-
sonas con capacidad de obrar defectuosa, que requieren exclusi-
vamente colaboración, una asistencia para la realización de de-
terminados actos generalmente de trascendencia económica. La 
curatela tiene un ámbito limitado de ejercicio. En alguna legisla-
ciones civiles puede conllevar la representación. no se precisa, al 
menos en Aragón, cuando y en qué supuestos se debe establecer 
ese mecanismo con esa representación.

reflexionando en mi experiencia y en las personas para las 
que se suele solicitar una declaración de incapacidad, resulta que 
muy pocas responden a los rasgos que requiere una curatela. El 
perfil del discapaz a curatelar es el de una persona con capacidad 
limitada pero suficiente autogobierno para la administración or-
dinaria de sus bienes, consciente de sus dificultades, dispuesto a 
dejarse ayudar y con una cierta capacidad económica.

La mayoría de las personas con las que trabajamos, tienen 
dificultades para llegar a fin de mes, viven de una pensión o un 
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salario escaso y hay que ayudarles a que con sus ingresos, pue-
dan tener un techo y alimentos. Además no suele ser fácil obte-
ner su colaboración y hay que negociar permanentemente con 
ellos y a veces sustituir su voluntad, para que se pueda conseguir 
su mejor calidad de vida.

Ello no quiere decir que no pueda ser un instrumento válido 
pero para supuestos muy concretos. Podría ser eficaz en el tema 
del cuidado de la salud. Las curatelas de salud pueden ser un 
mecanismo válido para supervisar tratamientos médicos y to-
mas de medicación, extremos que el tutor no puede realizar por 
su tutelado a través de la representación. Hay muchas decisiones 
en el ámbito de la persona que no pueden ser sustituidas por el 
tutor. En ellas el tutor sólo puede aconsejar, persuadir, estar aten-
to al comportamiento del enfermo, a todos aquellos indicios que 
pueden revelar el inicio de una crisis. Estas funciones se avienen 
con lo que sería una curatela aunque son igualmente compati-
bles con la tutela.

Finalmente quiero hacer una mínima reflexión sobre la re-
habilitación de la Patria Potestad. En todos estos casos de com-
petencia limitada o restringida acostumbro a someter el ejercicio 
de la patria potestad a las condiciones de ejercicio de la tutela, así 
planes de ejercicio, rendición de cuentas de la persona y patri-
monio, entrevistas con el incapaz. La salvaguarda judicial de la 
institución de guarda como medida de garantía de los Derechos 
del incapaz entiendo debe extenderse igualmente a esta institu-
ción de guarda legal.

En resumen: cada incapaz es un mundo único. La declara-
ción de incapacitación ha de suponer una mejora de su calidad 
de vida. Siendo importante tener una batería de herramientas 
para ello, lo fundamental, es la utilización que se hace de las mis-
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mas. Quizás no haga falta crear nuevas figuras jurídicas de guar-
da sino regular que el ejercicio de las existentes sea flexible. Los 
procedimientos legales que sin duda han de existir, han de ser 
sencillos y la supervisión judicial directa y permanente. La cola-
boración entre todos los que nos preocupamos por esta realidad 
será un instrumento indispensable.
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ExPERIENCIA EN TUTElAS ATRIbUIdAS A 
ENTIdAdES JURÍdICo-PúblICAS:  

lA fUNdACIóN CoRdobESA dE TUTElA 
UN ModElo dE fUTURo

Fernando Santos Urbaneja
Coordinador del Foro Andaluz del Bienestar Mental 

Fiscal de la Audiencia Provincial de Córdoba

INTRodUCCIóN

Las personas necesitamos, quizás como ningún otro ser, la 
protección de terceros. Todos somos incapaces al nacer y han de 
transcurrir bastantes años hasta alcanzar algunas cotas de capa-
cidad y por fin la capacidad plena con la mayoría de edad.

Puede ocurrir también que la concurrencia de diversos pa-
decimientos físicos o psíquicos o la decadencia natural de las 
facultades de la persona al llegar a la ancianidad, coloquen a 
ésta en una situación de desvalimiento semejante a la de un 
menor.

Cuando de menores se trata, las personas jurídica y moral-
mente obligadas a prestar la protección son los padres.

Cuando faltan los padres o éstos, por razones diversas, no 
pueden atender a sus hijos, la institución supletoria de amparo 
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es la tutela, que tiene la misma finalidad protectora que la patria 
potestad.

Pero así como la protección prestada por los padres se rea-
liza según un modelo que ha variado poco a lo largo del tiempo 
sustentado en la convivencia íntima y en el afecto paterno-filial, 
la protección que se otorga por los tutores adopta modelos muy 
variables en el tiempo y en el espacio dependiendo de las cir-
cunstancias socio-económicas y del sistema de valores de cada 
sociedad en cada momento.

Cuando cambian estas variables cambia la sociedad. Cuan-
do cambia la sociedad cambia el Derecho. Cuando las alteracio-
nes se producen cada poco tiempo al Derecho le resulta difícil 
seguir el ritmo de la sociedad.

Un buen ejemplo de lo anterior es la institución de la tute-
la.

lA INSTITUCIóN dE lA TUTElA EN El CódIgo CIvIl 
dE 1889

La regulación civil de la guarda de personas discapacitadas, 
que se fragua a lo largo del Siglo XIX y concluye con la publi-
cación en 1889 del Código Civil, pone el acento en los aspectos 
patrimoniales.

Se contempla al discapaz en cuanto titular de unos bienes 
que hay que administrar y sobre los que existe la posibilidad o 
necesidad de realizar determinados actos respecto de los cuales 
la declaración de voluntad de aquél debe ser sustituida por la de 
su representante.

La abigarrada regulación legal, llena de controles y cautelas, 
pone de manifiesto que se hizo pensando en discapacitados titu-
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lares de grandes patrimonios, lo cual en aquélla época era una 
situación aún mas excepcional que en la actualidad.

En la generalidad de los casos, cuando el patrimonio del dis-
capacitado era mínimo o inexistente, no tenía sentido organizar 
judicialmente la tutela.

La guarda espontánea o guarda de hecho era la situación 
normal.

Por otro lado, la guarda, tanto en su faceta de “ejercicio” 
como de “control del ejercicio” se desenvuelve en el plano estric-
tamente familiar a través de las instituciones del tutor, protutor 
y Consejo de Familia, siendo residuales las competencias de los 
poderes públicos.

lA CRISIS dEl SISTEMA: lA REfoRMA dE lA 
INSTITUCIóN EN vIRTUd dE lA lEy 13/1983 dE 24 
dE oCTUbRE: NUEvAS foRMA dE EJERCICIo dE lA 
TUTElA

El sistema no funcionó bien y ello se hizo especialmente 
evidente a partir de la década de los sesenta coincidiendo con 
el notable desarrollo económico de la nación que multiplicó las 
operaciones y transacciones económicas en las que, en no pocos 
casos, concurrían derechos e intereses de personas discapacita-
das.

La pluralidad y, en no pocos casos, la dispersión de los 
miembros del Consejo de Familia, hacía difícil no ya la toma de 
decisiones, sino la mera reunión de los mismos.

Por otro lado, el mundo de la discapacidad psíquica alen-
tado por las ideas de normalización e integración que llegaban 
de los países escandinavos vivía en estos años una incipiente 
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revolución que no tardaría en generar una sensibilidad nueva, 
más centrada ahora en los aspectos personales y en el ejercicio 
efectivo de los derechos de los discapacitados que en la adminis-
tración de su patrimonio.

La Constitución de 1978 se hizo eco de estos planteamien-
tos y en el art. 49 proclama que “los poderes públicos realizarán 
una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de 
los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a los que prestarán la 
atención especializada que requieran y los ampararán especialmente 
para el disfrute de los derechos que este Título otorga a todos los ciu-
dadanos”.

En desarrollo de este precepto se promulgó la Ley 13/1982 
de 7 de Abril de Integración Social de los Minusválidos (LISMI), 
que significó un importante hito en el proceso de conquista de la 
dignidad de este colectivo.

Con estos precedentes no resulta extraño que la reforma 
de la tutela llevada a cabo por la Ley 13/1983 de 24 de octubre, 
aportase cambios notables en algunos aspectos de la institu-
ción.

Así, se ha subrayado como principales novedades:

a) La mayor atención que se presta a los aspectos personales 
del tutelado, debiendo el tutor promover la adquisición o recu-
peración de su capacidad, así como su mejor inserción en la so-
ciedad. (art. 269-4º Cc)

b) El cambio de sistema de control de la tutela que pasa de 
la familia a los poderes públicos: autoridad judicial y Ministerio 
Fiscal. (arts. 216-1, 232, 233 Cc)

Sin embargo, hay que apresurarse a señalar que, el ejercicio 
de la tutela en sí mismo, es contemplado al modo tradicional, 
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esto es insertándolo en la familia aunque con la resuelta inten-
ción de que sea encomendada a uno solo de sus miembros, salvo 
supuestos excepcionales (art. 236 Cc).

Sin embargo, más allá del deber moral y jurídico que para 
los familiares cercanos constituye el ejercicio de la tutela, cada 
vez resultaba más difícil encontrar familiares dispuestos a acep-
tar el cargo o a desempeñarlo cabalmente.

En otros casos la familia simplemente no existía.

La modificación del sistema de valores, en el que se cotiza a 
la baja la solidaridad familiar, las dificultades que acarrea la vida 
en las ciudades; la necesidad de incorporación al mundo laboral 
de todos los miembros adultos de la familia para poder así pagar 
la adquisición de una pequeña vivienda y atender las múltiples 
imposiciones de la sociedad de consumo, unido a la instauración 
a nivel constitucional del Estado Social o Estado del Bienestar, 
dispuesto a asumir muchas de las funciones tradicionalmente 
encomendadas a la familia, provocó que, a los pocos años, la 
reforma quedase desfasada y se demandase un planteamiento 
nuevo de la institución.

Mientras tanto, la necesidad de afrontar los problemas de-
rivados de la inexistencia o falta de disposición de los familiares 
hizo surgir una variada gama de fórmulas tutelares de nuevo 
cuño (tutelas asumidas por Directores de Centro, por Presiden-
tes de Asociaciones, por Comisiones, por Fundaciones Públicas o 
Privadas de diversa configuración, por Asociaciones, etc.).

Así, en la actualidad, junto al modelo tradicional de ejercicio 
de la tutela del que se ocupa especialmente el Código Civil, con-
viven otro tipo de fórmulas tutelares impuestas por la realidad, 
que si bien gozan en su constitución de amparo legal, aparecen 
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casi huérfanas de regulación en lo que atañe a su ejercicio tenien-
do como única referencia la normativa pensada para el tutor uni-
personal-familiar cuya aplicación analógica presenta frecuentes 
problemas y en algunos casos ni siquiera es posible.

En medio de esta variedad la Fundación parece erigirse 
como modelo de futuro. El análisis de su gestación de esta op-
ción y su evolución constituyen el objeto de este trabajo.

lAS PERSoNAS JURÍdICAS TUToRAS: ART. 242 dEl 
CódIgo CIvIl

eL debate parLamentario

En al año 1983 el gobierno, elaboró un proyecto de reforma 
del Código Civil en materia de tutela que se convertiría meses 
más tarde en la Ley 13/1983 de 24 de octubre. Contenía el citado 
proyecto la posibilidad de que las personas jurídicas pudieran 
ser tutoras, lo cual suscitó dos grandes objeciones:

Una de carácter técnico, basada en una opinión muy exten-
dida según la cual la función tutelar tiene una dimensión “esen-
cialmente personal” basada en el afecto y relación singular entre 
tutor y tutelado, que se aviene mal con la abstracción e inconcre-
ción propias de las entidades.

Los defensores de esta postura mantenían que la tutela es 
una institución propia y genuina del derecho de Familia, que 
sólo tiene sentido en éste ámbito y que no puede ser encomenda-
da a entes sin perder la esencia de su carácter y fisonomía.

Buena prueba de esta posición la encontramos en la inter-
vención del senador Sr. reigada Montoto quien manifestó que 
era “un disparate cómico” plantear la tutela de las personas jurí-
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dicas, para añadir que “de esto al matrimonio de dos Sociedades de 
Responsabilidad Limitada falta muy poco”176.

otra, sobre la oportunidad de su planteamiento, pues no fueron 
pocos los parlamentarios que manifestaron sus críticas por plan-
tear un debate vacío, pues no obedecía a una demanda social ni 
a una necesidad real pues suponían que todas las personas inca-
pacitadas contaban con algún familiar apto para desempeñar la 
tutela.

Frente a esta objeción cabe señalar que aunque en el año 
1983 las dificultades para encontrar tutores dentro del seno de 
las familias no eran tan evidentes como en la actualidad, el pro-
blema ya estaba planteado y demandaba solución.

En este sentido, la contestación que el Senador Sr. ramis ra-
bassa dio al Senador Sr. reigada Montoto, ofrece una pista sobre 
el origen de la propuesta: “Se consultó a todos o prácticamente a 
todos los directores y a los representantes de Entidades que están al cui-
dado de subnormales, y puedo afirmar a sus Señorías que fue a petición 
de ellos y por ruego de ellos por lo que se dejó el Proyecto tal y como 
estaba”177.

En estos años ya era muy numeroso el colectivo de personas 
incapacitadas carentes de familiares o con familias desestructura-
das inhábiles para el ejercicio de la tutela que, precisamente por 
esta razón, eran frecuentemente ingresados en establecimientos 
a cuyos Directores se proponía como tutores.

Esta atribución personal era vivida en bastantes casos como 
un problema, siendo aspiración común el que la tutela se enco-
mendase al Centro o a la entidad, solucionando al propio tiempo 

176 Diario de Sesiones del Senado nº 28, p. 1407.

177 Diario de Sesiones del Senado nº 28, p. 1408.
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los problemas ocasionados por las bajas, traslados, vacaciones, 
excedencias, renuncias, etc., de los Directores que exigían acudir 
con demasiada frecuencia a excusas y nuevos nombramientos.

Lo relevante en cualquier caso es que la propuesta salió ade-
lante y se convirtió en el art. 242 del Código Civil con la redac-
ción siguiente: “Podrán también ser tutores las personas jurídicas que 
no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la protección de 
menores e incapacitados”.

Durante los años siguientes fue madurando el modelo y se 
discutió sobre la fórmula jurídica más idónea dentro de las per-
sonas jurídicas.

eL instituto aLmeriense de tuteLa

El primer ensayo verdaderamente relevante de tutoría por 
persona jurídica surgió en Almería, cuya Diputación en Pleno 
celebrado el día 25 de mayo de 1990, aprobó los Estatutos del 
Instituto Almeriense de Tutela que fueron publicados en el B.o.P. 
nº 145 de 25 de Junio de 1990.

El Informe del Defensor del Pueblo sobre la Situación Jurí-
dica y Asistencial del Enfermo Mental en España publicado en 
1991 se hizo eco del acontecimiento en los siguientes términos 
(p. 576): “En relación con estas cuestiones, merece especial mención 
la creación en la Comunidad Autónoma Andaluza del Instituto Alme-
riense de Tutela de la Diputación Provincial de Almería, cuyos fines y 
ámbito de actuación, tal y como consta en sus Estatutos, son la protec-
ción de las personas adultas que no dispongan de plenas facultades para 
regir su vida y administrar su patrimonio...

Los Estatutos de este Instituto prevén una estrecha colaboración 
con el Ministerio Fiscal....
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La creación de este Instituto en la Provincia de Almería permite 
dar solución a los problemas que han quedado expuestos.

Debe seguirse de cerca su actuación, con la finalidad de que las 
Administraciones competentes valoren la posibilidad de crear figuras 
similares o en cualquier caso, estructuras organizadas al respecto, que 
permitan afrontar la asunción de la tutela, cuando son designadas ad-
ministraciones públicas o concretos funcionarios para su ejercicio”.

Casi al mismo tiempo que el Instituto Almeriense de Tutela 
surgieron otros proyectos entre los que destaca la creación de la 
Comisión Madrileña de Tutela y Defensa Judicial de Adultos, en 
virtud de real Decreto 93/1990 de 4 de octubre, de la Consejería 
Madrileña de Integración Social desarrollado en virtud de orden 
719/1990 de 28 de noviembre.

En el año 1994 se produjo la tantas veces aplazada publica-
ción de la Ley de Fundaciones y Mecenazgo (Ley 30/1994, de 24 
de noviembre), texto básico para abordar cualquier intento de 
organización de Fundaciones Tutelares.

Por este tiempo era ya mayoritaria la opinión de que, entre 
las distintas personas jurídicas, la Fundación se mostraba como 
la opción más conveniente para el desempeño de las funciones 
tutelares.

Al amparo de la nueva legislación surgieron varias Funda-
ciones de carácter privado (gorabide, Tau, nadir, etc.)178.

178 En el año 1994, Esther MÚñIZ ESPADA publicó la obra Las Personas Jurídico-
Privadas Tutoras (en consideración al aspecto personal de la tutela), J. M. Bosch Editor, 1994.
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lA CoNSUlTA 2/1988 dE lA fISCAlÍA gENERAl dEl 
ESTAdo SobRE ASUNCIóN dE TUTElA PoR PERSoNAS 
JURÍdICAS PúblICAS

Se trata de un texto fundamental en el proceso de configu-
ración del modelo de tutela atribuida a personas jurídicas de ca-
rácter público.

Tras el análisis técnico-jurídico de la cuestión la Consulta 
llega a las siguientes conclusiones:

1º. El art. 242 Cc permite el nombramiento de una perso-
na jurídica pública como tutor de un incapacitado siempre que 
se trate de una Administración entre cuyas competencias se en-
cuentren las de tipo asistencial que se extiendan a ese colectivo.

2º. Tratándose de personas jurídicas públicas que no cuenten 
con estructuras específicas para asumir esas funciones tutelares, 
será preferible en principio acudir a otras designaciones y podría 
ser admisible muy excepcionalmente en algún caso concreto la 
excusa de insuficiencia de medios para el desempeño adecuado 
de la tutela, prevista en el art. 251.2º del Cc.

PRIMERAS RESolUCIoNES JUdICIAlES

Fue la Fiscalía de la Audiencia Provincial de Baleares la que 
primero hizo uso de la doctrina emanada de la citada Consulta 
solicitando se atribuyese la tutela de un discapacitado que ca-
recía de familiares y de persona idónea para asumir el cargo, al 
Excmo. Ayuntamiento de Palma de Mallorca.

El Ayuntamiento se opuso alegando, tanto la falta de com-
petencia (que entendía correspondía al gobierno Balear), como 
la carencia de medios personales y económicos.
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El Juzgado de 1ª Instancia nº 12 de Palma de Mallorca, en 
Auto de fecha 3 de Junio de 1988, accediendo a lo solicitado por 
el Fiscal acordó atribuir la tutela al Excmo. Ayuntamiento de Pal-
ma de Mallorca.

Es interesante reproducir el Fundamento Jurídico Segun-
do del Auto: “Expuesto cuento antecede, la adecuada resolución de 
la cuestión planteada requiere tener en cuenta, en primer término que, 
como bien indica la exposición de motivos de la Ley 9/1987 de 11 de 
Febrero de Acción Social de la C.A.I.B. aplicable al presente supuesto, 
existe en esta materia un auténtico laberinto de competencias que fre-
cuentemente se solapan y duplican entre los diversos organismos del 
sector público, lo que propicia el confusionismo, la desorganización e 
ineficacia en la gestión de la política de los servicios sociales y asisten-
cia social, apreciándose asimismo, un “lamentable desajuste entre los 
recursos disponibles y las necesidades a atender”. Esta situación, previa 
a la promulgación de la citada norma, no ha sido desde luego superada 
de forma efectiva tras aquélla, pudiendo de la lectura de los arts. 14 a 
16 obtenerse conclusiones distintas, máxime cuando su tenor ha de ser 
integrado con las transferencias que la Ley 12/1993 llevó a cabo a favor 
del Consell Insular.

Sin perjuicio de lo señalado y tras el oportuno examen de la nor-
mativa referida, considera el Juzgador procedente dar acogida a la pro-
puesta formulada por el Ministerio Fiscal en su escrito de fecha 25 de 
Marzo pasado, toda vez que, conforme al apartado 1º del art. 16 de 
la Ley 9/1987 de 11 de Febrero, es competencia de los Ayuntamientos 
“crear, organizar y gestionar los servicios sociales generales y específi-
cos previstos en la presente Ley” concretando a estos efectos el art. 10.1 
g) como uno de los servicios específicos a realizar “la rehabilitación e 
integración de los disminuidos físicos, psíquicos y sensoriales, posibili-
tando su integración social”.
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El Auto fue apelado por el Ayuntamiento siendo resuelto 
el recurso por la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de 
Palma de Mallorca de fecha 14 de Diciembre de 1998 que vino 
confirmar el Auto recurrido.

En el Fundamento Tercero se señala: “Se alega por la parte hoy 
apelante que carece de medios suficientes para el desempeño de la tutela. 
Es cierto que los recursos de la Corporación apelante no son ilimitados, 
pero la problemática que aquí se plantea concretamente es de reparto de 
recursos, y no resulta de recibo que, en dicho reparto, un Estado Social 
y de Derecho (arts. 1, 39, 41, 43, 49 y 50 de la Constitución) no pueda 
asignar partidas presupuestarias suficientes para atender a las tutelas 
de los menores e incapacitados que tenga que asumir”.

Estas dos resoluciones ponen de manifiesto los principales 
obstáculos que se interponían en el camino hacia la constitución 
de tutelas de carácter público.

A. Laberinto de competencias

Así describe la situación el Auto, “competencias que frecuen-
temente se solapan y duplican entre los diversos organismos del sector 
público lo que propicia el confusionismo, la desorganización y la inefi-
cacia...”.

Durante los últimos años y en menor medida en la actuali-
dad, cada Administración (Central, Autonómica y Local) ha pre-
tendido no ser la competente para asumir la tutela de incapaces 
apelando a competencias ajenas.

A.1.  Administración central versus Administración autonó-
mica

En la actualidad es un fenómeno residual porque en los últi-
mos años se ha producido ya en gran medida el proceso de trans-
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ferencia de competencias del Estado a las Comunidades Autóno-
mas en materia de Servicios Sociales y ha proliferado legislación 
autonómica que fundamenta la atribución a las mismas de las 
competencias tutelares.

En Andalucía, el art. 13-22 del Estatuto de Autonomía enco-
mienda al gobierno Andaluz la competencia exclusiva en mate-
ria de asistencia y servicios sociales.

A.2.  Administración autonómica versus Administración local

Esta confrontación es más compleja, debiendo distinguirse 
claramente la situación de los Ayuntamientos que tienen menos 
de 20.000 habitantes y más 20.000 habitantes puesto que el régi-
men de competencias y su posición frente a las Administraciones 
Autonómicas es distinto. (art. 26-1 c) Ley de Bases de régimen 
Local).

Lo peor de todo es que la denominada “Segunda Descentra-
lización”, esto es, la asunción por los Ayuntamientos de compe-
tencias derivadas las Comunidades Autónomas en el marco de lo 
que se conoce como el “Pacto Local”, está aún por desarrollarse.

B. Carencia de medios

Es una objeción constante pero, como muy bien señala el 
Auto de la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Palma de 
Mallorca, “la problemática que aquí se plantea es de reparto de recursos, 
y no resulta de recibo que en dicho reparto un Estado Social y de Derecho 
no pueda asignar partidas presupuestarias suficientes para atender las 
tutelas de los menores e incapacitados que tenga que asumir”.

La cuestión es de estricta legalidad y debe examinarse a la 
luz de lo dispuesto en la Constitución y, en concreto, en sus arts. 
9-2 y 49.
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Así, si como mandato general corresponde a los poderes pú-
blicos promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales 
y efectivas y remover los obstáculos que impidan o dificulten 
su plenitud (art. 9-2), este mandato es particularmente intenso 
en relación con el colectivo de disminuidos psíquicos, físicos y 
sensoriales frente a los cuales los poderes públicos han recibido 
el mandato de ampararlos especialmente para el disfrute de sus 
derechos, debiendo realizar políticas de previsión, tratamiento, 
rehabilitación e integración social (art. 49).

En definitiva, para la Constitución la atención a los dismi-
nuidos y discapacitados debe constituir una prioridad para los 
Poderes Públicos quienes estarían incumpliendo el mandato 
Constitucional si utilizasen sus presupuestos para otras cosas en 
detrimento de estos colectivos.

Lamentablemente esto es muy frecuente.

lA lEy 41/2003 dE 18 dE NovIEMbRE, dE PRoTECCIóN 
PATRIMoNIAl dE lAS PERSoNAS CoN dISCAPACIdAd 
y dE ModIfICACIóN dEl CódIgo CIvIl

Supone el punto de llegada en el debate sobre la asunción de 
tutela por personas jurídicas. Así, siguiendo el modelo estableci-
do para la atención de los menores desamparados, esta ley añade 
un nuevo párrafo al artículo 239 con el contenido siguiente:

“La entidad pública a la que, en el respectivo territorio, esté en-
comendada la tutela de los incapaces cuando ninguna de las personas 
recogidas en el artículo 234 sea nombrado tutor, asumirá por ministerio 
de la Ley la tutela del incapaz o cuando éste se encuentre en situación 
de desamparo.
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Se considera como situación de desamparo la que se produce de 
hecho a causa del incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio 
de los deberes que le incumben de conformidad a las Leyes, cuando éstos 
queden privados de la necesaria asistencia moral o material”.

Como ocurre no pocas veces, este precepto no figuraba en el 
Proyecto y se introdujo, vía enmienda, en el debate parlamenta-
rio sin consultar previamente a las Comunidades Autónomas y 
sin realizar una Memoria Económica sobre los costes de su im-
plantación.

no es de extrañar que haya cogido a muchas Comunidades 
Autónomas por sorpresa y sin tener preparadas las estructuras 
necesarias para dar respuesta a esta obligación.

Ha ocurrido también que, por desconocimiento, no se está 
reclamando mucho la vigencia y aplicación de este precepto lo 
cual, no obstante, no tardará mucho en ocurrir.

lA ExPERIENCIA ANdAlUzA

La búsqueda deL modeLo

Como ya se ha señalado, fue en Andalucía donde surgió la 
primera iniciativa de persona jurídica pública tutora a través de 
Instituto Almeriense de Tutela, pero el modelo no pudo ser re-
producido en el resto de las provincias andaluzas.

En los primeros años de la década de los noventa se fue 
abriendo paso la opinión de que la figura de la Fundación es el 
mejor modelo para articular la tutela por personas jurídicas de 
carácter público.
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encuentros de justicia y saLud mentaL

Desde finales de los años ochenta, los encuentros periódicos 
entre profesionales del ámbito jurídico y de salud mental, cele-
brados en Bubión (granada), contribuyeron de manera esencial 
al conocimiento recíproco y al establecimiento de un clima pro-
picio para la comunicación y la cooperación.

La publicación en el año 1994 de la Ley de Fundaciones y 
Mecenazgo alentó la idea de dedicar un encuentro al tema de las 
Fundaciones Tutelares, siendo ésta la primera vez que se invitó a 
participar a profesionales del ámbito de los Servicios Sociales y a 
representantes de la Asociaciones de Familiares y Afectados.

En este encuentro celebrado entre los días 28 a 30 de Junio 
de 1995 se sometió a examen la experiencia de las Fundaciones 
Tutelares que ya estaban funcionando.

Todos los modelos habían pasado crisis o habían encontra-
do problemas de funcionamiento.

Así se pudo constatar que el cambio de signo político en la 
Diputación de Almería sumió al Instituto Almeriense de Tutela 
en una profunda crisis, lo que evidenció que estas iniciativas te-
nían que contar con consensos y compromisos políticos lo más 
amplios posible.

En cuanto a la Comisión Madrileña de Tutela y Defensa Judi-
cial de Adultos, los graves problemas derivados del sometimien-
to de su funcionamiento al régimen de Derecho Administrativo 
llevaron a cambiar su régimen jurídico en virtud de Ley 4/1995 
de 21 de marzo (B.o.C.M. nº 74 de 28 de Marzo de 1995) por la 
que se crea “La Agencia Madrileña para la Tutela de Adultos”.

Señala el Preámbulo de la Ley:
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“Tras más de cuatro años de funcionamiento de la Comisión, el 
marco legal autonómico que hasta el momento se ha revelado útil empie-
za a adolecer de alguna deficiencia, básicamente de carácter funcional.

En efecto, el tutor, el curador o el administrador de bienes de una 
persona sometida a medidas provisionales o declarada judicialmente 
incapaz, ha de desplegar una ingente actividad de orden civil para el 
correcto de desempeño de sus funciones, que el Código Civil enumera 
someramente y que podrían resumirse en procurarle alimentos, promo-
ver la adquisición o recuperación de su capacidad y procurarle su mejor 
inserción en la sociedad. Ahora bien, tales actividades se incardinan de 
suyo en el Derecho Privado y escapan palmariamente del tradicional 
ámbito público de la Administración y por tanto, de la clásica estructu-
ra administrativa.

Tal situación se agrava si se toma en consideración las implicacio-
nes económicas que se derivan de la actuación administrativa para con 
los patrimonios privados de los tutelados, gestión ésta que difícilmente 
puede ser controlada con los instrumentos públicos de control al uso.

Todo ello aconseja que la actual Comisión de Tutela y Defensa Ju-
dicial de Adultos se convierta en un ente de Derecho Público con per-
sonalidad jurídica propia que ajuste sus actividades al ordenamiento 
jurídico privado, de acuerdo con a lo contemplado en el art. 6 de la Ley 
Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid”.

La experiencia ajena sirvió para madurar y ajustar el pro-
yecto de modelo andaluz pero se entendió que aún no se daban 
las condiciones para llevarlo a cabo aunque sí se formularon di-
versas Conclusiones179.

179 * Se considera necesario que, como mínimo, en cada ámbito provincial exista 
una entidad con capacidad para asumir la tutela de aquellos adultos que, siendo suscep-
tibles de incapacitación, carezcan de familiares o allegados.
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La fundación andaLuza para La integración sociaL deL enfermo 
mentaL (faisem)

En al año 1993, a instancias del Parlamento Andaluz se creó 
la Fundación Andaluza para la Integración Social del Enfermo 
Mental, que años más tarde estaría llamada a desempeñar un 
importante papel el desarrollo del modelo andaluz de Funda-
ción Tutelar.

Sus características son las siguientes:

* responsabilidad pública a través de las Consejerías de Sa-

Se entienda que las fórmulas jurídicas a utilizar no tienen por qué ser homogéneas, 
aunque parece que la figura de la Fundación puede ser más favorable en la medida que 
da mayor garantía por la inamovilidad de los fines de la entidad.

* Para promover y capacitar al voluntariado social que colabore en el acompaña-
miento diario del tutelado se estima necesaria la realización de actividades formativas 
dirigidas a este fin. no obstante, se consideró también la necesidad de establecer un cierto 
nivel de profesionalización en las instituciones tutelares.

* La entidades tutelares deberán financiarse con sus propios recursos, con las 
cantidades que la Autoridad Judicial determine de los ingresos de los tutelados, con 
las aportaciones, cuotas o donativos que reciba, así como con las subvenciones que 
las distintas Administraciones Públicas y la Fundación FAISEM les pueda conceder. 
Deberán procurar al tutelado apoyos en las distintas áreas de necesidad, especialmente 
residencial, si bien no necesariamente con recursos propios, sino utilizando los existen-
tes al efecto.

Igualmente deberán asesorar a los familiares, profesionales, etc... sobre los aspec-
tos relacionados con el ejercicio de las funciones tutelares.

* Se insta a la Fundación FAISEM (Fundación Andaluza para la Integración So-
cial del Enfermo Mental) a que, apoyándose en FAnAES y cuantas organizaciones y 
asociaciones estén interesadas, promueva a lo largo del año 1995, entes tutelares para 
enfermos mentales en las provincias que actualmente carecen de ello. Dichas entida-
des podrían estar abiertas a asumir la tutela de otros grupos de incapaces si existe la 
implicación necesaria de las instancias correspondientes. En este caso se trataría de 
crear cierta especialización en el personal que asumiese el seguimiento diario de los 
tutelados.
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lud, Trabajo e Industria. Asuntos Sociales, Economía y Hacien-
da.

* Financiación a través de los presupuestos de la Comuni-
dad Autónoma.

* Tiene como función el desarrollo y gestión de recursos de 
apoyo social para pacientes, usuarios de los servicios públicos de 
salud mental y con necesidades no atendibles desde los progra-
mas generales de servicios sociales.

* Estructura y funcionamiento libre de constricciones fun-
cionariales y con la participación de profesionales, familiares y 
otras entidades ciudadanas.

Según sus Estatutos, la Fundación Andaluza para la integra-
ción Social del Enfermo Mental no puede desempeñar funciones 
tutelares, pero tiene una importancia crucial en la provisión de 
recursos para los enfermos mentales que encuentran dificultades 
para disfrutar de los programas y recursos ordinarios proporcio-
nados por los servicios sociales.

eL foro andaLuz de debate e investigación sobre La deficiencia y 
La enfermedad mentaL

El día 27 de Septiembre de 1995 se presentó al público en 
Córdoba el “Foro Andaluz de Debate e Investigación sobre la De-
ficiencia y la Enfermedad Mental”.

En el Foro, a través de Cursos celebrados entre los meses 
de octubre y Mayo, profesionales de los ámbitos jurídico, sani-
tario, de los servicios sociales y de educación reflexionaban los 
primeros miércoles de cada mes junto a los representantes de los 
familiares y de los afectados sobre distintos temas de interés para 
estos colectivos.
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La 5ª Jornada del Curso 1995/96 (“Deficiencia, Enfermedad 
Mental y Senilidad; Mecanismo legales de Protección”) se dedicó 
a las Fundaciones Tutelares180.

180 En el coloquio se puso de manifiesto la honda preocupación de padres y 
familiares de Enfermos y Deficientes mentales por la suerte que puedan correr sus hijos 
o allegados cuando ellos falten. Esta preocupación era aún más patente en relación 
con los Enfermos Mentales pues en este ámbito está prácticamente todo por realizar, 
mientras que para Deficientes y Seniles existe una red de Centros y residencias ya 
consolidada.

Es cierto que en el marco del llamado “Estado del Bienestar” los Poderes Públicos 
tienen una importante función que cumplir en relación con la protección de las personas 
que soportan determinadas carencias, pero, como expuso claramente D. Ladislao Lara 
en su conferencia, es una pura ilusión creer que el Estado y las Administraciones pueden 
acometer y resolver todos los problemas.

Las posibles soluciones exigirían la implicación tanto del Estado como de la socie-
dad en general y en primer lugar de los padres o familiares que pueden/deben tomar la 
iniciativa y estudiar la mejor manera de “asegurar” la protección de sus hijos o allegados, 
estableciendo las previsiones oportunas.

Señalar en este sentido que la actual regulación de la tutela deja un importante 
margen de maniobra a los padres en la configuración de la tutela de sus hijos ya sea en 
testamento o en documento público notarial (art. 223. 236-4º Cc. etc.).

Se hizo referencia a la nueva Ley de Fundaciones de 24 de noviembre de 1994 
que contiene importantes beneficios fiscales a la participación privada en actividades de 
interés general, lo cual puede servir de estímulo para que algunas empresas (Bancos, 
aseguradoras, etc.) se animen a destinar algunos fondos para el sostenimiento de Funda-
ciones Tutelares.

Surgió en el coloquio la vieja polémica en torno a si es mejor optar por Fundaciones 
de carácter privado o de carácter público.

respecto de las primeras se señaló el peligro de explotación, de considerar la aten-
ción a enfermos, deficientes o seniles como un puro negocio con la rentabilidad y el lucro 
como únicos puntos de referencia. Se aludió a algún ejemplo de este modo de actuar 
situado en Estados Unidos.

En cuanto a las segundas, se señalaron los riesgos de burocratización y pasividad 
tradicionalmente asociados a la actuación pública.

En general, hubo coincidencia generalizada en que la fórmula debería de ser mixta 
debiendo existir siempre unas facultades de supervisión reservadas a la Autoridad Pú-
blica.
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Pero fue en el año 1999 cuando concurrieron dos circunstan-
cias que, a la postre, serían determinantes para la implantación 
efectiva del modelo:

A.  La promulgación de la Ley 1/1999 de 31 de marzo de 
atención a las personas con discapacidad en Andalucía

Esta Ley, dentro del Título v (– De los servicios sociales a las 
personas con discapacidad) contiene un capítulo titulado “De los 
recursos Tutelares” disponiendo el art. 37:

“La Administración de la Junta de Andalucía promoverá coordi-
nada con la autoridad judicial, la atención a las personas presumible-
mente incapaces o incapacitadas total o parcialmente, promoviendo en-
tidades sin ánimo de lucro que puedan desempeñar la tutela o curatela 
de aquéllas, de acuerdo con lo previsto en el Código civil.

Para ello impulsará la creación de entidades tutelares de ámbito 
territorial que garanticen el acercamiento al tutelado, cuidando su inte-
gración en su propio entorno.”

La citada Ley venía a despejar en buena medida el “labe-
rinto de competencias” y contenía una clara atribución de res-

Se hizo referencia al papel que está llamado a jugar el “voluntariado” figura de 
reciente regulación (Ley 6/1996 de 15 de Enero), como instrumento a utilizar por las Fun-
daciones a efectos de cubrir los aspectos de atención personal, ocio, etc., de deficientes, 
enfermos o seniles.

Sin embargo se matizó que, así como el voluntariado con deficientes o seniles no 
precisa especial preparación, ésta si es necesaria en relación con enfermos mentales hasta 
el punto que los expertos en salud mental manifestaron sus dudas acerca de que el volun-
tariado sea viable en relación con este colectivo.

Se reclamó que, en todo caso, el voluntariado debe estar alentado por un sincero 
deseo de ejercer la solidaridad pues si se plantea como una obligación impuesta por el 
Estado (objetores) o como una oportunidad de encontrar trabajo, etc., sus efectos bené-
ficos son dudosos.
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ponsabilidad al gobierno Andaluz en la promoción de entidades 
tutelares.

B.  El Auto de la Sección Primera de la Audiencia Provincial 
de Córdoba de 25 de septiembre de 1999

Con apoyo en el art. 37 de la Ley 1/1999 de Atención a las 
Personas con Discapacidad en Andalucía, el contenido de la 
Consulta 2/1998 de la Fiscalía general del Estado sobre Asun-
ción de Tutela por Personas Jurídicas Públicas y el precedente del 
Auto dictado por la Sección Tercera de la Audiencia Provincial 
de Palma de Mallorca ya aludido, se solicitó por la Fiscalía de 
la Audiencia Provincial de Córdoba la constitución de la tutela 
sobre una persona incapacitada que carecía de familiares a favor 
del Ilmo. Sr. Delegado Provincial de Asuntos Sociales.

El Juzgado de 1ª Instancia nº 8 de Córdoba accedió a lo so-
licitado por el Fiscal y, en virtud de Auto de fecha 8 de Abril de 
1999, atribuyó la tutela al Ilmo. Sr. Delegado Provincial de Asun-
tos Sociales como representante en del gobierno Andaluz y, en 
concreto, de la Consejería de Asuntos Sociales.

El Auto fue recurrido alegando la representación legal de la 
Delegación Provincial de Asuntos Sociales que debía nombrarse 
tutor al Ayuntamiento de Córdoba por resultar más idóneo para 
el desempeño del cargo dada su mayor proximidad temporal y 
espacial con la persona tutelada, haciendo referencia también a 
la creciente acumulación de tareas en la Delegación.

La Sección Primera de la Audiencia Provincial de Córdoba 
confirmó el Auto recurrido en virtud de otro de fecha 25 de Sep-
tiembre de 1999.

El Fundamento Jurídico Tercero concluye del siguiente modo:
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“Resumiendo en la medida de lo posible esa interesante Consulta 
(se refiere a la Consulta 2/1998),... se llega a la conclusión de que el art. 
254 del Código Civil carece de sustento en este caso para sostener la re-
nunciabilidad del nombramiento por parte de personas jurídicas, ya que 
es obligado reconocer que una Administración Pública ha de asumir las 
cargas anejas a su función y más aún cuando son traducibles en servi-
cios solidarios en relación con los más marginados de la sociedad...”

Al tiempo que la Sala dictaba el Auto, se presenta por el Fis-
cal general del Estado la Memoria de la Fiscalía correspondiente 
al año 1999, en cuyo apartado de “Propuestas de reforma Le-
gislativa” se recogía, a instancia de la Fiscalía de la Audiencia 
Provincial de Córdoba, una propuesta relativa a la regulación del 
ejercicio de la tutela por personas jurídicas181.

181 Propuestas de desarrollo de la reforma llevada a cabo por la Ley 13/1983 de 
24 de octubre:

Que se regule el ejercicio de la tutela por personas jurídicas públicas y privadas.

Cuando se repasan las discusiones parlamentarias previas a la aprobación de la 
Ley de 24 de octubre de 1983 se advierte que la tutela por Persona Jurídica se contempla-
ba como un supuesto extraño y excepcional no muy relevante.

El art. 242 del Cc que permite tal posibilidad salió adelante a duras penas.

no mucho tiempo después el tema ha adquirido una envergadura que exige una 
respuesta adecuada.

En el último lustro, no obstante, se han dado pasos muy importantes en este te-
rreno.

Hoy hablamos con normalidad de “Fundaciones Tutelares” y se admite con gene-
ralidad que la Fundación es la fórmula más conveniente para el ejercicio de las funciones 
tutelares por personas jurídicas pero esto no estaba tan claro hace unos años durante 
los que se ponderaron las ventajas e inconvenientes que conllevaban las fórmulas de la 
Fundación y de la Asociación.

Hoy contamos además con la experiencia de funcionamiento de bastante fundacio-
nes tutelares, grandes y pequeñas; públicas, privadas y mixtas.

Hoy tenemos una nueva Ley de Fundaciones (Ley 30/1994 de 24 de noviembre) y 
se encuentran regulados algunos fenómenos de enorme interés para la atención de perso-
nas desvalidas como los recogidos en la Ley 6/1996, de 15 de enero, del voluntariado.



DE SALAS MUrILLo, CoorD.

282

Ha sido muy relevante, asimismo, la posición al respecto por la Fiscalía general 
del Estado en la Consulta 2/1998 sobre “La asunción de tutela por Personas Jurídicas 
Públicas” cuyas conclusiones son las siguientes:

1ª. El art. 242 del Código Civil permite el nombramiento de una persona jurídica 
pública como tutor de un incapacitado siempre que se trate de una administración 
entre cuyas competencias se encuentren las de tipo asistencial que se extienda a ese 
colectivo.

2ª. Tratándose de personas jurídicas públicas que no cuenten con estructuras es-
pecíficas para asumir esas funciones tutelares, será preferible en principio acudir a otras 
designaciones y podría ser admisible muy excepcionalmente en algún caso concreto la 
excusa de insuficiencia de medios para el desempleo de la tutela prevista en el art. 251-2º 
del Cc.

Desde hace algunos años en muchas Comunidades Autónomas (Madrid, Castilla-
La Mancha, etc.) se han ido creando fundaciones tutelares para atender esta demanda.

En muchas de ellas sólo tienen cabida las personas declaradas incapaces judicial-
mente lo cual estimo que no es razonable porque existe un amplio número de personas 
cuya minusvalía o trastorno no es tan inhabilitante como para ser declarados incapaces y 
que sin embargo sí pueden necesitar los servicios prestados por estas fundaciones.

En este sentido se propone que las fundaciones tutelares tengan una composi-
ción mixta;

De un lado las personas declaradas incapaces y de otro, aquellas que sin tener que 
estarlo necesiten recibir servicios que aquellas prestan (gestiones burocráticas ocasiona-
les, administración de recursos, etc.)

A nivel jurídico las piezas comienzan a ensamblarse y empieza a definirse en sus 
líneas maestras el modelo de Fundación que se adivina más eficaz, más operativo.

Sabemos que las Fundaciones Públicas no son aconsejables por lo que conllevan 
de burocratización y lentitud de la gestión lo cual es incompatible con las exigencias de 
sencillez y celeridad en el ejercicio de la tutela.

Además suelen crear en los allegados y familiares el espejismo de que no hay nin-
gún problema porque el Estado se ocupa de todo.

Parece que las fundaciones tutelares privadas concertadas, con importantes apo-
yos institucionales, son las que se han mostrado más operativas.

En cuanto se desciende a las cuestiones concretas de orden técnico — jurídico, van 
surgiendo más y más preguntas a las que habrá que dar respuesta.

Por ejemplo, ¿el control del patronato sobre la fundación es compatible, incom-
patible, o complementario con el control judicial de la tutela? ¿En su caso, cómo debería 
articularse esta relación?
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Desde este momento se multiplicaron en los distintos Juz-
gados de la Comunidad Autónoma Andaluza las peticiones de 
constitución de tutela a favor de los Delegados Provinciales de 
Asuntos Sociales, lo cual determinó que el gobierno Andaluz y 
en concreto la Consejería de Asuntos Sociales abordase resuelta-
mente la cuestión de las Fundaciones Tutelares.

Por entonces el diseño del modelo estaba ya muy avanzado 
y no fue difícil concluirlo.

PRINCIPIoS INSPIRAdoRES

La provincia como referencia territoriaL

Entre el modelo de Fundación única para todo el territo-
rio de la comunidad autónoma y la dispersión entre múltiples 
Fundaciones de carácter local, se consideró más conveniente el 
modelo de Fundación provincial pues ello permitiría adecuar su 
organización y funcionamiento a las peculiaridades de cada una 
de ellas.

La presencia en el Patronato de cada Fundación de repre-
sentantes de Instituciones con implantación y responsabilidad 
en todo el territorio de la Comunidad (Consejería de Asuntos 

Ya se está trabajando en ello. Existen monografías sobre algunos temas como la 
publicada por Esther MÚñIZ ESPADA, Las Personas Jurídico-Privadas Tutoras, cit.

no cabe duda de que de las dos grandes facetas que comprende la tutela, la perso-
nal y la patrimonial, es la primera la que presenta verdaderos problemas de ejercicio para 
las personas jurídicas porque se trata de dar afecto, compañía y respeto. Es complicado 
organizar esto desde una institución aunque ya se han experimentado diversas figuras 
como la del Delegado Familiar, el acompañante comunitario, etc...

no presenta problemas especiales en cambio, la gestión y protección del patrimo-
nio, la llevanza de cuentas, las gestiones burocráticas, el cumplimiento de los trámites y 
obligaciones judiciales.
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Sociales, Fundaciones autonómicas, etc.) garantizaría la coordi-
nación y continuidad entre todas ellas.

eL coLectivo de discapacitados psíquicos, enfermos mentaLes y 
seniLes como base personaL

Son los tres colectivos en los que se integran las múltiples 
patologías contempladas en el art. 200 del Cc como causas de 
incapacitación.

Se contempla como usuarios de la Fundación:

a) A los discapacitados psíquicos, enfermos mentales o se-
niles, se encuentren o no declarados incapaces en virtud de sen-
tencia.

b) Los familiares o guardadores de discapacitados psíqui-
cos, enfermos mentales o seniles, con independencia de que ha-
yan sido o no formalmente investidos del cargo de tutor, curador, 
patria potestad rehabilitada en virtud de resolución judicial.

principio de subsidiariedad

La Fundación no pretende “sustituir” a ningún tutor o guar-
dador, sino asumir la tutela o guarda de las personas presunta-
mente incapaces o incapacitadas que carecen de persona o insti-
tución que vele por ellas.

En este sentido la opción de la Fundación se plantea como 
último recurso o como un recurso provisional mientras se pro-
ducen las condiciones que hagan viable otra forma de guarda o 
tutela.
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principio de LegaLidad

Son textos básicos de referencia, a nivel estatal:

1.  La Constitución Española de 1978.

2.  El Código Civil.

3.  La Ley 30/1994 de 24 de noviembre de Fundaciones y 
Mecenazgo.

Y a nivel de la Comunidad Autónoma Andaluza:

1.  Ley 2/1988 de 4 de Abril de Servicios Sociales de Anda-
lucía.

2.  La Ley 2/1998 de 15 de Junio, de Salud de Andalucía.

3.  La Ley 1/1999 de 31 de Marzo de Atención a las personas 
con Discapacidad en Andalucía.

4.  La Ley 6/1999 de 7 de Julio, de Atención y Protección a las 
Personas mayores.

5.  La Ley 9/1999 de 18 de noviembre de Solidaridad en la 
Educación.

principio de corresponsabiLidad – naturaLeza mixta

En relación a su protección son muy diversas las situaciones 
de las personas que integran el colectivo de la discapacidad psí-
quica, la enfermedad mental y la senilidad.

Simplificando mucho podemos distinguir los siguientes gru-
pos

grUPo A. El de los que se encuentran incapacitados y tienen 
atribuida representación (patria potestad prorrogada o rehabilita-
da, tutela o curatela) en virtud de resolución judicial judicial.
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Lo normal es que sean los padres o algún familiar cercano 
quien ostente esta representación, pero algunas tutelas han sido 
encomendadas a Asociaciones, Fundaciones privadas, Directo-
res de Centros, etc.

grUPo B. El de los que viven con la familia en situación 
de “guarda de hecho”, es decir que son protegidos y atendidos 
sin que sus guardadores hayan acudido al Juzgado para que se 
declare judicialmente la incapacidad.

grUPo C. Un grupo pequeño lo nutren los que viven solos 
porque tienen una importante autonomía pero necesitan ayuda 
o apoyo para actos concretos.

grUPo D. otros viven solos, carentes de capacidad, de 
apoyos y de familiares cercanos o éstos no resultan idóneos para 
el desempeño de la tutela.

grUPo E. Algunos son objeto de expoliación o explotación, 
a veces por sus propios familiares, a veces por terceros.

La Fundación plantea un funcionamiento de distinta inten-
sidad en relación a cada uno de estos grupos que va desde la 
mera información (mínimo) hasta la asunción de la tutela del in-
capaz (máximo).

Como es obvio las obligaciones más intensas de la Funda-
ción se plantean respecto de los grUPoS D y E, mientras que 
respecto de los grUPoS A, B y C los servicios que ofrece son 
mucho más reducidos, limitados a la información, orientación y 
apoyo en la realización de algún acto complejo.

Lo que en modo alguno pretende la Fundación es asumir 
funciones tutelares o de guarda que se están prestando por tu-
tores o guardadores familiares, por Asociaciones, Fundaciones, 
etc...
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Pero tampoco es objetivo de la Fundación el desvincularse 
completamente de quien esté desempeñando una función tute-
lar, sino aglutinar a todos los implicados y coordinar todos los es-
fuerzos, bajo la premisa de que cada uno, persona o institución, 
debe asumir la parte que le corresponda.

Existe una tendencia a delegar y reenviar en bloque compe-
tencias y obligaciones, esto se da tanto en la relaciones Familia-Ad-
ministración como entre las distintas administraciones entre sí.

Frente a esto se propone el modelo de la corresponsabilidad. 
ni todo de la Familia, ni todo de la Administración. ni todo pri-
vado, ni todo público, ni todo de la sociedad.

Esta filosofía es la que inspira y explica la composición tri-
partita de la Fundación que pretende aglutinar tres ámbitos:

A. Las Administraciones Públicas implicadas.

B. Las Asociaciones y Federaciones de Afectados y el volun-
tariado.

C. Las Instituciones Privadas que deseen ejercer las funcio-
nes de Patrocinio o Mecenazgo.

A. Las Administraciones Públicas implicadas.

Estarán implicadas las Administraciones que según el mar-
co competencial de cada territorio tengan atribuidas las presta-
ciones sociales, sanitarias, educativas, etc...

En la Comunidad Andaluza el art. 13-22 del Estatuto de Au-
tonomía recoge como competencias exclusivas de la Comunidad, 
entre otras, la asistencia y servicios Sociales.

En desarrollo de este precepto se promulgó la Ley 2/1988 de 
4 de Abril de Servicios Sociales.
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Por su parte, la Ley 7/1985 de 2 de Abril reguladora de las 
Bases de régimen Local atribuye competencias en materia de 
servicios sociales tanto a las Diputaciones Provinciales como a 
los Ayuntamientos.

B. Las Asociaciones y Federaciones de Afectados y el volun-
tariado.

Los afectados son

a) Los familiares de discapacitados psíquicos, como de en-
fermos mentales o seniles que cuentan con sus Asociaciones y 
Federaciones (FEAPS, FAnEAS, FoAn, etc.).

b) Los propios discapacitados, enfermos mentales o seniles.

En la actualidad sólo los enfermos mentales cuentan con 
Asociaciones y estas son muy escasas.

En cuanto al voluntariado, es muy pujante en el ámbito de 
la senilidad, menor en la discapacidad y casi inexistente en la 
enfermedad mental. Algunas Instituciones como CrUZ roJA, 
CArITAS, etc... encajan perfectamente en el diseño de la Fun-
dación.

C. Las Instituciones Privadas que deseen ejercer las funcio-
nes de Patrocinio o Mecenazgo.

La Ley 30/1994 de 24 de noviembre de Fundaciones y Me-
cenazgo pretendió estimular a entidades privadas con ánimo de 
lucro a destinar parte de sus beneficios a actividades de interés 
general mediante importantes incentivos fiscales.

La realidad es que estas entidades han invertido mucho en 
actividades deportivas y culturales mientras que ha sido menor 
en el de la solidaridad. El establecimiento de un mayor porcenta-
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je de desgravación para la inversiones realizadas en éste ámbito, 
probablemente contribuiría a paliar este déficit.

principio de conservación o recuperación de La capacidad

Es objetivo de la Fundación el mantener siempre que sea po-
sible la situación de capacidad de los afectados e instar la decla-
ración de incapacidad sólo cuando sea estrictamente necesario.

Del mismo modo, es objetivo de la Fundación instar la reca-
pacitación de las personas declaradas incapaces en cuanto con-
curran las circunstancias para ello.

principio de respeto a Las diferencias y Libre desarroLLo de La 
personaLidad

Este principio tiene que ver con los usuarios de la Funda-
ción sobre los que ésta ha asumido las máximas competencias, 
sobre los que ha asumido su tutela y como todo tutor, debe velar 
por ellos y promover su mejor inserción en la sociedad (art. 269 
C. Civil).

La inserción que la Fundación pretende tiene como presu-
puesto el respeto a su personalidad y el respeto a sus diferencias.

Cada tutelado tiene sus características y no existe un mode-
lo a seguir. Todos los que quepan en la Constitución caben en la 
Fundación.

principio de no prestación directa de Los servicios

Del mismo modo que los padres no prestan a sus hijos direc-
tamente todos los servicios que necesitan, sino que se los procu-
ran (educación, sanidad, ocio y tiempo libre, etc...), la Fundación 
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no pretende prestarlos por sí misma, lo cual exigiría contar con 
estructuras propias, sino procurar a los usuarios estos servicios a 
muchos de los cuales tienen derecho como ciudadanos y que son 
proporcionados por la red pública.

En este sentido La Fundación se concibe como un instru-
mento de gestión de recursos.

Dependiendo de la condición del usuario la implicación de 
la Fundación será máxima (respecto de sus tutelados) o mínima 
(limitada a la información, cuando cuenten con tutores, guarda-
dores o suficiente autonomía).

oRgANIzACIóN y fUNCIoNAMIENTo

La Fundación cuenta con los siguientes órganos:

El Patronato

Es el máximo órgano de gobierno, administración y repre-
sentación.

Está constituido al menos por tantos miembros como enti-
dades promotoras debiendo cada entidad designar el represen-
tante según su normativa interna.

Entre los miembros del Patronato debe designarse dos vice-
presidentes, un Tesorero y un Secretario.

El Patronato debe reunirse como mínimo dos veces al año y 
cuantas veces lo determine su Presidente o vicepresidentes, en 
su caso.

Los acuerdos, cono regla general, deben adoptarse por ma-
yoría simple, salvo los casos que requiera mayoría cualificada.

El cargo de Patrono es gratuito.
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La Comisión

Se concibe como un órgano de apoyo al Patronato y estará 
integrada por las personas que el propio Patronato designe.

Su labor principal es el seguimiento individualizado de los 
tutelados tanto en su faceta personal como patrimonial.

Deberá reunirse con la periodicidad que se estime conve-
niente y, al menos trimestralmente, deberá dar cuenta del desa-
rrollo de sus funciones al Patronato.

El abogado

Interviene en los procedimientos judiciales de declaración 
de incapacidad y asesora tanto a la Fundación como a los usua-
rios.

El trabajador social

Atiende diariamente a las personas que acuden a la Funda-
ción solicitando información, ayuda o poniendo en conocimiento 
de la misma hechos relativos a discapacitados, enfermos menta-
les o seniles.

realiza el seguimiento personal de los usuarios. Algunos de 
ellos, en determinadas circunstancias, requieren atención diaria.

Atiende y coordina a los Delegados Tutelares.

Elabora los informes destinados al Patronato y a la Comi-
sión.

Administrativos

Se ocupan de las cuestiones burocráticas.
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Los Delegados Tutelares

Como ya se ha señalado, la Fundación tiene ámbito territo-
rial provincial, sin embargo, ni los órganos rectores, ni el perso-
nal al servicio de la misma (Trabajadores Sociales), pueden tener 
en todos los casos trato cercano con los usuarios, cuando es ésta 
una función esencial del ejercicio de la tutela.

Esta falta de “cercanía”, de “afectividad” entre tutor y tutela-
do, es lo que objetaban algunos senadores al modelo de tutela des-
empeñado por personas jurídicas, como ya se puso de manifiesto 
al examinar el debate parlamentario relativo al art. 242 del Cc.

Para solventar esta dificultad se definió ya hace unos años 
la figura denominada “Delegado Tutelar” que es aquella persona 
física que, ya sea a petición propia, por aceptación o por atribu-
ción legal, asume por delegación la función de velar por los inte-
reses de la persona “presuntamente incapaz” o ya judicialmente 
incapacitada.

El Delegado tutelar está llamado a proporcionar al tutelado 
ese calor humano, esa proximidad que las entidades no pueden 
dar.

Lo ideal es contar con personas dispuestas a prestar volun-
tariamente este servicio, no siendo difícil encontrar ofrecimien-
tos en relación con personas mayores y discapacitados psíquicos, 
existiendo más dificultad en relación con los enfermos mentales.

Cuando no se cuenta con estas personas hay que distinguir 
varias situaciones:

A. Cuando los usuarios de la Fundación se encuentren in-
gresados en algún Centro, hay que evaluar la conveniencia o no 
de que la delegación recaiga en el Director o en algún profesional 
del Centro de acuerdo con las circunstancias de cada caso.
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B. Cuando los usuarios llevan una vida independiente, vi-
viendo en su domicilio la delegación debe ser desempeñada obli-
gatoriamente por el Trabajador Social más cercano a la persona 
necesitada, como parte integrante de sus funciones de protección 
y promoción de personas desvalidas.

ocurre, que la dependencia de los distintos Trabajadores So-
ciales es muy variada.

En municipios de más de 20.000 habitantes su dependencia 
es municipal.

En municipios de menos de 20.000 habitantes dependen de 
las Diputaciones o Instituciones equivalentes.

El Delegado Tutelar tiene como principal misión el estar 
cerca del tutelado, procurar su felicidad, vigilar que reciba los 
servicios y atenciones que necesita, llevar a cabo, en su caso, 
directamente las actuaciones que se encomienden, informar pe-
riódicamente de su evolución y comunicar de modo inmediato 
si se produce alguna circunstancia o acontecimiento de carácter 
extraordinario al objeto de que por la Fundación se adopten las 
decisiones e iniciativas oportunas.

El marco de relaciones entre la Fundación y los Delegados 
tutelares dependen de si el Delegado Tutelar es un “voluntario” 
o si la delegación viene determinada por el desempeño de una 
determinada función.

En el primer caso se trata de un compromiso voluntariamen-
te asumido por una persona y en el segundo por una obligación 
derivada del desempeño de un servicio.

En cualquier caso y de modo general las relaciones entre Fun-
dación y Delegados tutelares se basan en los principios de Con-
fianza, Individualización, Flexibilidad, Colaboración y Apoyo.
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REAlIdAd y NUEvoS hoRIzoNTES dE lA 
gUARdA dE hECho dE lAS PERSoNAS 

CoN AUTogobIERNo lIMITAdo

Cristóbal Fco. Fábrega ruiz
Fiscal. Fiscalía Provincial de Jaén 

Profesor de Derecho Civil de la Universidad de Jaén

1. INTRodUCCIóN

Frente a lo que parece entenderse por cierto sector jurídico 
la figura de la guarda de hecho no es una mera entelequia doc-
trinal, sino que tiene una gran trascendencia en la vida diaria y 
un enorme impacto en la vida social, por lo que no es arriesga-
do afirmar que la mayoría de los casos de protección se ejercen 
a través de esta figura182. Por diversos motivos son escasas las 
incapacitaciones que se producen en la practica por lo que la im-
portancia de esta institución es innegable. Es precisamente antes 
de que se declare la incapacitación cuando la guarda de hecho al-
canza su principal incidencia. Pero este no es su único campo de 
actuación porque, como veremos, también puede surgir en casos 

182 ZUrITA MArTín, I. (Protección civil de la ancianidad, Madrid, Dykinson, 
2004, p. 172) destaca cómo esta figura es hoy especialmente abundante en el campo de la 
ancianidad, un campo que está en un continuo aumento debido al desarrollo de la espe-
ranza de vida experimentado en los últimos tiempos.
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de desaparición del tutor o abandono del pupilo por el mismo. 
Incluso, algún autor se ha planteado, sobre todo en el caso de 
los ancianos ingresados en residencias, si en determinados su-
puestos se podría obviar el procedimiento de incapacitación per-
mitiendo que la guarda del anciano se ejerciera a través de esta 
institución con el pertinente control judicial183.

Indica gete-Alonso y Calera que la guarda de hecho se deli-
mita como una institución de protección privada que actúa como 
cierre de todas las demás. La misma no exige que todo el proceso 
desemboque en una incapacitación judicial y, en muchos casos 
de personas ancianas, no ocurre así184.

A pesar de esa gran trascendencia práctica, son pocos los 
casos de guarda de hecho que han llegado a los Tribunales, de-
bido sobre todo al desconocimiento por parte de los organismos 
formales de la existencia de los mismos. Del mismo modo, la par-
ca regulación de la misma hace que los juristas prácticos sean 
reacios a utilizarla ante las dudas y la inseguridad jurídica que 
provoca, clamando de forma unánime la doctrina por una regu-
lación más completa y acabada.

A estas dificultades se añade la apreciación de que el de-
recho mira con desconfianza a los guardadores de hecho en la 
creencia de la inexistencia de un control sobre los mismos. Por el 

183 DíAZ ALABArT, S. (Directora), La protección jurídica de las personas con disca-
pacidad, página 45 del ejemplar informático.

184 gETE-ALonSo Y CALErA, M.C.; La protección civil de personas sometidas a 
manipulación mental, valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 303. Insiste esta autora en sus 
páginas 304 y 305 que la guarda de hecho no exige que se demuestre que la persona 
guardada está afectada por una causa de incapacitación con la misma rigidez que cuando 
se pretende la incapacitación de la persona, que debe reservarse para las situaciones mas 
graves y permanentes.
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contrario Lasarte185 la considera como el «mecanismo protector de 
los más humildes económicamente» y propugna que el acercamiento 
a la misma debe estar inspirado en la consideración y el encomio 
al guardador de hecho que, sin obligación alguna, asume las res-
ponsabilidades inherentes a la labor tuitiva.

2.  ¿qUE dEbEMoS ENTENdER PoR gUARdA dE 
hECho?

La guarda de hecho se introdujo en el CC con la reforma 
de 1983, con la intención de regular jurídicamente a aquellas 
personas que desarrollaban funciones tuitivas, careciendo de 
nombramiento como tutor o curador. Como expresa Afonso ro-
dríguez186, estamos ante una figura compleja, dado que refleja 
situaciones en que las funciones de guarda y custodia no se reali-
zan por el titular de la patria potestad o tutela, sino por un terce-
ro, que satisface las necesidades mas apremiantes del necesitado 
de protección, de forma completamente voluntaria y sin ningún 
régimen legal, de forma superpuesta con la guarda legal o en los 
casos en que esta no exista.

Se define de acuerdo con dos rasgos básicos. El primero po-
sitivo, cual es la asunción de algún deber de protección respecto 
de un menor de edad o de un incapaz; y el otro, negativo, cual es 
el de la inexistencia de un específico deber de protección, estable-
cido por el ordenamiento jurídico187. Todo modo de guarda conti-

185 LASArTE áLvArEZ, C.; Principios de Derecho Civil, Tomo I, Madrid, Tri-
vium, 1994, p. 258.

186 AFonSo roDrígUEZ, E.; «La guarda de hecho: su relación con otros insti-
tutos jurídicos de protección de menores» en Actualidad Civil XvII/1995, p. 321. 

187 ver áLvArEZ DE ToLEDo QUInTAnA, L. «Tutela administrativa y guar-
da de hecho en menores en situación de desamparo» en Revista del Poder Judicial nº 60.
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nuada, personal o patrimonial, que no se constituya como patria 
potestad, tutela o curatela se engloba en la guarda de hecho que, 
por su carácter fáctico, admite todas las posibilidades, pudien-
do el guardador asumir funciones de tutor o de curador188. Para 
nosotros no existe un tutor, un curador o un defensor de hecho, 
como figuras independientes; sino que tan solo existe una figura 
unificada de guarda de hecho que ejerce cualquiera de las fun-
ciones propias de las figuras tutelares — tutela, curatela o defen-
sa—. no es inconcebible que alguien, de hecho, pueda ejercer 
funciones propias de la curatela o de la defensa judicial189.

Siguiendo esta idea podemos definirla, siguiendo a Albacar 
y Martín-granizo190, como el ejercicio, con respecto a menores o 
incapaces, de funciones propias de instituciones tutelares, con 
carácter de generalidad y permanencia, de su custodia o protec-
ción, o de administración de su patrimonio o gestión de sus in-
tereses por personas que no son tutores, curadores ni defensores 
judiciales.

El guardador de hecho será aquella persona que sin nom-
bramiento 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 sí misma191. La mis-
ma supone la constatación de la existencia de facto de una activi-

188 áLvArEZ LATA, n. y SEoAnE roDrígUEZ, J.A. en Derecho y retraso men-
tal. Hacia un estatuto jurídico de la persona con retraso mental, La Coruña, Fundación Paideia, 
1999, p. 191.

189 vIDE r., La guarda de hecho, pp. 62 y ss.

190 ALBACAr LóPEZ, J.L. y MArTín-grAnIZo FErnánDEZ, M.; Código Ci-
vil. Doctrina y Jurisprudencia, Ed. Trivium, p. 1330. 

191 BUSToS vALDIvIA, I., «El guardador de hecho ante los hechos dañosos pro-
ducidos por su guardado» en Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada, volumen I, 
Almería, Universidades de Almería, granada y Jaén, 2000, p. 275.
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dad protectora, al que se le otorga una cierta regulación jurídica, 
transformándose en una verdadera situación de derecho, dado 
los efectos jurídicos que provoca. Desde el momento en que se 
recoge en nuestro ordenamiento jurídico, es una guarda de dere-
cho, pues este la contempla y regula.

La escasa regulación jurídica que el Código Civil dedica a 
la guarda de hecho hace que podamos pensar que estamos ante 
una institución no querida por el mismo que solo busca su des-
aparición y la configuración de un régimen legal de protección. 
Ahora bien, si algo se constata en la vida diaria es que se trata 
de un mecanismo jurídico de protección de incapaces y menores 
que posee una gran potencialidad para resolver las cuestiones 
que constantemente se presentan. Esta errónea creencia provo-
ca importantes reticencias en muchos profesionales para el uso 
de la guarda de hecho, lo que hace que la misma se encuentre 
infrautilizada, olvidando que, con su constatación, la guarda de 
hecho deviene guarda de derecho.

La doctrina se encuentra dividida con respecto a que situa-
ciones de la realidad pueden ser encuadradas en el concepto jurí-
dico de guarda de hecho. Dos posturas fundamentales podemos 
contemplar:

— Por un lado se encuentra la postura amplia. Para ella, 
entraría dentro del concepto los que se apoderan del cargo sin 
título, o por delegación arbitraria del nombrado, el tutor inhábil 
o irregular — por omisión del inventario o fianza—, o la tute-
la putativa — por nulidad del testamento en que se establece, 
existencia de pariente preferente desconocido, etc...—. Para este 
sector doctrinal el artículo 303 CC no prohíbe ni impide esta 
interpretación y, con ella, el incapaz, cuyo beneficio es la base 
de toda su regulación jurídica, recibe una mayor protección. La 
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principal objeción que puede hacerse a esta postura amplia se 
encuentra en la remisión que el articulo 303 CC hace a los ar-
tículos 203 — hoy 757-2º y 3º, así como 762 LEC— y 228 del 
mismo cuerpo legal, que se refiere al «presunto incapaz», por lo 
que parece que solo incluye las guardas que se dan cuando no se 
ha establecido una declaración de incapacidad o tutela previa. 
no podemos estar de acuerdo con dicha postura, puesto que 
podemos encontrarnos ante casos en que el tutor hace dejación 
de sus funciones y las realiza un tercero, bien por habérselas 
encomendado el tutor, bien por otros motivos, debiéndose, en 
beneficio del incapaz, establecer los deberes, facultades y res-
ponsabilidades de ese tercero. Además, toda guarda continuada 
que no se constituya como tutela, patria potestad o curatela, se 
engloba bajo la rúbrica de guarda de hecho, ya que no existe 
una definición legal de la misma, y esta admite, por su carácter 
fáctico, todas las posibilidades192.

— Por otro lado, está la postura restringida. Considera la 
misma que si existe tutor formalmente constituido el que ejerce 
una guarda con su aprobación es un mero auxiliar del mismo. 
La remisión a otros preceptos legales que realiza el artículo 303 
refleja que la ley limita la misma a los casos de tutela no consti-
tuida. De esta forma, reducen la guarda de hecho a la sumisión 
espontánea de funciones tutelares y al ejercicio de la tutela por 
persona inhábil. A nuestro entender estas posturas confunden el 
delegado del tutor con el auxiliar del tutor. El delegado del tutor 
es un guardador de hecho, ya que el cargo de tutor es personalí-
simo y no puede ser delegado. Si el tutor abdica o delega en un 

192 DE SALAS MUrILLo, S.; Responsabilidad civil e incapacidad, Tirant lo Blanch, 
p. 242. También defiende esta postura por referencia a su utilidad social y por ser más 
idóneo para la protección del discapaz, QUESADA gonZáLEZ, M.C., La Tutela y otras 
instituciones de protección de la persona, Barcelona, Atelier, 2004, pp. 255 y 256.
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tercero, aunque sea la mera compañía del tutelado, nos encontra-
ríamos ante un verdadero guardador de hecho.

En esta corriente parece situarse el artículo 253 del Código 
de Familia de Cataluña que define la guarda de hecho como «la 
persona física o jurídica que tiene acogido transitoriamente a un menor 
que ha sido desamparado por aquella o aquellas personas que deben te-
ner cuidado del mismo, o cualquier otra persona que, por razón de sus 
circunstancias personales, puede ser declarada incapaz o sujeta a cura-
tela». Exige, por ello, que la persona no haya sido incapacitada 
por lo que parece mantener un sentido restringido. Como refuer-
zo de esta concepción el artículo 254-1º-1 impone al guardador 
o guardadora de hecho la obligación de poner en conocimiento 
del organismo competente en protección de menores, si se trata 
de un menor, o de la autoridad judicial o del Ministerio Fiscal, en 
otro caso, el hecho de la acogida a los efectos de que se regularice 
la situación.

Esta tendencia del derecho catalán va a cambiar ya que el 
anteproyecto de reforma del Libro II del Código Civil de esta 
comunidad relativo a la familia y a la persona indica ahora en su 
artículo 225-1º que es guardadora de hecho la persona física o jurídica 
que tiene el cuidado de un menor o de una persona en la que concurre 
una causa de incapacitación siempre que no exista patria potestad o 
tutela o, en el caso de existir, cuando los titulares de estas funciones no 
las ejerciten.

El proyecto en su artículo 225-2º-2 añade que en caso de guar-
da de hecho de una persona en la que concurre causa de incapacitación 
si la misma se encuentra en un establecimiento residencial, la persona 
titular del mismo debe poner en conocimiento de la autoridad judicial o 
del ministerio fiscal la misma en el plazo de 72 horas.

Estos cambios vienen completados por lo indicado en la ex-



DE SALAS MUrILLo, CoorD.

302

posición de motivos del proyecto de ley al indicar que, en el caso 
de personas susceptibles de ser incapacitadas, la obligación de comuni-
car el hecho de la guarda a la autoridad judicial se limita al caso en que 
la persona se encuentra en un establecimiento residencial, sin perjuicio, 
lógicamente, de lo establecido en la legislación procesal. En la práctica 
se ha podido constatar que son excepcionales, y más bien extremos, los 
casos en que las familias toman la decisión de solicitar la incapacitación 
de las personas ancianas afectadas por demencias seniles u otras enfer-
medades que les impiden decidir por sí mismas. Por otro lado, cuando 
la guarda de hecho se ejercita respecto una persona que se encuentra 
bajo potestad parental o tutela, también se ha considerado oportuno que 
la autoridad judicial pueda conferir funciones tutelares al guardador, 
si se dan circunstancias, como la duración previsible de la guarda o 
las necesidades de las personas guardadas, que lo hacen aconsejable. La 
atribución de funciones tutelares comporta la suspensión de la potestad 
o la tutela y evita al guardador la carga, más onerosa sobre todo en un 
contexto familiar, de tener que instar la privación de la potestad o la 
remoción del tutor.

El artículo 225-3º-2 desarrolla esta posibilidad al indicar que 
esta atribución de funciones tutelares al guardador — se supone 
que sin nombrarle propiamente tutor— se realizará en un pro-
cedimiento de jurisdicción voluntaria y con la audiencia de las 
personas tutelares de la patria potestad o tutela si fuera posible.

Por último, el párrafo tercero del artículo 225-2º establece 
que los ancianos que estén imposibilitadas o que, presuntamente, re-
únan las condiciones para estarlo, tendrán la consideración de desam-
parados únicamente cuando no exista tutor, asistente, guardador de he-
cho, entidad tutelar o familiar que pudiera hacerse cargo de su guarda 
y protección. El Ministerio Fiscal solicitará de la autoridad judicial la 
adopción de las medidas necesarias para que estas personas queden de-
bidamente protegidas y atendidas.
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Esta reforma del derecho catalán recoge los posicionamien-
tos que, al respecto, hemos mantenido desde hace tiempo. Siem-
pre hemos creído que es factible el caso de la existencia de un 
guardador de hecho estando constituida la tutela, en aquellos 
casos en que el tutor, por imposibilidad o dejación, no ejerza sus 
funciones, y así se haga por un tercero sin investidura formal 
alguna.

De todo lo anterior puede deducirse que la guarda de hecho 
está vinculada a la existencia de una persona menor, incapacita-
da o, al menos, incapacitable por estar dentro de los supuestos 
del artículo 200 CC. Ahora bien, no podemos condicionar de for-
ma absoluta la validez de la guarda de hecho a que la persona 
sea luego incapacitada con sometimiento a tutela o, al menos, a 
curatela, o, en el caso de menores, que este se encuentre en situa-
ción de absoluto desamparo y así sea declarado judicial o admi-
nistrativamente193. Si así lo exigiéramos privaríamos de eficacia 
a la figura, exigiéndole los mismos requisitos que a la guarda 
formal lo que sería totalmente ilógico y dejaría fuera del campo 
de protección situaciones tan necesitadas de amparo como las 
descritas en la norma194.

Esto eliminaría la función de la guarda de hecho como cláu-
sula de cierre de los distintos mecanismos de protección jurídi-
co-privados, lo que es un argumento más a favor de la defensa 
de la interpretación amplia que antes hemos expuesto y de que 

193 Tengamos en cuenta que, por otra parte, la existencia de una actuación co-
rrecta por parte del guardador de hecho elimina la falta de asistencia material y moral 
dando lugar a la inexistencia de desamparo. ver áLvArEZ DE ToLEDo QUInTAnA, 
L. «Tutela administrativa y guarda de hecho en menores en situación de desamparo» en 
Revista del Poder Judicial nº 60.

194 gETE-ALonSo Y CALErA, M.C.; La protección civil de personas sometidas a 
manipulación mental, valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 302 y 303.
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no se pueda exigir que el proceso desemboque, para darle vali-
dez, en la efectiva declaración judicial de incapacitación. Según 
gete-Alonso y Calera195, lo que la norma exige es que, el mayor 
de edad, se encuentre en una situación en la que, por su estado 
físico o psíquico no pueda cuidar de su persona, de sus bienes, 
o de ambos a la vez y esto implique un riesgo para sí mismo 
o para los demás. Por ello, no es exigible el demostrar que la 
persona guardada esté afectada por una causa de incapacitación 
con la misma rigidez que cuando se pretende su incapacitación 
judicial, debiendo reservarse este procedimiento para las situa-
ciones más graves y permanentes, bastando la demostración de 
una situación de riesgo o peligro personal o patrimonial en el 
guardado con una cierta permanencia196.

3.  MECANISMoS dE CoNSTATACIóN dE lA gUARdA 
dE hECho

Lo que más condiciona a la guarda de hecho para su actua-
ción en el trafico jurídico es el derivado de la constatación en el 
mismo de su existencia. Esta dificultad de constatación dificulta 
su efectividad, crea una importante inseguridad jurídica, y pro-
voca en los guardadores una sensación de falta de legitimación 
importante. Los mismos se ven imposibilitados de demostrar su 
situación ante diversas entidades (bancos, notarios, administra-
ción pública, etc...), si bien en algunos casos se admite la mera 

195 gETE-ALonSo Y CALErA, M.C.; La protección civil de personas sometidas a 
manipulación mental, valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 303.

196 Precisamente por esto entiende gete-Alonso que la guarda de hecho es un 
instrumento idóneo para la protección de las personas sometidas a manipulación mental 
o afectadas por el síndrome disociativo atípico derivado de la pertenencia a sectas des-
tructivas. ver gETE-ALonSo Y CALErA, M.C.; La protección civil de personas sometidas a 
manipulación mental, valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 306 y 307.



MECAnISMoS JUríDICo-PrIvADoS DE ProTECCIón En DISCAPACIDAD

305

acreditación de la condición por declaración jurada, como ocurre 
en multitud de leyes de servicios sociales y está ocurriendo tam-
bién con la aplicación de la ley de dependencia.

Esto provoca que la intervención del guardador de hecho 
en el trafico jurídico se vea afectada de hecho por una imposi-
bilidad de actuación negocial del discapacitado no incapacitado 
judicialmente, lo que deja sin pleno contenido al artículo 304 CC. 
Como indica Leña Fernández197, uno de los notarios que más se 
ha ocupado de esta problemática:

«Ante la falta de capacidad evidente de los discapacitados que, en 
ocasiones, nos presentan a los notarios, con la pretensión de documenta-
ción de una determinada actuación negocial por su parte, no tenemos más 
remedio que, o bien negar la posibilidad de otorgamiento del negocio jurí-
dico pretendido, remitiéndolo a un momento posterior a una incapacita-
ción judicial que aconsejamos pero que los familiares no quieren afrontar, 
o bien admitir la actuación negocial, en representación del discapacitado, 
de la persona que lo tiene bajo su cuidado como guardador de hecho. Sin 
embargo, son escasísimas las veces que los notarios y, en general, los pro-
fesionales del Derecho, accedemos a la utilización de esta última posibili-
dad dada la inseguridad jurídica en que se desenvuelve la figura»198.

Al acercarnos a este problema, lo primero que debemos afir-
mar es que la guarda de hecho es una institución de hecho. A 
pesar de ello, las dificultades indicadas provocan la búsqueda de 
mecanismos que permitan constatar o acreditar que esa guarda 
de hecho existe. Lógicamente, la resolución derivada no crea la 

197 LEñA FErnánDEZ, r.; «El trafico jurídico negocial y el discapacitado» en 
La protección jurídica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales, Madrid, 
Civitas y Consejo general del notariado, 2000, p. 207.

198 Añadimos nosotros que, en esas poquísimas ocasiones, son los registradores 
de la Propiedad los que colocan un muro infranqueable. 
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situación, sino que reconoce su existencia para darle virtualidad, 
y sirve de título que ampare al guardador en su función.

A nuestro entender varios son los mecanismos que pueden 
utilizarse para este menester:

1. Constatar la existencia de la guarda de hecho a través 
de un procedimiento de jurisdicción voluntaria finalizado por 
una resolución judicial que declare frente a terceros la exis-
tencia de una situación de guarda de hecho, ejercida por una 
persona determinada199. El principal problema que presenta 
este medio de constatación es que la actividad jurisdiccional 
es demasiado lenta para la resolución de los problemas que se 
van presentando. Si el guardado ha sido ya declarado incapaz 
por sentencia o es menor, el nombramiento de tutor ordinario 
tardará lo mismo y será más conveniente en la mayoría de los 
casos por lo que no tendrá sentido la constatación de la guarda 
de hecho.

2. otra fórmula es la de la constatación por el mecanismo de 
las medidas cautelares previas a la incapacidad del artículo 762 
LEC. Pero en este caso, sería mas conveniente el nombramiento 
de un administrador o de un defensor judicial por lo que tam-
bién carecería de virtualidad la afirmación de la existencia de un 
guardador de hecho.

3. nosotros también manteníamos, en otro lugar, la posi-
bilidad de la constatación de la guarda a través de un decreto 
del Ministerio Fiscal dictado en un expediente informativo para 

199 Este es el sistema utilizado en el Auto de 15-5-96 (17/1996 del Juzgado de 1ª 
instancia nº 7 de los de Córdoba) en el que se nombra guardador de un incapaz senil al 
director del centro en el que se encuentra. DE SALAS MUrILLo (Responsabilidad civil e in-
capacitación, p. 243, nota 417) los llama certificados acreditativos. Este también era el sistema 
que contempla el malogrado proyecto de reforma de la jurisdicción voluntaria.
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ello200, debido a que su naturaleza de hecho hace que cualquier 
constatación de la situación hecha con suficientes garantías baste 
para certificar su existencia. Si bien mantenemos la posibilidad 
teórica de esta forma de constatación la misma carece del sufi-
ciente contraste en la práctica que nos permita un uso no arries-
gado de la misma.

4. La utilización del acta notarial de notoriedad.

Indica Leña Fernández201, que para que se produzca la si-
tuación fáctica en que consiste la guarda de hecho es necesaria la 
prueba de tres circunstancias:

a. La existencia de una discapacidad en una persona con su-
ficiente entidad, en principio, para dar lugar a una falta de capa-
cidad negocial.

b. La inexistencia de incapacidad judicial o de procedimien-
to para ello, ya que, en este caso, podría haberse nombrado un 
administrador judicial o un defensor judicial con facultades de 
actuar en nombre del discapaz. Si este nombramiento no se ha 
hecho podría darse la guarda de hecho.

c. La existencia actual y prolongada en el tiempo de una si-
tuación de cuidado y asistencia del discapacitado por parte de 
una persona determinada.

Para la constatación de la existencia de estas circunstancias 

200 FáBrEgA rUIZ,C. Fco.; «Aproximación a la crisis de los modelos clásicos 
de guarda de incapaces» en Estudios Jurídicos del Ministerio Fiscal, vII/1998, Madrid 1998, 
p. 154.

201 LEñA FErnánDEZ, r.; «El trafico jurídico negocial y el discapacitado» en 
La protección jurídica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales, Madrid, 
Civitas y Consejo general del notariado, Civitas y Consejo general del notariado, 2000, 
pp. 208 y ss.
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propone la utilización de la vía que, en nuestro ordenamiento, 
se utiliza para la constatación jurídica de las situaciones fácticas 
extrajudiciales (así ocurre, por ejemplo, con la declaración de he-
rederos abintestato): el acta de notoriedad notarial.

Dicho de otro modo, es posible que el notario, cuando se 
encuentre ante una representación de la que conozca (o llegue 
a conocer por notoriedad) pueda permitir la actuación en repre-
sentación de una persona sin capacidad suficiente en un determi-
nado acto jurídico. El principal problema para el mantenimiento 
de esta tesis está en preguntarnos si la guarda de hecho puede 
catalogarse o no como representación legal.

Si consideramos que sí lo es nada obstara a que, por acta de 
notoriedad, se lleve a cabo su constatación con plenos efectos 
jurídicos a través de este sencillo procedimiento notarial. Y ello, 
porque, como indica el reglamento notarial, las actas de noto-
riedad tienen por objeto la comprobación y fijación de hechos 
notorios sobre los cuales puedan ser fundados y declarados de-
rechos y legitimadas situaciones personales o patrimoniales, con 
trascendencia jurídica.

Ahora bien, la afirmación de considerar la guarda de hecho 
como representación legal sabemos que no deja de plantear pro-
blemas, ya que no se encuentra recogida expresamente como tal 
en nuestra legislación. no obstante, creemos que sí es posible 
deducirla del artículo 304 CC puesto en relación con el principio 
fundamental informador en esta materia que es el del mayor in-
terés del incapaz.

5. Los directores de los centros residenciales en que se encuen-
tra el incapaz como guardadores de hecho. Cuando el incapaz se 
encuentra residiendo y siendo atendido en un centro residencial, 
se encuentra atendido por la entidad titular del mismo, siendo 
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la persona que materializa esta guarda el director como máximo 
responsable del centro. Por vivir allí cotidianamente el discapaz, 
el director es guardador de hecho en esa cotidianidad y en el cam-
po personal, lo que conlleva para él obligaciones y derechos que 
deben clarificarse con el fin de evitar conflictos con los familiares 
del interno, tutores o no. Así lo ha entendido la Audiencia Pro-
vincial de Tarragona en su Sentencia de 11-12-2000 que, a efectos 
penales, considera como guardadores de hecho de los ancianos 
demenciados residentes al Director y al titular de la residencia en 
que se encuentran. En estos casos para acreditar la condición de 
guardador de hecho bastaría con acreditar la posesión del cargo 
de Director y que el protegido se encuentra en la residencia.

La guarda de hecho que estamos contemplando se reconoce 
legalmente en el Decreto 176/2000, de 15 de mayo, de regulación 
del Sistema Catalán de Servicios Sociales, en cuyo artículo 7-3º 
se establece:

«El ingreso en establecimientos residenciales de personas que no 
pueden manifestar libremente su voluntad, ya que por razón de sus cir-
cunstancias personales puedan ser declaradas incapaces, comporta que 
el director técnico del establecimiento sea el guardador de hecho cuando 
el ingreso de la persona se haya realizado sin la intervención de alguna 
de las personas que se indican a continuación:

a) Cónyuge o pareja estable conviviente.

b) Descendientes mayores de edad o bien ascendientes.

c) El cónyuge del padre o de la madre si ha habido convivencia 
durante tres años con la persona que ha de ingresar.

d) Hermanos.

e) La persona que haya asumido la guarda de hecho, siempre que 
haya comunicado el hecho de la guarda al juez o al ministerio fiscal.
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Se dejará constancia en el expediente asistencial de los familiares 
que han intervenido en el ingreso, así como de la comunicación al juez 
o ministerio fiscal efectuada por la persona que ostenta la guarda de 
hecho».

El artículo 7-4º de este Decreto desarrolla las obligaciones 
derivadas de esa guarda de hecho estableciendo:

«En aplicación de lo previsto en la Ley 9/1998, de 15 de julio, del 
Código de Familia, cuando el director técnico del establecimiento asuma 
la guarda de hecho por no haber intervenido en el ingreso las personas 
que se indican en el apartado anterior, tendrá que comunicar al juez el 
hecho de la acogida, en el plazo máximo de 15 días.

Esta notificación al juez se ha de acompañar, en relación con la 
persona acogida, de la documentación siguiente:

a) Un informe médico con indicación de las enfermedades o defi-
ciencias persistentes de carácter físico o psíquico.

b) Un informe social con indicación de las circunstancias persona-
les, familiares y sociales.

c) Relación de bienes conocidos respecto a los que se llevará la ad-
ministración ordinaria o, si es el caso, circunstancias que concurren.

d) El contrato de prestación de servicios con indicación del precio 
de la estancia mensual y de los servicios complementarios, y el regla-
mento de régimen interno del establecimiento.

De esta notificación y documentación se tramitará copia al minis-
terio fiscal, con indicación del juzgado al que se ha enviado».
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4. REgUlACIóN JURÍdICA dE lA gUARdA dE hECho

Lo primero que podemos decir con respecto a la regulación 
jurídica de la guarda de hecho es la de la insuficiencia y falta de 
concreción de la misma. no obstante, debemos decir que esta 
falta de reglamentación es lógica teniendo en cuenta que estamos 
ante una institución meramente fáctica que solo tiene sentido al 
pretender proteger, de forma inmediata, al incapacitado o inca-
paz o al menor desvalido, teniendo dicha protección un interés 
predominante202.

La deficiente regulación legal hace que esta institución se en-
cuentre infrautilizada a pesar de su gran potencialidad práctica.

Lo que sí hace el Código es imponer al guardador la obliga-
ción de promover la constitución de la tutela, bajo pena de res-
ponder de la indemnización de los daños y perjuicios causados. 
Pero nosotros creemos que esto no es siempre así. no se dará en 
aquellos casos en que exista un guardador de hecho conviviendo 
con un responsable legal. Desde el momento que hemos admiti-
do la existencia de guarda de hecho en estos casos, y desde que 
el Juez autoriza el ejercicio de la función dándole incluso cober-
tura legal, podemos cuestionarnos incluso la transitoriedad de la 
guarda fáctica. Como indica álvarez de Toledo203:

«Con no ser una institución tutelar en sentido propio, es una si-
tuación fáctica que no se opone al ordenamiento jurídico, pues, si así 
fuera, el Derecho se limitaría a suprimirlo pura y simplemente; pero 

202 áLvArEZ LATA, n. y SEoAnE roDrígUEZ, J.A. en Derecho y retraso men-
tal. Hacia un estatuto jurídico de la persona con retraso mental, La Coruña, Fundación Paideia, 
1999, p. 192. 

203 áLvArEZ DE ToLEDo QUInTAnA, L. «Tutela administrativa y guarda de 
hecho de menores en situación de desamparo» en Revista del Poder Judicial, número 60.
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desde el momento en que faculta —que no impone ni ordena— al Juez 
para controlar su desenvolvimiento es llano que el Legislador adopta 
una actitud favorable a su continuidad en el tiempo, dentro de la pro-
visionalidad que es razonable asociar a una situación de mero hecho en 
tránsito hacia una guarda institucional».

La mayoría de la doctrina entiende que le es aplicable al 
guardador de hecho lo que, con respecto a derechos y obligacio-
nes, establece la ley para el tutor, puesto que como él es un ór-
gano estable y de actuación habitual, por tanto, es posible cubrir 
por analogía la laguna legal que se presenta.

Por el contrario, otro sector doctrinal considera que esta 
equiparación indiscriminada no es posible de forma absoluta. no 
será así cuando el citado régimen resulte incompatible o inade-
cuado, o existan normas especificas que la regulen. Este sector 
entiende que la ausencia de una mayor regulación de la guarda 
de hecho no se puede considerar como una laguna legal, sino 
como una opción consciente del legislador que solo equipara 
guarda legal y de hecho en lo que respecta al deber de informa-
ción y al de indemnización204.

La guarda de hecho, en principio, no es retribuida ejercién-
dose gratuitamente. Ahora bien, el artículo 306 CC establece para 
el guardador iguales derechos de indemnización que los que para 
el tutor establece el articulo 220. Dada la dicción del artículo 306 
CC el mismo debe ser indemnizado con cargo a los bienes del 
presunto incapaz, por los daños y perjuicios (materiales o mora-
les) que, sin culpa por su parte, sufra en el ejercicio de la guarda 
y no puedan resarcirse por otros medios.

204 áLvArEZ LATA, n. y SEoAnE roDrígUEZ, J.A. en Derecho y retraso men-
tal. Hacia un estatuto jurídico de la persona con retraso mental, La Coruña, Fundación Paideia, 
1999, pp. 193 y 194. 



MECAnISMoS JUríDICo-PrIvADoS DE ProTECCIón En DISCAPACIDAD

313

Para obtener el resarcimiento de gastos el guardador, al ren-
dir cuentas, deberá demostrar que el gasto resultó necesario o 
conveniente para el guardado, ello con el fin de evitar que, con 
abuso del patrimonio, se le provoque un gasto excesivo e injus-
tificado205.

5.  INfoRMES y CoNTRol JUdICIAl dE lA gUARdA dE 
hECho

La parca estructura que el Código Civil establece para el 
control de la guarda de hecho responde al siguiente esquema:

1º. La posibilidad, establecida en el artículo 303 CC, de que 
el Juez pueda requerir al guardador que informe sobre la per-
sona y bienes del guardado, e igualmente de su actuación con 
respecto al mismo.

Sobre la base de este informe el Juez puede decidir la adop-
ción de otras medidas dirigidas a la protección del discapaz 
cuando estas sean necesarias. Por ello, el informe es preciso soli-
citarlo siempre que el Juez no conozca la realidad del estado del 
discapaz para valorar si esas medidas son necesarias o no.

2º. La adopción de las medidas de control y vigilancia que 
el Juez considere oportunas para la protección del presunto in-
capaz. Estas medidas poseen un carácter abierto ya que la ley no 
establece cuales deben ser.

En principio tendrán una naturaleza provisional en tanto 
se formaliza la tutela, si bien el interés del incapaz puede hacer 
que el juez entienda que lo mejor es que continúe la guarda de 

205 SAnCHo gArgALLo, I.; Incapacitación y tutela, valencia, Tirant lo Blanch, 
2000, p. 301.
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hecho como tal. Por ello, la guarda de hecho, especialmente en el 
caso de personas de edad avanzada, tiende muchas veces a ser 
duradera porque puede ser imposible el instar la incapacitación 
y el nombramiento de tutor por falta de tiempo, o existe algún 
impedimento para ello a medio plazo.

Dicho de otro modo, el Juez podrá poner en marcha el me-
canismo de constitución de la tutela, siempre que esto sea más 
beneficioso para el incapaz, pero podrá mantener la guarda de 
hecho por el tiempo que considere conveniente, estableciendo 
sobre ella los adecuados mecanismos de control, sin tener que 
intervenir para extinguirla necesariamente206.

Uno de los efectos importantes de la guarda de hecho es 
que, si esta se ejerce correctamente, no se produciría la tutela le-
gal del artículo 239-3º CC. En efecto, si el incapaz está atendido 
por un guardador de hecho que atienda correctamente al mismo, 
no puede considerarse que exista desamparo ya que faltaría el 
elemento objetivo dicha situación207. En ese caso, debería nom-

206 áLvArEZ DE ToLEDo QUInTAnA, L. «Tutela administrativa y guarda de 
hecho de menores en situación de desamparo» en Revista del Poder Judicial, número 60.

207 Sobre la idea de que una guarda de hecho correctamente ejercida, impide la 
existencia de desamparo puede verse áLvArEZ DE ToLEDo QUInTAnA, L. «Tutela 
administrativa y guarda de hecho de menores en situación de desamparo» en Revista del 
Poder Judicial, número 60. A pesar de ello, alguna legislación autonómica como la Canaria 
(artículo 22-2º Decreto 54/1998 de 17 de abril) establece, para el caso de los menores, la 
posibilidad de que intervenga la Administración para regularizar la guarda de hecho a 
través de un acogimiento familiar, si el interés del menor lo requiere y a petición expresa 
de sus guardadores. También puede verse a este respecto nuestro trabajo «Desamparo de 
menores y guarda de hecho. Breve nota sobre los efectos de la concurrencia de ambos» en 
Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo García, Tomo I, Murcia, Colegio de registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de España y Universidad de Murcia, 2004, pp. 1539 
a 1548. El anteproyecto del Libro del Código Civil Catalán relativo a las personas, actual-
mente en tramitación, en su artículo 225-2-3º recoge, igualmente, esta postura al indicar 
que “las personas mayores que estén imposibilitadas o que presuntamente reúnan las condiciones 
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brarse tutor al guardador, dadas sus especiales relaciones con el 
incapacitado, si este carece del mismo o remover al tutor anterior 
por ejercicio inadecuado de la tutela y posterior nombramiento 
del guardador, tal como respecto a los menores establece el mis-
mo artículo 239-2º CC.

6.  El gAlIMATÍAS dEl ARTÍCUlo 304 dEl CódIgo 
CIvIl

Siempre he afirmado que en nuestro Código Civil no exis-
ten artículos de adorno, los que yo llamo artículos pendiente, y 
eso aunque la defectuosa técnica legislativa existente en la actua-
lidad me haga cuestionarme dicha afirmación al comprobar la 
existencia de normas jurídicas de difícil aplicación práctica. Por 
eso, me cuesta compartir las posturas, doctrinales y jurispruden-
ciales, que desconocen la existencia de un artículo como el que 
vamos a comentar y que va dirigido a dar validez a los actos que 
el guardador de hecho de a favor de su protegido.

Como sabemos el artículo 304 CC indica que «Los actos rea-
lizados por el guardador de hecho en interés del menor o presunto inca-
paz no podrán ser impugnados si redundan en su utilidad».

rogel vide208 afirma que ésta es una disposición paradójica, 
sobre todo, si la ponemos en relación con el artículo 303 por obe-
decer a filosofías contrapuestas y responder a postulados irre-

para estarlo, tendrán la condición de desamparados únicamente cuando no exista tutor, asistente, 
guardador de hecho, entidad tutelar o familiar que pueda hacerse cargo de su cuidado y protección. 
El Ministerio Fiscal solicitará de la autoridad judicial la adopción de las medidas necesarias para 
que estas personas queden debidamente protegidas y atendidas”. no se exige por ello necesaria-
mente el acudir a una incapacitación y al nombramiento de un tutor.

208 La guarda de hecho, p. 31.
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conciliables209. Así vemos que, tras propiciarse la desaparición 
de una situación de la que parece desconfiarse, se impide la im-
pugnación de los actos realizados cuando estos son realizados 
en interés y aportan cierta utilidad al guardado. Según la mayor 
parte de la doctrina, los actos realizados por el guardador de 
hecho son anulables. Este es el sistema que defiende mejor los 
intereses del incapaz por la evidente posibilidad de convalida-
ción que estaría excluida en el caso de la nulidad y porque, en 
otro caso, no existiría diferencia entre el contrato realizado en 
nombre del incapaz por el guardador de hecho y el realizado 
por un extraño.

Leña Fernández210 distingue dos supuestos:

1. Impugnación del acto o negocio celebrado por quien dice 
ser guardador de hecho sin serlo en realidad. En este caso el acto 
sería nulo. Piénsese en quien contrata por quien no es incapaz ni 
de hecho ni de derecho, o quien en realidad no actúa en el mo-
mento del acto como guardador de hecho.

2. Impugnación del acto o negocio realizado por un verda-
dero guardador de hecho en base al perjuicio causado al guarda-
do. En este caso estaríamos ante una acción de anulabilidad.

La redacción del precepto no parece muy acertada ya que, en 
realidad, no es que los actos no puedan ser impugnados, puesto 
que precisamente esa impugnación será la que abre la puerta a 
la comprobación de la utilidad que deberá probarse en juicio por 

209 MArTínEZ DíEZ, r.; «Los discapaces no incapacitados. Situaciones espe-
ciales de protección» en Los discapacitados y su protección jurídica, Estudios de Derecho 
Judicial, Madrid, 1999, p. 201.

210 LEñA FErnánDEZ, r.; «El trafico jurídico negocial y el discapacitado» en 
La protección jurídica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales, Madrid, 
Civitas y Consejo general del notariado, 2000, p. 213. 
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quien la alega, sino que los actos, que son nulos por falta de le-
gitimación del que los realizó, se convalidan si son útiles para el 
incapaz. o dicho de otro modo: Si existe utilidad no podrán ser 
declarados nulos.

La tutela judicial efectiva hace que no se pueda cerrar el 
acceso al procedimiento judicial. Lo que en realidad establece 
el artículo 304 CC no es una posibilidad de actuación del guar-
dador de hecho en nombre del incapaz, sino un mecanismo de 
convalidación de sus actos cuando estos sean beneficiosos para 
el tutelado. no crea un mecanismo de representación o de susti-
tución de la actuación del incapaz, pero no podemos olvidar que 
estamos ante un medio de dinamización de la precaria situación 
del discapaz en el tráfico jurídico211. Por ello, entendemos que no 
se puede excluir totalmente la posibilidad de que el guardador 
de hecho actúe en el nombre del incapaz en dicho tráfico. no hay 
representación legal y tampoco voluntaria, pero, de aplicar el 
precepto, sin duda, los efectos del contrato recaerán sobre el in-
capaz y no sobre el guardador. Estamos ante un verdadero con-
trato en nombre de otro que adquiere su validez si le beneficia. El 
guardador no actúa en representación del discapaz, de acuerdo, 
pero sí como si actuara el mismo discapaz. Es una actuación no 
por representación, sino por sustitución si se nos permite apli-
car la nomenclatura anglosajona en lo que se refiere a los actos 
personalísimos. Esta sustitución se vería convalidada después, 
bien porque nadie la impugne, bien porque el Juez declare el acto 
válido por beneficiar al incapaz.

211 áLvArEZ LATA, n. y SEoAnE roDrígUEZ, J.A. en Derecho y retraso men-
tal. Hacia un estatuto jurídico de la persona con retraso mental, La Coruña, Fundación Paideia, 
1999, p. 195. En igual sentido se manifiesta ZUrITA MArTín, I.; Protección civil de la 
ancianidad, Madrid, Dykinson, 2004, p. 176.
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Para ejercitar la acción de anulabilidad esta legitimado el 
incapacitado al recuperar su capacidad o el tutor mientras dura 
la tutela. También los herederos del incapaz para el caso del fa-
llecimiento de éste. A falta de todos los anteriores o siendo estos 
parte interesada, debería ser el Ministerio Fiscal en ejercicio de su 
deber constitucional de protección de la persona discapacitada el 
que llevara a acabo la impugnación, pudiendo el Juzgador si de 
su control conoce un acto que pudiera haberle sido perjudicial 
ponerlo en conocimiento del Ministerio Público para el ejercicio 
de esta función.

La doctrina ha discutido a qué acto le es aplicable el artículo 
304 CC. nosotros entendemos que no solo se refiere a actos de 
carácter personal, sino también a los de carácter patrimonial212, 
sean estos meramente conservativos o de administración e in-
cluso los dispositivos213. La razón última que lleva a legitimar 
convalidando los actos del guardador es el beneficio de la perso-
na guardada en toda su extensión y, por ello, alcanza a todos los 
actos que se consideren útiles para el menor o incapacitado214.

212 Así se manifiesta también ZUrITA MArTín, I.; Protección civil de la anciani-
dad, Madrid, Dykinson, 2004, p. 175.

213 LEñA FErnánDEZ, r.; El trafico jurídico negocial y el discapacitado en 
La protección jurídica de discapacitados, incapaces y personas en situaciones especiales, Madrid, 
Civitas y Consejo general del notariado, 2000, p. 215.

214 En contra se manifiesta la AP Cádiz en su sentencia de 28-05-99 al afirmar, 
en un supuesto de responsabilidad extracontractual, que el guardador de hecho puede 
realizar actos urgentes y perentorios en defensa del presunto incapaz, como por ejemplo 
interrumpir la posible prescripción de una acción, pero no podría ampararse en el artí-
culo 304 CC el ejercicio de acciones judiciales ya que ni siquiera el propio tutor, nombra-
do conforme a derecho, puede realizarlo por sí mismo, precisando autorización judicial, 
salvo que se trate de asuntos urgentes o de escasa cuantía. A favor de la posibilidad de 
realizar actos conservativos y dispositivos, en base a la expresión amplia del artículo 304 
CC, se manifiesta la sentencia de la AP de álava (sección 1ª) de 30-9-1998 al considerar al 
guardador de hecho legitimado para actuar en nombre del hijo mayor de edad incapaz 
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Y ésto porque el artículo 304 CC no distingue entre actos 
meramente conservativos, de administración o de disposición 
por lo que debemos deducir que está reconociendo la posibili-
dad de realización de todos ellos, máxime cuando así se refleja 
en la realidad social215. otros autores entienden, al contrario, que 
el guardador de hecho no puede, en ningún caso, actuar en lugar 
del guardado para prestar el consentimiento para actos de ca-
rácter dispositivo. A nosotros se nos escapa como conjugar la no 
impugnación del artículo 304 con la imposibilidad de realizar el 
acto, ya que si el acto dispositivo redunda en utilidad del disca-
paz no podrá anularse dada la dicción del precepto y el principio 
de mayor interés del incapaz.

Santos Urbaneja216, considera que este precepto otorga va-
lidez a muchos de los actos que diariamente realizan los guar-

en procedimiento matrimonial a efectos de reclamación de pensión alimenticia. También 
a favor, si bien obiter dicta, se manifiesta la STS (1ª) de 10-3-1994 que considera el artículo 
304 CC como una excepción a la disposición general del artículo 1259 del mismo cuerpo 
legal que establece la nulidad de los contratos realizados por quien no tiene la represen-
tación, voluntaria o legal, de otro. En el caso de autos declara nulo el contrato ya que la 
madre contrató en nombre del menor sin autorización judicial indicando que no puede 
extrapolarse lo dispuesto para los guardadores de hecho a estos casos que suponen un 
ejercicio incorrecto de la patria potestad que la madre seguía conservando. La legislación 
catalana limita a los actos patrimoniales de mera administración esta posibilidad.

215 En este sentido se manifiesta áLvArEZ DE ToLEDo QUInTAnA, L.; «Tu-
tela administrativa y guarda de hecho de menores en situación de desamparo» en Re-
vista del Poder Judicial, número 60. En contra parece manifestarse áLvArEZ LATA, n. 
y SEoAnE roDrígUEZ, J.A. en Derecho y retraso mental. Hacia un estatuto jurídico de la 
persona con retraso mental, La Coruña, Fundación Paideia, 1999, p. 194, al entender que el 
guardador de hecho carece de facultades para autorizar actos de carácter patrimonial. En 
su nota 246 estos autores reflejan la postura a favor de la admisión de la representación 
en estos casos que mantiene Moreno Quesada.

216 SAnToS UrBAnEJA, F., «Causas y motivos de la incapacitación civil. Una 
reflexión sobre el artículo 200 del Código Civil» en Revisión de los procedimientos relativos a 
la incapacidad, Madrid, Fundación Aequitas, 2004, p. 36. 
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dadores. Así, solicitar asistencia médica para sus guardados, 
adquirir productos de consumo o realizar contratos de pres-
tación de servicios, etc. Los problemas se plantean cuando se 
trata de realizar gestiones de mayor trascendencia tales como 
matricular al discapacitado en un curso, disponer de su cuenta 
corriente, interponer una demanda, solicitar un préstamo, ven-
der un bien o renunciar a una herencia. Si bien, teóricamente, 
dada la dicción del artículo que comentamos no debería haber 
problema para ello, las dificultades de acreditación de la situa-
ción de guarda y la necesidad de valorar el beneficio del acto 
para el guardado, hace que, en muchas ocasiones, se deba acu-
dir a la interposición de una demanda de incapacitación lo que, 
como indica este autor, es una solución inadecuada, excesiva e 
innecesaria217.

Entendemos que la utilidad no debe medirse con un criterio 
meramente económico, ya que la guarda debe buscar el bienestar 
personal del menor o incapaz, y ésta depende de algo más que 
de un mero beneficio económico218. Debe ser objetiva — aun te-
niendo en cuenta las circunstancias personales del guardado—, 
global — no pudiendo pretenderse la anulación parcial de las 
circunstancias perjudiciales o impugnarse el acto de forma frac-
cionada— e inmediata — sin perjuicio de que si por circunstan-
cias sobrevenidas se transformara en útil lo que en principio fue 
perjudicial se mantuviera la validez del acto—. Es necesaria la 

217 SAnToS UrBAnEJA, F., op. cit., p. 37. 

218 áLvArEZ LATA, n. y SEoAnE roDrígUEZ, J.A. en Derecho y retraso men-
tal. Hacia un estatuto jurídico de la persona con retraso mental, La Coruña, Fundación Paideia, 
1999, p. 195, nota 246 con cita de Moreno Quesada. LEñA FErnánDEZ, r.; «El tráfico 
jurídico negocial y el discapacitado» en La protección jurídica de discapacitados, incapaces y 
personas en situaciones especiales, Madrid, Civitas y Consejo general del notariado, Civitas 
y Consejo general del notariado, 2000, p. 216.



MECAnISMoS JUríDICo-PrIvADoS DE ProTECCIón En DISCAPACIDAD

321

utilización de criterios objetivos, económicos, patrimoniales y 
personales, para apreciar el beneficio o interés del menor o per-
sona incapaz. Esto hace que puedan impugnarse los actos rea-
lizados buscando intencionadamente el beneficio del incapaz y 
que, al final, hayan carecido de provecho para él.

También es necesario afirmar que el precepto incluye tam-
bién los actos personales del discapaz y no únicamente a los de 
tipo patrimonial. Por ello debe entenderse incluidas cuantas ac-
tuaciones personales o reales haya emprendido el guardador, ya 
que donde el legislador no distingue no debe hacerlo el intér-
prete. Y ello por la imposición al guardador de las obligaciones 
derivadas del art. 269, y, sobre todo, por ser la finalidad del pre-
cepto la protección de los intereses del presunto incapaz y, entre 
éstos, los más relevantes son los de naturaleza personal, como 
por ejemplo, los de naturaleza médica219.

219 Así el artículo 9-3º de la Ley 41/2002 de autonomía del paciente en los casos 
de incapacidad de éste para la toma de decisiones y de carecer el mismo de representante 
legal — entendemos también nosotros incluido el caso de que éste no esté en condiciones 
de prestarlo— indica que el consentimiento lo prestarán las personas vinculadas a él 
por razones familiares o de hecho, lo que es una forma de guarda de hecho. La jurispru-
dencia también ha incluido casos de actuación valida por el guardador de hecho. Así, y 
además de los que podamos indicar en el resto del texto, podemos destacar la SAP Jaén 
(3ª) de 12-5-2004 (legitimación pasiva en procedimiento civil), SAP Huelva (2ª) de 9-3-
2001 (legitimación activa para una reclamación por responsabilidad extracontractual con 
cita de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1994), SAP Zaragoza (4ª) de 
8-5-2000 (contratación en nombre de la incapaz de un contrato de servicios residenciales 
y asistenciales en centro geriátrico) o SAP Córdoba (1ª) de 14-10-1996 (validez de compra 
realizada por un guardador de hecho para la persona incapaz). 
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7.  bREvE ACERCAMIENTo A lA RESPoNSAbIlIdAd 
CIvIl dEl gUARdAdoR dE hECho

Tema espinoso y de gran interés práctico es el del régimen 
de responsabilidad que contrae el guardador de hecho por los 
actos realizados por la persona que tienen bajo su guarda, inclu-
so, en aquellos casos, en que la guarda conviva con un órgano 
de protección legalmente constituido. nos encontramos ante una 
cuestión que no es pacífica para la doctrina y que ha sido poco 
tratada por las resoluciones de los Tribunales.

El artículo 1903 CC establece la responsabilidad extracon-
tractual de los tutores por los perjuicios causados por los me-
nores e incapaces que estén bajo su autoridad y habiten en su 
compañía. La doctrina se pregunta si al guardador de hecho le 
es aplicable el artículo indicado, y si puede trasladarse la res-
ponsabilidad del tutor al guardador de hecho cuando es éste el 
que habita en compañía del menor o incapaz. Ante esta cuestión 
varias son las posturas adoptadas por la doctrina:

a. Una, mayoritaria, que defiende el carácter taxativo del ar-
tículo 1903 CC no pudiendo darse ninguna ampliación. Para ella 
esta norma no es aplicable a los guardadores de hecho, y ello 
porque dicha interpretación conculcaría la literalidad del precep-
to, que solo cita a los padres y a los tutores. Así se dice que no 
cabe una interpretación extensiva de la norma, ya que lo que se 
crea es un auténtico deber legal, que no existiría si el Código no 
lo hubiera contemplado expresamente.

b. Frente a la postura anterior existen otros autores, como 
Díez-Picazo220, que defienden un carácter extensivo del precepto 

220 DIEZ PICAZo y gULLón BALLESTEroS, Sistema de Derecho Civil, volu-
men II, 4ª edición, Madrid, Tecnos, 1983, p. 649. En igual sentido BUSToS vALDIvIA, I.; 
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y creen que lo importante es que exista un nexo de jerarquía y 
subordinación que permita a uno dar órdenes a otro, lo que en el 
caso de la guarda se da. no estaríamos ante una aplicación por 
analogía, sino extensiva del término tutores que incluiría así, a 
los tutores de derecho, pero también a los de hecho221.

c. Se puede adoptar, también, un planteamiento intermedio, 
ya propuesto por López Beltrán de Heredia222, en el que respe-
tando la taxatividad del 1903, se mantiene la responsabilidad del 
guardador, no por declaración del legislador, sino de acuerdo 
con el 1902, si el hecho dañoso del guardado se debió a su culpa 
o negligencia223.

«El guardador de hecho ante los hechos dañosos producidos por su guardado» en Home-
naje al profesor Bernardo Moreno Quesada, volumen I, Almería, Universidades de Almería, 
granada y Jaén, 2000, p. 280, entiende que la relación de dependencia entre guardador y 
guardado no es de tal entidad que justifique la aplicación analógica del artículo 1903 CC. 
Añade la STS de 30 de abril de 1969 donde el mismo estima la falta de legitimación pasiva 
del abuelo del menor que había producido lesiones a otro, aunque vivía en la casa y bajo 
la custodia del abuelo, estando ausente la madre titular de la patria potestad. 

221 YZQUIErDo ToLSADA, M.; «responsabilidad civil y guarda legal», en Do-
cumentación Jurídica, numero 41, pp. 79 y 80.

222 Citado por MÚñIZ ESPADA, Las personas jurídico-privadas tutoras (en conside-
ración al aspecto personal de la tutela), Barcelona, J.M. Bosch editor, S.A.,1994, pp. 335 y ss. 
En igual sentido se manifiesta gArCíA vICEnTE, F.; Responsabilidad de los padres y tutores 
por actos del hijo menor, ponencia presentada en el curso sobre Filiación y Patria Potestad 
organizado por la FgE en Jaén y noviembre de 1996. Inédito, pp. 23 y 24. También, BUS-
ToS vALDIvIA, I., «El guardador de hecho ante los hechos dañosos producidos por su 
guardado» en Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada, volumen I, Almería, Univer-
sidades de Almería, granada y Jaén, 2000, p. 281.

223 En realidad, lo que se da es una inversión de la carga de la prueba. Aplicando 
el 1902 el que alega la responsabilidad del guardador debe probar su culpa o negligencia; 
con el 1903, será el padre o tutor el que demuestre que obró con la diligencia distinta. 
régimen distinto de responsabilidad, pero responsabilidad en ambos casos. De igual for-
ma se manifiesta, PAnTALEón PrIETo en la p. 5956 de la Enciclopedia Jurídica Básica de 
Civitas, que admite la inclusión en el artículo 1903 del guardador legal de los artículos 
103-11-II y del 172-2-31, pero excluye el guardador de hecho. Por la aplicación del artícu-
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nosotros nos decantamos por la postura que defiende la 
posibilidad de hacer responsable al guardador de hecho en los 
casos de convivencia del incapaz con un tercero lo que debería 
determinar el correspondiente traspaso de responsabilidad224. 
Ello sin desconocer que la relación de dependencia que puede 
haber entre un guardador de hecho y un pupilo no es com-
parable a la que se establece en los casos de patria potestad o 
tutela, por lo que no puede darse la analogía en estos casos225. 
Por ello, creemos que la correcta es la postura intermedia que 
determina la responsabilidad del guardador por la vía del ar-
tículo 1902 CC y que exige la existencia de culpa o negligencia 
en el mismo.

nuestro Tribunal Supremo, posee una jurisprudencia con-
tradictoria que nada nos aclara. La tendencia doctrinal amplia 
está representada jurisprudencialmente por diversas sentencias 
del mismo que consideran que los casos establecidos en el artícu-
lo 1903 son solo enunciativos o ad exemplum. Así la STS de 23 de 
Febrero de 1976 considera que en el 1903 pueden incluirse otras 
situaciones, ya que la lista tiene un mero carácter de ejemplo. Por 
el contrario, la de 30 de Abril de 1969 condena al padre y absuel-
ve al abuelo, que era con quien vivía el menor, y quien se encar-
gaba de su guarda y custodia. En igual sentido se manifiesta la 
STS de 8-3-1984 que considera responsable al enfermo mental sin 
guarda legal sin que «esa responsabilidad patrimonial se extienda o 
contagie a otras personas».

lo 1902 se decanta PArrA LUJán en Jurisprudencia Civil Comentada (Dirección Pasquau 
Liaño), Tomo II, p. 3331.

224 DE SALAS MUrILLo, S.; Responsabilidad Civil e Incapacidad, valencia, Tirant 
lo Blanch, 2002, p. 231.

225 LóPEZ SánCHEZ, C.; La responsabilidad civil del menor, p. 180.
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En lo que se refiere a la regulación penal, ésta si contempla 
de forma expresa la responsabilidad del guardador de hecho.

Sabemos que nuestro derecho se caracteriza por regular de 
distinto modo la responsabilidad civil nacida del delito y la na-
cida de ilícito meramente civil, lo que no ha dejado de plantear 
problemas. Debemos partir de que el delito, además de consti-
tuir un ilícito penal, constituye también un ilícito civil.

La doble regulación de la responsabilidad civil crea diferen-
cias en la exigencia del requisito de la convivencia, la inversión 
de la carga de la prueba o en la posibilidad de responsabilidad 
civil directa por parte del incapaz.

El CP de 1995 en su artículo 118-1º establece que, en los casos 
de alteración o anomalía psíquica «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 inimputa-
bles. Los Jueces o Tribunales graduarán de forma equitativa la medida 
en que deba responder con sus bienes cada uno de dichos sujetos».

Como vemos, tras la reforma de 1995 se incluyen como res-
ponsables no solo a los que tienen la guarda legal, sino también 
a los que tienen la guarda de hecho, es decir, las personas o enti-
dades que se encargan, aunque sea temporalmente, del incapaz. 
El que el fundamento de la culpa sea la falta de vigilancia pro-
voca que sea el que asume la misma el que deba responder. Si el 
tutor no puede tener al incapaz en su compañía y encomienda 
su guarda a un centro donde el incapaz recibe tratamiento y que 
asume la guarda con suficientes garantías no se darían los presu-
puestos necesarios para responsabilizar al tutor, pero sí se darían 
los mismos en el caso del guardador de hecho. Indudablemente, 
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el tipo de responsabilidad exigible es la civil, no la penal, reca-
yendo la misma sobre la titularidad del centro y no sobre sus 
empleados, ya que estos no son los verdaderos guardadores del 
presunto incapaz226.

La jurisprudencia es muy reacia a la hora de admitir el tras-
paso a una entidad privada de la responsabilidad de una entidad 
pública. Esto se da en el caso de los entes concertados con la mis-
ma para ofrecer servicios residenciales. La mayor solvencia de 
la Administración Pública y el nuevo régimen patrimonial de la 
Administración lleva a esta postura. Además en los convenios y 
conciertos la Administración se reserva un control sobre la enti-
dad concertada que hace que no se pueda hablar de traspaso de 
responsabilidad227.

Hagamos, ahora, referencia al derecho de repetición sobre 
los bienes del incapaz cuando su guardador haya abonado la res-
ponsabilidad derivada de daños provocados por estos. El artícu-
lo 1904 CC alude solo a la misma en cuanto a los daños causados 
por los dependientes y no a los demás casos contemplados en el 
artículo 1903 del mismo cuerpo legal. Aunque el TS no ha teni-
do ocasión de manifestarse sobre esta cuestión, es abundante la 
doctrina que considera que el artículo 1904 CC es aplicable por 
analogía a todos los supuestos del artículo 1903.

226 La STS de 15-7-1994 expresaba que «la custodia está encomendada no a la persona 
física sino al organismo que para ejercer sus funciones se diversifica en sus muchos componentes 
individuales».

227 En materia de protección de menores el TS se enfrenta a esta cuestión en 
su sentencia de 5-10-1995. En esta sentencia se afirma que la Administración no puede 
renunciar a la vigilancia y control por pactos de carácter privado.



MECAnISMoS JUríDICo-PrIvADoS DE ProTECCIón En DISCAPACIDAD

327

8.  gUARdA dE hECho y lEy dE AUToNoMÍA 
PERSoNAl y ATENCIóN A lA dEPENdENCIA

La Ley 39/2006 de 14 de diciembre de promoción de la auto-
nomía personal y atención a las personas en situación de depen-
dencia (en adelante LPAPAD) ha sido recibida con satisfacción 
por muchos. A pesar de que la ley trata de cambiar el paradigma 
de la asistencia familiar a la dependencia profesionalizando e 
institucionalizando la atención a la misma, creo que la ley debe 
partir de las instituciones existentes y que continúen siendo váli-
das. Fomentándolas y dándoles virtualidad. Y, en ese sentido, la 
Ley de Dependencia no puede prescindir de una institución tan 
vital y de tanta implantación práctica como la guarda de hecho.

Pero en contra de dicha tendencia, el Libro Blanco de la De-
pendencia establecía como una de las consideraciones específi-
cas para las personas con discapacidad y mayores de 65 años el 
impulso de la generalización de las instituciones tutelares, para 
que velen porque ninguna persona en situación de dependencia 
quede, en su caso, sin guarda legal, lo que parece excluir la guar-
da de hecho. no obstante, esto no tiene porque ser necesariamen-
te así, ya que la guarda de hecho es una de las fórmulas previstas 
legalmente para la protección de las personas con discapacidad 
como lo demuestra su inclusión en el articulado del Código Ci-
vil. Como decíamos en otro lugar:

«Esta figura, que carece de definición en el Código Civil, supone 
simplemente la constatación de la existencia de facto de una actividad 
protectora, al que se le otorga una cierta regulación jurídica, por par-
ca que ésta pueda ser, transformándose en una verdadera situación de 
derecho, dado los efectos jurídicos que provoca. Desde el momento en 
que se recoge en nuestro ordenamiento jurídico, es una guarda de de-
recho, pues éste la contempla y regula, y que se caracteriza por estar 
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desprovista de forma. Y ello porque la guarda de hecho no deja de tener 
importantes consecuencias jurídicas228».

Además, no podemos identificar guarda de hecho con la la-
bor de cuidado, es decir, con los llamados cuidadores informales. 
Como indica el Libro Blanco de la Dependencia la inmensa ma-
yoría de las personas que necesitan cuidados los reciben a través 
del sistema informal de atención que se da dentro de la fami-
lia, cargando un peso abrumador, sobre todo, sobre las mujeres. 
Identificar cuidador informal y guardador de hecho con las res-
ponsabilidades que se derivan de ésta podría arrojar un impacto 
de género de peor condición para las mujeres que asumen por 
condicionantes sociales esta labor, lo que sería una nueva forma 
de penalización a las mismas.

Como decimos ambas figuras no tienen porque ser coinci-
dentes, aunque lógicamente pueden serlo. Y no lo son porque la 
guarda de hecho, además de procurar la prestación del cuidado 
material por sí mismo o por un tercero, realiza una labor de ad-
ministración y gestión de bienes que la cuidadora puede hacer 
o no. no deben, pues, identificarse jurídicamente ambas figuras 
sin crear problemas y confusiones de difícil solución práctica.

Queremos ahora dar unas ligeras pinceladas sobre la inter-
vención que el guardador de hecho puede tener en los mecanis-
mos establecidos en la Ley de Dependencia.

La LPAPAD establece en su artículo 4-2º j) que las perso-
nas en situación de dependencia tendrán derecho a «iniciar las 
acciones administrativas y jurisdiccionales en defensa del derecho que 

228 FáBrEgA rUIZ, C.F.; La guarda de hecho y la protección de las personas con 
discapacidad, publicado en la colección La llave— Por más señas, Madrid, Editorial Uni-
versitaria ramón Areces y Fundación Aequitas, 2006, pág. 9.
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reconoce la presente Ley (...). En el caso de los menores o personas inca-
pacitadas judicialmente, estarán legitimadas para actuar en su nombre 
quienes ejerzan la patria potestad o quienes ostenten la representación 
legal».

El artículo 28, a su vez, al regular el procedimiento para el 
reconocimiento de la situación de dependencia y del derecho a 
las prestaciones del Sistema, indica que el mismo se iniciará «a 
instancia de la persona que pueda estar afectada por algún grado de 
dependencia o de quien ostente su representación, y su tramitación se 
ajustará a las previsiones establecidas en la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común, con las especificidades que re-
sulten de la presente Ley».

Es evidente, por ello, que estarán legitimados para poner en 
marcha los mecanismos de la ley el interesado (entendiendo por 
éste la persona afectada por la dependencia) o persona que lo 
represente en el caso de que el mismo sea menor de edad o haya 
sido incapacitado y proveído de representante legal (tutoría o 
patria potestad prorrogada o rehabilitada).

El problema se presenta en los casos en que el dependien-
te no haya sido incapacitado, o habiéndolo sido carezca aún de 
representante legal. En estos casos deberá completarse la capaci-
dad de la forma que veremos posteriormente, si bien podemos 
preguntarnos, asimismo, si será posible que la petición la presen-
te el guardador de hecho por ir ésta en beneficio del discapaz y 
de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 304 CC229. no vamos 

229 El artículo 304 CC establece que «los actos realizados por el guardador de hecho en 
interés del presunto incapaz no podrán ser impugnados si redundan en su utilidad». Estos actos 
realizados en interés del incapaz no tienen que ser sólo los de carácter económico, sino 
que debe incluirse, también, los de carácter procesal que vayan en beneficio del incapaz. 
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a insistir aquí en la problemática relativa al guardador de hecho 
que ya hemos tratado en otros lugares, pero sí queremos dar una 
serie de ideas por las cuales entendemos posible la legitimación 
para estos casos del guardador de hecho230.

Indudablemente, el interés de la persona incapaz de hecho 
dependiente se encuentra en que se valore su dependencia de 
forma ajustada y que se establezcan los mecanismos de atención 
adecuados para esa dependencia. Ese interés exige la máxima 
flexibilidad, lo que está reñido con rigideces formales, por lo que 
si la petición se presenta por quien posee interés legítimo (y sin 
duda el guardador de hecho, generalmente un familiar directo 
del cuidador, lo tiene) debe admitirse aunque no esté legitimado 
estrictamente por la ley.

La posibilidad de que el guardador de hecho solicite las 
prestaciones de carácter social en la vía administrativa no es algo 
desconocido en nuestro derecho. Así se contempla esta figura 
en diversas legislaciones comunitarias231. Desde nuestro punto 

En este sentido, una petición administrativa, o una demanda judicial dirigidas a obtener 
una correcta atención a la dependencia no deben excluirse del círculo de dichos actos. 

230 Para profundizar en la figura del guardador de hecho puede verse nuestro 
trabajo La guarda de hecho y la protección de las personas con discapacidad, publicado en la 
colección La llave— Por más señas, Madrid, Editorial Universitaria ramón Areces y Fun-
dación Aequitas, 2006.

231 A título de mero ejemplo y sin ánimo de ser exhaustivos: Andalucía (Decreto 
246/2003 de 2 septiembre 2003 por el que se regulan los ingresos y traslados de personas 
con discapacidad en centros residenciales y Centros de Día), Aragón (orden de 18 de no-
viembre de 2002, del Departamento de Salud, Consumo y Servicios Sociales, que regula 
el acceso y adjudicación de plazas, en los Centros de Atención a Personas Mayores), As-
turias (resolución de 30 de mayo de 2006, de la Consejería de vivienda y Bienestar Social, 
por la que se convocan ayudas individuales a personas con discapacidad), Cantabria (or-
den de 24 de septiembre de 2004, por la que se regula el sistema de ingreso y traslado en 
plazas de Centros residenciales de Atención a Personas Mayores que exige al guardador 
de hecho acreditación de haber instado la declaración de incapacidad), Castilla la Man-
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de vista, sería un contrasentido el permitirles iniciar el procedi-
miento administrativo de concesión de la ayuda o del recurso 
social y luego no permitirles la petición de la declaración de de-
pendencia como base de la necesidad de dichos mecanismos so-
ciales de asistencia.

El problema que podría plantearse hace referencia a la pe-
tición de la valoración o la prestación por dependencia por un 
supuesto guardador de hecho y que después la persona supues-
tamente dependiente resulte con capacidad suficiente o posea 
un representante legal determinado que ejerza correctamente su 
labor. Esto puede averiguarse en el momento de las pruebas para 
la valoración y, en ese caso, deberá ratificarse la petición por el 
dependiente o por su representante legal, archivándose el expe-
diente en el caso en que esto no se haga.

volviendo al tema de la legitimación indicar que, además, el 

cha (orden de 22 de diciembre de 2005, de la Consejería de Bienestar Social, por la que 
se regulan las bases y se convocan prestaciones económicas en favor de Menores, Disca-
pacitados y Mayores para 2006), Castilla y León (Decreto 56/2001, de 8 de marzo, por el 
que se aprueba el reglamento regulador del régimen de acceso a las plazas en los centros 
residenciales para personas mayores), Extremadura (orden de 23 de abril de 2004, por 
la que se regulan las ayudas individuales a personas con discapacidad para el ejercicio 
2004), galicia (orden de 29 de diciembre de 2000 por la que se regula el procedimiento 
para el reconocimiento, declaración y calificación del grado de minusvalía), La rioja (or-
den 10/2001, de 31 de julio de 2001, de la Consejería de Salud y Servicios Sociales, por la 
que se establece el sistema de ingreso en las residencias de Personas Mayores), Madrid 
(orden 1458/2000, de 26 de septiembre, de la Consejería de Servicios Sociales, por la 
que se aprueba el procedimiento de tramitación de solicitudes y adjudicación de plazas 
en los Centros de Atención a Personas con Discapacidad Física y/o Sensorial), Murcia 
(orden de 17 de julio de 2002 de la Consejería de Trabajo y Política Social, por la que se 
establece el procedimiento de actuación del ISSorM, para la aplicación y desarrollo del 
real Decreto 1.971/ 1999 de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, 
declaración y calificación del grado de minusvalía), y valencia (orden de 20 diciembre 
de 2005, de la Consellería de Bienestar Social, por la que se regula y convoca el programa 
para financiar estancias en residencias de Tercera Edad en el año 2006).
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artículo 19 LJCA concede legitimación en este orden a «las perso-
nas físicas o jurídicas que ostenten un derecho o interés legítimo».

En el mismo sentido, la Ley 30/1992 de régimen Jurídico de 
la Administración Pública y del Procedimiento Administrativo 
Común en su artículo 68 establece que el procedimiento puede 
iniciarse a instancia de persona interesada, recogiendo el concep-
to de interesado el artículo 31 entre los que se incluyen «quienes lo 
promuevan como titulares de derechos o intereses legítimos individua-
les o colectivos».

El problema se encuentra entonces en delimitar si el guar-
dador de hecho tiene dicho derecho o interés legitimo. nosotros 
creemos que indudablemente sí, ya que sino, no se entendería 
que se les permita solicitar la prestación como ya hemos visto 
con anterioridad. Añadamos que al familiar cuidador le interesa 
la concesión de la ayuda para la dependencia y entendemos que 
así se contempla en la filosofía de la nueva ley.

Pero es que, además la jurisprudencia civil nos ofrece mues-
tras de la admisión de la posibilidad del guardador de hecho de 
actuar como demandante en interés de su guardado. La actual 
filosofía de la capacidad de obrar derivada de la Convención de 
naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad que pasamos a contemplar. También nos sirve para re-
afirmar la opinión manifestada.

9.  El fUTURo dE lA gUARdA dE hECho A lA lUz dE 
lA CoNvENCIóN dE NACIoNES UNIdAS SobRE loS 
dEREChoS dE PERSoNAS CoN dISCAPACIdAd

Históricamente, el Derecho se ha ocupado de la protección 
de las personas discapacitadas de forma muy precaria sin pre-
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ocuparse, en realidad, de la promoción de las personas depen-
dientes cuya atención se remitía al ámbito privado de cada fami-
lia o al de la beneficencia y la caridad públicas, en caso de carecer 
aquéllas de familiares.

Este planteamiento va unido al llamado modelo médico de 
la discapacidad que considera la misma exclusivamente como 
un problema de la persona, directamente ocasionado por una 
enfermedad, trauma o condición de la salud, que requiere de 
cuidados médicos prestados por profesionales en forma de tra-
tamiento individual. En consecuencia, el tratamiento de la disca-
pacidad se encuentra encaminado a conseguir la cura, una mejor 
adaptación de la persona, o un cambio en su conducta.

La discapacidad es abordada exclusivamente dentro de la 
legislación de la asistencia y seguridad social, con la excepción 
de la incapacitación y la tutela, si bien dirigidas éstas más a la 
protección patrimonial de la familia y herederos del discapaz 
que a la del discapaz mismo.

Hoy nos encontramos ya de lleno ante un segundo modelo 
que es el llamado social. Para el mismo no son las limitaciones 
individuales del discapaz las causas del problema, sino las limi-
taciones de la sociedad para prestar servicios apropiados y para 
asegurar adecuadamente que las necesidades de las personas 
con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de la organiza-
ción social. Las políticas de discapacidad pasan a ser transversa-
les entrando en un modelo que trata de garantizar la igualdad 
de oportunidades, la no discriminación y la accesibilidad uni-
versal.

Surge como consecuencia de la iniciativa de las propias 
personas con discapacidad. Así se pone la atención en el im-
pacto de las barreras sociales y ambientales, como el transporte 
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y los edificios inaccesibles, las actitudes discriminatorias y los 
estereotipos culturales negativos, que discriminan a las perso-
nas con deficiencias. Encuadrados dentro del movimiento por 
los derechos civiles, dio lugar al denominado “movimiento de 
vida independiente” cuya filosofía está inspirando, de forma 
importante, muchas de las nuevas leyes sobre discapacidad 
que priman el ejercicio de los derechos generales y la autono-
mía de la persona con discapacidad sobre cualquier otra con-
sideración.

La discapacidad se considera como un problema de origen 
social, en el que la misma no es simplemente un atributo de la 
persona, sino un complejo conjunto de condiciones, muchas de 
las cuales son creadas por el contexto social. Por ello, la solución 
del problema pasa por la realización de todas las modificaciones 
y adaptaciones ambientales necesarias que nos lleven a alcanzar 
la participación plena de las personas con discapacidad en la to-
talidad de las áreas de la vida social. Por lo tanto, nos encontra-
mos, no ante una cuestión meramente social o médica, sino ante 
una cuestión de derechos humanos. De esta forma, las personas 
con discapacidad dejan de ser consideradas objeto de beneficen-
cia o de programas sanitarios, a ser consideradas sujetos de de-
rechos humanos.

Elemento de gran interés en este desarrollo es la Conven-
ción de la organización de naciones Unidas sobre los Derechos 
de las Personas con Discapacidad que ha sido firmada por Espa-
ña el 30 de marzo de 2007 y publicada en el BoE de 21 de abril de 
2008 por lo que posee efectos legales plenos en nuestro país. En 
la misma se reconoce a las personas discapacitadas un importan-
te elenco de derechos y se establecen los mecanismos para que 
estos derechos sean iguales a los de las personas que carecen de 
algún tipo de discapacidad.
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Una de las cuestiones más debatidas en las conversaciones 
de desarrollo de la Convención, lo constituyó el aspecto relativo 
al reconocimiento de la capacidad jurídica de las personas con 
discapacidad, por abogar un importante número de países enca-
bezados por la Unión Europea por un reconocimiento pleno de 
la capacidad de obrar de las personas con discapacidad. Frente 
a ellos otro grupo compuesto por China, rusia y los países islá-
micos se oponían a la inclusión de dicho tema. Por una serie de 
avatares al final se ha consagrado la primera tendencia lo que 
supone un giro copernicano en la concepción de la capacidad en 
nuestro derecho. Por un lado, esto va a suponer la eliminación 
de la clásica diferenciación entre personalidad jurídica y capaci-
dad de obrar. Por otro, supone la superación del concepto de la 
incapacidad como una de las formas de estado civil que acuñó 
Federico de Castro232.

Muchos pensamos que estamos ante un cambio clave y que 
esto supone el cambio desde la sustitución representativa, a un mo-
delo innovador de apoyos puntuales que debe ser desarrollado 
por el derecho interno de cada país.

232 Siguiendo esta tradición Patricio Monzón habla de «estado civil de apoyo a la 
voluntad». no queremos ahora (faltaría más) cuestionar la brillante obra de Federico de 
Castro con el avance que la misma supuso en el desarrollo del concepto de incapacidad. 
Y si quisiéramos necesitaríamos más espacio que el que nos permite este modesto trabajo. 
Pero nosotros creemos que las nuevas concepciones de la discapacidad, conllevan un 
nuevo acercamiento jurídico a las mismas y eso provoca que la seguridad y permanen-
cia que se buscaba con la configuración de la incapacitación como un estado civil de la 
persona se haya terminado transformando en un lastre que impide la flexibilidad que las 
personas con discapacidad necesitan para el desarrollo de una protección que las integre 
en la sociedad. Por ello, conservando la concepción de estado civil para los casos más ex-
tremos, entendemos que deben buscarse mecanismos ágiles que permitan, sin afectar al 
estado civil, llevar a cabo una protección y asistencia a las personas con deficiencias en su 
participación en el mundo jurídico que, de una forma u otra, afecten a su autogobierno.
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Cobra, así, el mayor interés el estudio de las salvaguardias 
que se determinan para garantizar un sistema de apoyos que le 
proporcione una eficaz protección en todos los aspectos de su 
vida diaria y de futuro. Instituciones como el administrador de 
apoyo italiano, el asistente — en trámite de introducción en el de-
recho catalán—, la teoría de la “doble vía” acuñada por Fernando 
Santos como base del procedimiento judicial de determinación 
de la capacidad y, porque no, la utilización y la potenciación de 
nuestra tradicional guarda de hecho pueden ser los pivotes sobre 
los que descanse dicha actualización en el derecho español.

Si miramos al derecho de nuestro entorno, dentro de las fi-
guras que el derecho comparado nos ofrece para proteger sin in-
capacitar, podemos destacar el administrador de apoyo italiano 
creado por la Ley número 6 de 9 de enero de 2004. Esta figura 
realiza intervenciones de apoyo temporal o permanente, conser-
vando el beneficiario la capacidad de actuar en todos los actos 
que no requieran la representación exclusiva o la asistencia nece-
saria del administrador de apoyo.

nos encontramos también la figura del asistente del Dere-
cho alemán que se encuentra propuesta en el Anteproyecto de 
reforma del Libro II del Código Civil catalán que actualmente 
está comenzando a debatirse. En este anteproyecto se establece 
que la persona mayor de edad que necesite apoyo de su persona 
o de sus bienes a causa de una disminución no incapacitante de 
sus facultades, podrá solicitar a la autoridad judicial el nombra-
miento de un asistente, debiendo la autoridad judicial respetar 
la voluntad de la misma en cuanto a la persona a nombrar o la 
exclusión por ésta de alguna persona.

El alcance de la asistencia se recogerá en la resolución judi-
cial que la implante, si bien corresponde al asistente la prestación 
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del consentimiento informado para tratamientos médicos en el 
caso de que el protegido no se encuentre en situación de decidir 
y no haya otorgado documento de voluntades anticipadas. En el 
ámbito patrimonial el asistente intervendrá de forma conjunta 
con la persona protegida en los actos jurídicos establecidos, pu-
diendo también otorgársele a petición del protegido funciones 
de administración del patrimonio.

La asistencia no perjudica a terceros mientras que no se ins-
criba en el registro Civil.

La consecuencia es que los actos jurídicos que la persona 
protegida realice sin la intervención de la persona asistente, 
cuando ésta sea necesaria, son anulables a instancia de la perso-
na titular de la asistencia y de la persona protegida en el plazo de 
cuatro años contados desde que se extinguió la asistencia.

En cuanto a la participación de la guarda de hecho en el de-
sarrollo de este nuevo modelo nos vamos a permitir reproducir 
lo que se expone en la Exposición de Motivos del Anteproyecto 
de Ley del Libro II del Código Civil de Cataluña relativo a la 
persona y a la familia:

“Juntamente con la disposición que permite no constituir la tutela 
si se había otorgado un poder en previsión de la pérdida de capacidad, 
los cambios en relación con la guarda de hecho son reflejo del nuevo 
modelo de protección a la persona que diseña este libro segundo. Este 
modelo ha estado guiado por la idea de considerar que la incapacitación 
es un recurso demasiado drástico y, a veces, poco respetuoso con la ca-
pacidad natural de la persona protegida.

Por eso, este capítulo incluye un nuevo instrumento de protec-
ción— la asistencia— dirigido al mayor de edad que lo necesita para 
el cuidado de su persona o de sus bienes a causa de la disminución no 
incapacitante de sus facultades físicas o psíquicas. Se parte así de una 
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concepción de la protección de la persona que no se vincula, necesaria-
mente, a los casos de falta de capacidad, si no que incluye instrumentos 
que, en base al libre desarrollo de la personalidad, sirvan para la pro-
tección de las personas en situaciones como la vejez o la discapacidad. 
Estos instrumentos pueden ser muy útiles, también, para determinados 
colectivos especialmente vulnerables pero para los que la incapacitación 
y la aplicación de un régimen de tutela o curatela resulten despropor-
cionadas, como ocurre con las personas afectadas con un retraso mental 
ligero u otras para las que, por el tipo de disminución que sufren, los 
instrumentos tradicionales no resulten apropiados para atender sus ne-
cesidades”.

refleja este texto como el proponente de la ley considera esta 
guarda de hecho cómo un mecanismo más para llevar a cabo esta 
protección no vinculada a la incapacitación jurídica y llevar ade-
lante, de una vez por todas, el principio de la graduabilidad de 
la capacidad que introdujo nuestro Código Civil en el año 1983 y 
que todavía no hemos conseguido transformar en una auténtica 
realidad.

Algunos seguimos pensando que, en la base del arco iris, 
sigue estando el caldero de oro y por eso seguiremos andando 
hacia ella por mucho que llueva y por mucho que se aleje.
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1. INTRodUCCIóN

En este trabajo muestro la destacada función que cumple 
la guarda de hecho en la sociedad. En este sentido, FáBrEgA 
rUIZ afirma: “La figura de la guarda de hecho no es una mera 
entelequia doctrinal, sino que tiene una gran trascendencia en la 
vida diaria y un enorme impacto en la vida social, hasta tal punto 
que en el Anteproyecto privado de reforma dirigido por DíEZ 
PICAZo se expresaba la convicción de que la mayoría de los ca-
sos de protección se ejercitan a través de esta figura”233.

Doctrinalmente se ha definido con dos rasgos: uno positivo; 
consistente en la asunción de un deber de protección respecto de 
un incapaz, y otro negativo, que sería la falta de un deber jurídi-
co de proteger a esta persona.

233 FáBrEgA rUIZ, La guarda de hecho y la protección de las personas con discapaci-
dad, Madrid, Editorial Universitaria ramón Areces y Fundación Aequitas, 2006, p. 1.
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En este mismo sentido afirma LEñA FErnánDEZ que “la 
guarda de hecho es una figura utilísima para el discapacitado, en 
algunas de las distintas situaciones en que éste se puede encon-
trar en las que no hay tutor ni curador legal, y que son mucho 
más frecuentes de lo que pudiera parecer (quizás motivado ello 
por ignorancia jurídica de los padres y por un rechazo de estos 
hacia un procedimiento, siempre doloroso y traumático, como es 
el de la incapacitación)”234.

Me parece muy oportuna la reflexión de FáBrEgA rUIZ 
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, autorrealizarse y ser feliz. Determinar luego qué es lo 
que puede hacer por sí misma para conseguir esos objetivos y 
luego comparar ambos aspectos. Sólo si la persona debe hacer 
más de lo que puede, habrá que buscar el mecanismo de pro-
tección que supone la incapacidad, limitándola a aquello que el 
incapaz necesita hacer ordinariamente y que no puede realizar 
por sí solo. En otro caso no se darán los requisitos del art. 200 
CC. […] la declaración de incapacidad no viene a proteger nada 
que no esté ya protegido, no reporta ningún beneficio, provocan-
do el perjuicio anímico de ver devaluada su situación jurídica 

234 LEñA FErnánDEZ, en el prólogo a FáBrEgA rUIZ, La guarda de hecho 
y la protección de las personas con discapacidad, cit.,  p. XII. Como es sabido, el concepto 
de discapacitado se recoge en la Ley 41/03, de 18 de noviembre del 2003 de Protección 
patrimonial de las personas con discapacidad, reconociéndose como tales: “los afectados 
con una minusvalía psíquica igual o superior al 33% y los afectados por una minusvalía 
física o sensorial igual o superior al 65% “. Dicha situación personal debe ser reconocida 
por un centro administrativo de valoración o por sentencias judiciales firmes, es decir, en 
la figura de la discapacidad habría igualmente que diferenciar las figuras del discapaz y 
del discapacitado, dependiendo de que haya existido reconocimiento institucional o no 
de la enfermedad”.
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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 están totalmente 
cubiertas)”235.

nos planteamos por qué se ve con reticencia en muchos su-
puestos y la causa fundamental parece ser la inseguridad jurídi-
ca por su escasa regulación en el Código civil.

Asimismo se ha calificado la guarda de hecho como “meca-
nismo protector de los más humildes económicamente”236, pues 
cuando hay un importante patrimonio es más habitual que la 
persona esté bajo tutela, en su caso.

En diversos informes elaborados por la institución del Jus-
ticia de Aragón se reconoce muy positivamente “la función que 
cumple el guardador de hecho en la labor de atención y cuidados 
de la persona”237. Asimismo cumple una función informando a 
las residencias de sus responsabilidades como guardadoras de 
hecho y de sus obligaciones en esta materia238. También informan 
a los directores la obligación, como guardadores de hecho de los 
usuarios, de poner en conocimiento de la Fiscalía la situación de 

235 FáBrEgA rUIZ, La guarda de hecho y la protección de las personas con discapa-
cidad, cit., pp. 2-3.

236 Cfr. LASArTE áLvArEZ, Principios de Derecho civil, Tomo I, Madrid, Tri-
vium, 1994, p. 258.

237 Informe Especial del Justicia de Aragón: Estudio sobre las personas con capacidad 
intelectual límite, p. 73. Puede consultarse en http://www.eljusticiadearagon.com/ges-
tor/ficheros/_n003618_CIL.pdf.

238 Informe Especial del Justicia de Aragón: Informe sobre la situación de las residencias 
para personas mayores en Aragón, p. 47. Puede consultarse en:

http://www.eljusticiadearagon.com/gestor/ficheros/_n002931_rESIDEn-
CIAS07.pdf.
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los residentes para su incapacitación: se observa que se hace así 
en las residencias públicas; sin embargo en las privadas se consi-
dera que es una cuestión que corresponde a las familias239.

En la doctrina se distinguen dos fases, según haya tenido 
conocimiento o no la autoridad judicial de la misma:

a)  la guarda de hecho, strictu sensu, como exclusiva situa-
ción de hecho. Por este carácter fáctico no es regulada por 
el ordenamiento jurídico,y tan solo puede producir cier-
tas consecuencias jurídicas a favor del guardado.

b)  la guarda una vez comunicada a la autoridad judicial. En 
ese momento es fundamental el control judicial.

Existen dos teorías acerca del concepto de la guarda de he-
cho:

A) Postura amplia. Para los autores que defienden este plan-
teamiento, se incluirían dentro del concepto los que se apoderan 
del cargo sin título, o por delegación arbitraria del nombrado, el 
tutor inhábil o irregular —por omisión del inventario o fianza—, 
o la tutela putativa —por nulidad del testamento en que se esta-
blece, existencia de pariente preferente desconocido, etc...—. Para 
este sector doctrinal el artículo 303 CC no prohíbe ni impide esta 
interpretación y, con ella, el incapaz, cuyo beneficio es la base de 
toda su regulación jurídica, recibe una mayor protección240.

239 Informe Especial del Justicia de Aragón: Informe sobre la situación de las residen-
cias para personas mayores en Aragón, Zaragoza, 2007, pp. 458-459. En el mismo sentido se 
expresaba el Informe Especial del Justicia de Aragón: Calidad de vida de las personas mayores. 
Un supuesto especial: El maltrato,2004 p. 34. Puede consultarse en: http://www.eljusticia-
dearagon.com/gestor/ficheros/_n000955_Mayores.pdf.

240 Cfr. vEnToSo ESCrIBAno, La reforma de la tutela, Madrid, Colex, 1985, p. 
129.
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B) Postura restringida. Considera la misma que si existe 
tutor formalmente constituido el que ejerce una guarda con su 
aprobación es un mero auxiliar del mismo241.

En la Compilación de Derecho civil no se regulaba esta ma-
teria. En su caso, se resolvía aplicando los artículos del Código 
civil, introducidos por la reforma de 1983.

Esta materia se regula actualmente en la Ley 13/2006, de 27 
de abril, de Derecho de la Persona de Aragón de 2006, publicada 
en el BoA núm. 149, de 30 de diciembre.

En Aragón, ya en las primeras discusiones en la Comisión 
Aragonesa de Derecho civil, que se encargó de elaborar el Ante-
proyecto de la Ley referida, se da noticia del carácter habitual de 
la guarda de hecho242.

Por ello, el planteamiento general en la regulación de 
Aragón, como señala DELgADo ECHEvErríA, presidente 
de la citada Comisión, es diferente al del Código civil. Afirma 
con claridad: “Cuando se introdujo en el Código civil se hizo 
para constatar una realidad existente, pero su introducción te-
nía como principal causa exigir responsabilidades y forzar al 
guardador de hecho a dejar de serlo, para acudir, a través de 
la incapacitación a normalizar la situación. Hoy parece que se 
pretende dar una regulación estable a una situación de hecho, 
concediendo atribuciones a las personas que por la vía de he-

241 FABrEgA rUIZ, La guarda de hecho y la protección de las personas con discapa-
cidad, cit., pp. 10-11.

242 Cfr. Acta nº 208 de la Comisión Aragonesa de Derecho civil, de 22 de junio 
de 2005. Se afirma: “En el día a día son muy habituales supuestos de discapacitados, ma-
yores de edad, y no incapacitados, que de hecho se encuentran bajo el cuidado de algún 
familiar directo, y que en un momento determinado, hay que dar una solución a una 
situación jurídica negocial”.
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cho hacen aquello que les parece necesario en cada momen-
to”243.

En este mismo sentido, el Ponente SErrAno gArCíA a 
quien la Comisión Aragonesa de Derecho Civil encarga la ela-
boración del texto para la posterior discusión en la Comisión 
citada, afirma respecto del precepto titulado régimen jurídico 
(tanto en la Ponencia como en la Ley aprobada): “en él se con-
tienen las principales novedades propuestas para dotar de ma-
yores facultades de actuación a esta figura del guardador de 
hecho”244.

2.  PREPARACIóN PoR lA “CoMISIóN ARAgoNESA dE 
dERECho CIvIl”

En la descripción de la preparación de la Ley de Derecho de 
la Persona sigo la exposición de SErrAno gArCíA245.

La Comisión discutió, acerca de las materias que debían in-
cluirse en la nueva ley246. respecto a la materia que nos ocupa, 

243 Cfr. Acta nº 208 de la Comisión Aragonesa de Derecho civil, de 22 de junio, p. 
8. En el mismo sentido D. José garcía Almazor opina que “cada día son mas numerosos 
los casos en los que un familiar acude a la guarda de hecho para solucionar los problemas 
que se plantean con personas mayores que van perdiendo sus facultades”.

244 Cfr. Acta nº 209 de la Comisión Aragonesa de Derecho civil, de 29 de junio 
de 2005.

245 SErrAno gArCíA, “Derecho civil de Aragón: presente y futuro”, Cuader-
nos Lacruz Berdejo, nº 5, pp. 17-18. Puede consultarse en formato electrónico en http://
www.derecho-aragones.net/cuadernos/sommaire.php?id=429.

246 Por Decreto de la Presidencia de la Diputación general de Aragón de 19 de 
abril de 1996, se nombran los siguientes vocales de la Comisión Aragonesa de Derecho 
civil: D. Jesús Delgado Echeverría, D. José Luis Batalla Carilla, D. Jesús Martínez Cortés, 
D. Adolfo Calatayud Sierra, D. Fernando garcía vicente, D. Javier Sancho-Arroyo y Ló-
pez de rioboo, D. José Antonio Serrano garcía, D. ramón Torrente giménez, D. Joaquín 
Cereceda Marquínez y D. José garcía Almazor. Se constituyó por Acta de 6 de mayo de 
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la guarda de hecho, hubo opiniones diversas acerca de su regu-
lación en la Ley de Derecho de la Persona247. Finalmente se optó 
por incluirla.

Como indica el profesor DELgADo ECHEvErríA: “Pare-
ce necesaria una reforma legislativa en profundidad, que aborde 
sistemáticamente todas las instituciones de protección de me-
nores e incapacitados en el Derecho aragonés”. En este sentido, 
SErrAno gArCíA afirma: “Este planteamiento conecta con 
los criterios elaborados por la propia Comisión en la Ponencia 
general sobre “objetivos y Método para una política legislativa 
en materia de Derecho civil de Aragón” que, en resumen, vino a 
afirmar que “el objetivo global de la tarea legislativa, de acuerdo 
con cuanto se ha expuesto, sería la actualización, profundización 
y desarrollo de las normas vigentes, partiendo de las institucio-

1996, en la que se acordó proponer al Presidente de la Diputación general de Aragón los 
nombramientos de. D. Jesús Delgado Echeverría y D. Adolfo Calatayud Sierra como Pre-
sidente y Secretario, respectivamente de la Comisión Aragonesa de Derecho civil.

247 SErrAno gArCíA, “Derecho civil de Aragón: presente y futuro”, cit., pp. 
17-18. En la p. 17, afirma: “Antes de formalizar el encargo mediante el correspondiente 
contrato con el gobierno de Aragón, la Comisión debatió sobre los diversos bloques de 
materias que a juicio de cada uno de los miembros de la Comisión podrían conformar 
esta nueva ley. Las opiniones de unos y otros son bastante dispares, desde las de aquellos 
que piensan que sólo debe desarrollarse la capacidad por razón de edad, las relaciones 
entre ascendientes y descendientes, la delación voluntaria de la tutela, incluida la auto-
tutela, y la Junta de Parientes, hasta las de quienes creen que podrían añadirse también, 
entre otras materias, la emancipación, la ausencia, el parentesco y los alimentos entre 
parientes, el contrato de acogimiento de personas mayores, la incapacitación, la tutela, la 
curatela, el defensor judicial y la guarda de hecho, así como la protección administrativa 
de los menores e incapacitados en situación de desamparo y la adopción. Y se llega a la 
conclusión de que de entrada no hay que excluir tajantemente ningún contenido posible, 
de manera que el ponente ha de poder trabajar con amplia libertad y después ya decidirá 
la Comisión si sobre el texto propuesto hace falta cortar o añadir”. Puede consultarse 
en formato electrónico en http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/sommaire.
php?id=429.
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nes reguladas en la Compilación, mediante la promulgación de 
un nuevo Cuerpo legal de Derecho civil aragonés enraizado en 
nuestra historia, vivificado por los principios y valores consti-
tucionales y adecuado a las necesidades y convicciones de los 
aragoneses de hoy y del próximo siglo”248.

Esta Ley pretende armonizar los principios y figuras de 
nuestro Derecho, más que introducir novedades normativas en 
relación a la regulación establecida por la Compilación. Incluso, 
entre los posibles títulos de la ley que proponía el Ponente en es-
tas Consideraciones preliminares, ya se incluía el que sería título 
definitivo de la misma.

En la primera entrega correspondiente al Título Primero 
“De la capacidad y estado civil de las personas”, en las Consi-
deraciones Preliminares ya se refiere expresamente a la guarda 
de hecho en los siguientes términos: “La expansión natural del 
Derecho aragonés exige regular por completo las relaciones en-
tre ascendientes y descendientes, pero también, como comple-
mentarias de ellas, abordar, no necesariamente por completo, 
las relaciones tutelares de protección de menores e incapaces, 
tanto en su versión ordinaria cuando hay personas (tutores, 
curadores o guardadores de hecho) que se hacen cargo de ellos 
y evitan su desamparo, como en su versión extraordinaria de 
intervención administrativa.” En su tercera entrega, dedicada 
a las relaciones tutelares, incluye en su séptimo y último ca-
pítulo “la guarda de hecho”. Incluye una idea general de la 
posible estructura de la Ley, en la que destaco la previsión, 

248 Cfr. SErrAno gArCíA, Memoria del Texto articulado del Proyecto de ley de 
actualización del Derecho civil de Aragón en materia de Derecho de la Persona, Primera entrega 
correspondiente al Título primero: De la capacidad y estado de las personas, Zaragoza, 2004, pp. 
3-4. Se trata de un texto inédito que el profesor SErrAno gArCíA puso a disposición 
de la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.
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desde el comienzo, de un capítulo dedicado a la materia que 
nos ocupa249.

Contiene tres artículos. En el primero de ellos se define la 
figura del guardador de hecho, junto a la obligación de notificar 
el hecho.

“Artículo 58.— Definición. obligación de notificar el hecho

1. guardador de hecho es la persona física o jurídica que, sin 
mandato o potestad legal, se ocupa transitoriamente de la guar-
da de un menor o incapacitado en situación de desamparo o de 
un incapaz no incapacitado250.

2. El guardador, conforme a lo previsto en el artículo 27, 
debe poner el hecho de la guarda, aunque ya hayan desapareci-
do las causas que la motivaron, en conocimiento del Juez o del 
Ministerio Fiscal. También podrá poner la situación de desampa-
ro en conocimiento de la entidad pública competente en materia 
de protección de menores o incapacitados”251.

249 Cfr. SErrAno gArCíA, Memoria del Texto articulado del Proyecto de ley de 
actualización del Derecho civil de Aragón en materia de Derecho de la Persona, Primera entrega 
correspondiente al Título primero: De la capacidad y estado de las personas, cit., p. 5.

250 En el texto vigente se sustituye:

a) sin mandato o potestad legal” por el término “por iniciativa propia”,

b) incapaz no incapacitado por “una persona que podría ser incapacitada”.

Así, el vigente artículo 142 establece: “guardador de hecho es la persona física o 
jurídica que, por iniciativa propia, se ocupa transitoriamente de la guarda de un menor o 
incapacitado en situación de desamparo o de una persona que podría ser incapacitada”.

251 El artículo 143 del texto vigente se limita a “El guardador debe poner el he-
cho de la guarda en conocimiento del Juez o del Ministerio Fiscal”.

El artículo 27 al que se remite regula como personas obligadas a la promoción de la 
tutela a la persona o institución bajo cuya guarda, incluso de hecho, se encuentre el me-
nor o incapacitado. guardador de hecho. Todos los obligados son responsables solidarios 
de la indemnización de los daños y perjuicios causados.
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 Hubo unanimidad en la Comisión acerca de esta obligación, 
aun cuando he de advertir que el cumplimiento exclusivo de tal 
obligación en su aplicación práctica, de acuerdo a las consultas 
realizadas en los Juzgados aragoneses es irrelevante. Únicamen-
te se tiene conocimiento en los Juzgados cuando se trata de resol-
ver conflictos surgidos de tal guarda o, bien, cuando se pretende 
instar la incapacitación252.

“Artículo 53.— Información, control y vigilancia

 1. Cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la 
existencia de un guardador de hecho le requerirá para que infor-
me de la situación de la persona y los bienes del acogido y de su 
actuación en relación con ambos extremos, pudiendo establecer 
su continuidad o las medidas de control y vigilancia que consi-
dere oportunas, incluida la obligación de rendir cuentas de su 
gestión”253.

 Conviene destacar que se ha mejorado la regulación del 
Cc. En esta materia el artículo 303 Cc. establece una facultad del 
Juez de requerir información, lo que ha sido vivamente criticado 
por nuestra doctrina en cuanto suponía tratar de forma privile-
giada al guardador sobre el tutor de derecho. En la regulación 
propuesta por la Ponencia, y vigente actualmente en Aragón, se 

252 Cfr. Acta nº 208 de la Comisión Aragonesa de Derecho civil, de 22 de junio 
de 2005, p. 10.

253 En la redacción actual se afirma en el artículo 144:

“1. Cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la existencia de un guarda-
dor de hecho, le requerirá para que informe de la situación de la persona bajo su guarda y 
de sus bienes, así como de la actuación del guardador en relación con ambos extremos.

 2. La autoridad judicial podrá establecer las medidas de control y vigilancia que 
considere oportunas”.

Como se observa se ha suprimido la expresa obligación de rendir cuentas de su 
gestión.
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establece una regulación imperativa, en la que el Juez no tiene 
una facultad, sino una obligación de requerir que el guardador 
de hecho informe de la situación de la persona y bienes. Me pa-
rece muy adecuada esta regulación, pues afirma con toda clari-
dad esta obligación, que en supuestos previos había dado lugar 
a discusión acerca de esta obligación, como se deduce de algunos 
pronunciamientos judiciales anteriores a la vigencia de la Ley de 
Derecho de la persona, que se analizarán infra254.

“Artículo 54.— régimen jurídico

 1. La actuación del guardador de hecho debe ser siempre en 
beneficio de la persona protegida, limitándose a cuidar de ella y 
a realizar los actos de administración de sus bienes que resulten 
necesarios. La obligación de realizar estos actos comporta, fren-
te a terceros, la necesaria representación legal. Para probar en el 
tráfico que un acto es propio de la guarda de hecho del que lo 
realiza, bastará que así resulte de la aseveración del notario de 
que le consta por notoriedad”255.

254 Auto nº 363/2001, de 30 de mayo de la Audiencia Provincial de Zaragoza, 
que resuelve el recurso de apelación del Auto de 21 noviembre 2000, del Juzgado de 
Primera Instancia nº 12 de Zaragoza. En ellos se discute acerca de la obligación de rendir 
cuentas de su gestión. Esa obligación expresa que contenía el artículo ha sido suprimida. 
Si bien parece conveniente su expresión, lo cierto es que no hay duda de que queda in-
cluida en el amplio término del vigente artículo 144: “las medidas de control y vigilancia 
que estime oportunas”. Ya en 1998 HErEDIA PUEnTE y FáBrEgA rUIZ, “La guarda de 
hecho como mecanismo protector de los incapaces”, La Ley, 1998, p. 2093, consideraban 
en relación con la medidas de control y vigilancia previstas en el artículo 303 del Cc. que 
“Con respecto a los bienes, consistirá en un inventario y en una rendición de cuentas, de 
forma similar a la establecida para la tutela legal”.

255 La redacción vigente es la siguiente en el artículo 145: “1. La actuación del 
guardador de hecho en función tutelar debe limitarse a cuidar de la persona protegida y 
a realizar los actos de administración de sus bienes que sean necesarios. La realización de 
estos actos comporta, frente a terceros, la necesaria representación legal.
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El Ponente afirma: “Se propone decir que el guardador de 
hecho en función tutelar, no cualquier otro guardador que no 
actúe en beneficio de la persona guardada, puede suplir o com-
pletar la capacidad de la persona protegida en la realización de 
actos de administración que resulten necesarios. En la realiza-
ción de tales actos, el guardador de hecho representa o asiste a la 
persona protegida”256.

“2. Los actos del guardador de hecho que excedan de este 
límite serán anulables salvo si han redundado en utilidad de la 
persona protegida. Para justificar la necesidad o el perjuicio pro-
ducido por el acto, será suficiente la declaración, en este sentido, 
de la Junta de Parientes”257.

De la interpretación de los dos párrafos precedentes se de-
duce, en una primera aproximación, que el guardador puede 

Como se observa, se ha sustituido, como elemento para probar en el tráfico la guar-
da de hecho, el acta de notoriedad por la declaración de la Junta de Parientes.

256 Cfr. Acta nº 209 de la Comisión Aragonesa de Derecho civil, de 29 de junio 
de 2005.

257 En la redacción vigente se establece: “2. Para justificar la necesidad del acto 
y la condición de guardador de hecho será suficiente la declaración, en ese sentido, de la 
Junta de Parientes de la persona protegida.

 3. El acto declarado necesario por la Junta de Parientes será válido; los demás 
serán anulables si no eran necesarios, salvo si han redundado en utilidad de la persona 
protegida”.

Por tanto, son válidos los actos declarados necesarios por la Junta de Parientes y 
los que redundan en utilidad del guardado: Los demás serán anulables.

Se advierte diferencia en que la condición de guardador se justifica también por 
declaración de la Junta de Parientes. Sin embargo en la Memoria del Texto articulado del 
Proyecto de ley de actualización del Derecho civil de Aragón en materia de Derecho de la Persona, 
Tercera entrega correspondientes al Título Tercero se proponía que para probar en el tráfico 
que un acto era propio de la guarda de hecho, por tanto, realizado por el guardador y 
además necesario, fuese mediante aseveración del notario de que le constaba por acta 
de notoriedad.
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realizar los actos de administración necesarios, necesidad que 
será declarada en su caso por la Junta de Parientes. Además 
los actos que redunden en su utilidad. Los demás actos serán 
anulables.

“3. Al guardador de hecho en función tutelar se le aplican, 
de acuerdo con su naturaleza, las disposiciones de aquella insti-
tución tutelar con la que guarde correspondencia. A falta de fun-
ción tutelar se siguen las reglas de la gestión de negocios”258.

La limitación a los actos necesarios, establecida por el artícu-
lo 54 de la Ponencia, que se mantiene en la regulación vigente, es 
muy adecuada para la actuación del guardador, de acuerdo a las 
propias características de la figura.

respecto del medio de prueba para acreditar en el tráfico 
que un acto es propio de la guarda de hecho, es decir que es 
un acto de administración necesario, el Ponente utilizó la misma 
fórmula que la Ley aragonesa de régimen económico matrimo-
nial y viudedad emplea para probar en el tráfico que un acto está 
incluido en el giro habitual del que lo realiza. (arts. 49 y 98)259. no 

258 Se ha suprimido el párrafo tercero que remitía a la regulación de otras insti-
tuciones en defecto de reglas específicas de la guarda de hecho.

259 Cfr. SErrAno gArCíA, Memoria del Texto articulado del Proyecto de ley de 
actualización del Derecho civil de Aragón en materia de Derecho de la Persona, Tercera entrega 
correspondiente al Título Tercero, p. 241.

Los artículos citados establecen:

“Artículo 49. Ejercicio de profesión o negocio.

1. Cada cónyuge estará legitimado para realizar los actos de administración o dis-
posición incluidos en el tráfico habitual de su profesión o negocio.

2. Para probar en el tráfico que un acto está incluido en el giro habitual del que lo 
realiza, bastará que así resulte de la aseveración del notario de que le consta por noto-
riedad.

Artículo 98. Disposición de bienes inmuebles.
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obstante, en la regulación vigente se justifica mediante declara-
ción de la Junta de Parientes.

respecto al carácter de los actos realizados por el guardador, 
se observa que en principio se delimita a los actos de administra-
ción, por lo que quedarían excluidos los actos de disposición260.

Así, puede afirmarse que serían válidos aquellos actos nece-
sarios (que pueden ser beneficiosos o no, pero si son necesarios 
serán válidos), y además los que hayan redundado en utilidad 
del guardado261.

Por el contrario, serán en principio anulables los actos rea-
lizados que no fueran necesarios, así como los que no hubieren 
resultado de utilidad para la persona protegida.

1. El derecho expectante de viudedad sobre los bienes inmuebles por naturaleza y 
las empresas o explotaciones económicas no se extingue por su enajenación, salvo en los 
siguientes supuestos:

renuncia expresa, que requiere para su validez escritura pública, a menos que se 
otorgue en el mismo acto por el que válidamente se enajena el bien.

Enajenación válida de un bien consorcial.

Enajenación de bienes privativos de uno de los cónyuges incluidos en el tráfico 
habitual de su profesión o negocio. Para probar en el tráfico que un acto está incluido en 
el giro habitual del que lo realiza, bastará que así resulte de la aseveración del notario de 
que le consta por notoriedad”.

260 Fue objeto de discusión en la Sesión de 29 de junio de 2008. Cfr. Acta nº 209, 
p. 6. Se proponen como sistemas para dar seguridad al acto la firma de los hijos junto con 
el padre presunto incapaz que firma, o la intervención del Ayuntamiento o un asistente 
social, pero la realidad es que “la seguridad plena para el acto de disposición sólo la da la 
incapacitación y el sometimiento a tutela o curatela”.

261 Memoria del Texto articulado del Proyecto de ley de actualización del Derecho civil 
de Aragón en materia de Derecho de la Persona, Tercera entrega correspondiente al Título Tercero, 
p. 243 se afirma: “serán inimpugnables, además de los actos que hayan redundado en 
utilidad del guardado, aquellos otros que aunque causen algún perjuicio no hubiera más 
remedio que realizar (actos necesarios). Si el acto es necesario y, por tanto, está dentro de 
la actuación propia de un guardador de hecho, el acto es válido con independencia de 
que no haya reportado una utilidad económica al patrimonio protegido.
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En cuanto a los actos de disposición propiamente dicha que 
han resultado útiles para el guardado, realizados por el guarda-
dor de hecho, cabrían dos posibles soluciones:

a) Partiendo de que el artículo 53 de la Ponencia, y el vigente 
artículo 145.1 limita los actos del guardador a los de adminis-
tración, entender que no tiene legitimación, y en consecuencia 
aplicar las reglas generales de realización de negocios sin la co-
rrespondiente legitimación. Supone plantear la anulabilidad de 
un acto que ha resultado útil para el protegido.

b) Teniendo en cuenta que con carácter general no se han 
pretendido limitar las posibilidades previstas en el Código ci-
vil, regulación a la que se refiere la propia Memoria presen-
tada para la elaboración de la ley262, se podría entender que 
de acuerdo con lo previsto en el art. 54.3, y el vigente artículo 
145.3, se deben considerar anulables salvo si redundan en uti-
lidad.

Por ello, entiendo que lo más ajustado a Derecho sería con-
siderar que tal acto no es válido. no obstante, si este acto de dis-
posición ha redundado en utilidad del guardado, y teniendo en 
cuenta que se trata de facilitar las actuaciones del guardador y 
proteger la persona del guardado, probablemente lo que mejor 
protegería a tal persona sería que se pudiera considerar válido 
dicho acto de disposición.

262 Memoria del Texto articulado del Proyecto de ley de actualización del Derecho civil 
de Aragón en materia de Derecho de la Persona, Tercera entrega correspondiente al Título Tercero, 
p. 239.
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3. Iter NoRMATIvo

En este apartado describo el iter normativo de la Ley de De-
recho de la Persona en la que se contiene la regulación de la guar-
da de hecho.

La Ponencia sobre la que trabajó la Comisión Aragonesa de 
Derecho civil se encargó, como he señalado supra, al profesor SE-
rrAno gArCíA.

3.1.  anteproyecto de Ley de derecho de La persona eLaborado 
por La comisión aragonesa de derecho civiL (texto 
aprobado eL 1 de marzo de 2006)263

En la Exposición de Motivos se afirma: “La guarda de hecho 
(Cap. vII) es definida por las notas de iniciativa propia y transi-
toriedad en el hecho de ocuparse de la guarda de una persona 
y, desde el punto de vista subjetivo, por la posibilidad de que el 
guardador sea persona física o jurídica y el guardado necesaria-
mente menor o incapacitado que se encuentren en situación de 
desamparo, o persona que podría ser incapacitada. El guardador 
está obligado a poner el hecho de la guarda en conocimiento del 
Juez o del Ministerio Fiscal, y la autoridad judicial cuenta con las 
necesarias facultades para requerir información y establecer las 
medidas de control y vigilancia que considere oportunas.

La institución de la Junta de Parientes, de actuación tan fre-
cuente y útil en el Derecho aragonés, ha permitido, en relación con 
la guarda de hecho, reconocer la validez de ciertos actos del guar-
dador cuando, en el ámbito de la administración de los bienes, 
son necesarios. Si la Junta de Parientes declara que es necesario el 

263 Cfr. Revista de Derecho Civil Aragonés, 2005/2006, pp. 395 y ss.
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acto de administración realizado en representación del guardado, 
éste será válido. Los actos no necesarios serán anulables, salvo 
que hayan redundado en utilidad de la persona protegida”.

El artículo 87 destinado a regular las instituciones tutelares, 
incluye la guarda de hecho en los siguientes términos:

“Artículo 87.—Instituciones tutelares

1. La guarda y protección de la persona y bienes o sólo de la 
persona o de los bienes del menor o incapacitado se realizará, en 
los supuestos previstos en la ley, mediante:

a) La tutela.

b) La curatela.

c) El defensor judicial.

2. A la guarda y protección pueden contribuir la guarda de 
hecho y la guarda administrativa sin tutela”.

Se dedican a la regulación de esta materia los artículos 142 
a 145:

“Artículo 142.—Definición

guardador de hecho es la persona física o jurídica que, por 
iniciativa propia, se ocupa transitoriamente de la guarda de un 
menor o incapacitado en situación de desamparo o de una perso-
na que podría ser incapacitada.

Artículo 143.—obligación de notificar el hecho

El guardador debe poner el hecho de la guarda en conoci-
miento del Juez o del Ministerio Fiscal.

Artículo 144.—Información, control y vigilancia

Cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la exis-
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tencia de un guardador de hecho le requerirá para que informe 
de la situación de la persona bajo su guarda y de sus bienes, así 
como de la actuación del guardador en relación con ambos ex-
tremos. La autoridad judicial podrá establecer las medidas de 
control y vigilancia que considere oportunas.

Artículo 145.—régimen jurídico

1. La actuación del guardador de hecho en función tutelar 
debe limitarse a cuidar de la persona protegida y a realizar los 
actos de administración de sus bienes que sean necesarios. La 
realización de estos actos comporta, frente a terceros, la necesaria 
representación legal.

2. Para justificar la necesidad del acto y la condición de guar-
dador de hecho será suficiente la declaración, en ese sentido, de 
la Junta de Parientes de la persona protegida.

3. El acto declarado necesario por la Junta de Parientes será 
válido; los demás serán anulables si no eran necesarios, salvo si 
han redundado en utilidad de la persona protegida”.

La Comisión Aragonesa de Derecho civil elevó este Ante-
proyecto al gobierno el 4 de abril de 2006.

3.2. proyecto de Ley de derecho de La persona

En el Boletín Oficial de las Cortes de Aragón número 212, de 
2 de mayo de 2006 se ordena la remisión a la Comisión Institucio-
nal y la publicación en el Boletín Oficial de las Cortes de Aragón 
del Proyecto de Ley de Derecho de la persona. Su texto coincide 
con el del Anteproyecto anteriormente citado264.

264 Cfr. Boletín oficial de las Cortes de Aragón, número 212, Legislatura vI, de 2 
de mayo de 2006, pp. 9986 y ss.
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3.3.  enmiendas presentadas aL proyecto de Ley de derecho de 
La persona265

Son las siguientes:

Enmienda número 61: Fue presentada por la Agrupación Parla-
mentaria Izquierda Unida de Aragón (grupo Parlamentario Mixto). 
Proponía “sustituir el artículo 142 por uno nuevo que diga lo siguiente: 
«Artículo 142.– Definición.

El guardador o guardadora de hecho es la persona física o jurí-
dica que tiene acogido transitoriamente a un menor o una menor que 
ha sido desamparado o desamparada por aquella o aquellas perso-
nas que deben tener cuidado del mismo o la misma, o cualquier otra 
persona que, por razón de sus circunstancias personales, puede ser 
declarada incapaz o sujeta a curatela.»

Enmienda número 62: Fue presentada por la Agrupación Parla-
mentaria Izquierda Unida de Aragón (grupo Parlamentario Mixto). 
Proponía sustituir el artículo 143 por uno nuevo que diga lo siguien-
te: ”Artículo 143.– obligación de notificar el hecho. 1. El guardador 
o guardadora de hecho debe poner en conocimiento del organismo 
competente en protección de menores, si se trata de menor, o de la 
autoridad judicial o del ministerio fiscal, en otro caso, el hecho de la 
guarda.

2. Si se trata de persona que puede ser declarada incapaz o 
sujeta a curatela, mientras no se constituya la curatela o, en su caso, 
la tutela, el juez o jueza debe tomar las medidas necesarias para pro-
teger a la persona y sus bienes, incluso, si lo estima conveniente, 
designando a un defensor o defensora judicial con esta finalidad 
concreta”.

Enmienda número 63: Fue presentada por la Agrupación Par-
lamentaria Izquierda Unida de Aragón (grupo Parlamentario Mix-
to). Proponía añadir un nuevo artículo 145.bis que diga lo siguiente: 
”Artículo 145.bis.– Indemnización. El guardador o guardadora de 

265 Cfr. Boletín oficial de las Cortes de Aragón, número 239, Legislatura vI, de 
30 de junio de 2006, pp. 11714 y ss. y Revista de Derecho Civil Aragonés, 2007, pp. 223 y ss.
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hecho tiene derecho a ser indemnizado o indemnizada de los gastos 
soportados y los perjuicios que le haya causado la guarda, siempre 
que no le sean imputables, con cargo a los bienes de la persona en 
guarda”.

Enmienda número 64: Fue presentada por la Agrupación Parla-
mentaria Izquierda Unida de Aragón (grupo Parlamentario Mixto). 
Proponía añadir un nuevo artículo 145.ter que diga lo siguiente: ”Ar-
tículo 145.ter.– Extinción.

1. La situación de guarda de hecho termina por la desaparición 
de las causas que la motivaron por la acogida de la persona en guarda 
o por la constitución de la tutela o de la curatela.

2. Al terminar la guarda de hecho, la autoridad judicial, dada la 
duración de la guarda, puede disponer que el guardador o guardado-
ra de hecho le rinda cuentas de su gestión.

3. La desaparición de las causas que motivaron la guarda de 
hecho no exime al guardador o guardadora del cumplimiento de la 
obligación contenida en el apartado 1(nuevo) del artículo 143”.

La motivación de todas ellas era: Por considerarlo más con-
veniente.

3.4.  informe de La ponencia designada en La comisión 
institucionaL sobre eL proyecto de Ley de derecho de La 
persona266

Las enmiendas presentadas con los números 61, 62, 63 y 64 
son rechazadas con el voto a favor del grupo enmendante y el 
voto en contra del resto de grupos Parlamentarios.

Únicamente se incluye una corrección técnica. En concreto, 
en el artículo 144 el último inciso se numera como apartado 2.

266 Cfr. Boletín oficial de las Cortes de Aragón, número 277, Legislatura vI, de 
30 de junio de 2006, pp. 13608 y ss. y Revista de Derecho Civil Aragonés, 2007, pp. 261 y ss.
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Se recoge como Anexo el Proyecto de Ley de Derecho de la 
Persona267. La regulación de esta materia es la siguiente:

“Artículo 142. Definición

guardador de hecho es la persona física o jurídica que, por 
iniciativa propia, se ocupa transitoriamente de la guarda de un 
menor o incapacitado en situación de desamparo o de una perso-
na que podría ser incapacitada.

Artículo 143. obligación de notificar el hecho

El guardador debe poner el hecho de la guarda en conoci-
miento del Juez o del Ministerio Fiscal.

Artículo 144. Información, control y vigilancia

1. Cuando la autoridad judicial tenga conocimiento de la 
existencia de un guardador de hecho, le requerirá para que infor-
me de la situación de la persona bajo su guarda y de sus bienes, 
así como de la actuación del guardador en relación con ambos 
extremos.

2. La autoridad judicial podrá establecer las medidas de 
control y vigilancia que considere oportunas. 

Artículo 145. régimen jurídico

1. La actuación del guardador de hecho en función tutelar 
debe limitarse a cuidar de la persona protegida y a realizar los 
actos de administración de sus bienes que sean necesarios. La 
realización de estos actos comporta, frente a terceros, la necesaria 
representación legal.

267 Cfr. Boletín oficial de las Cortes de Aragón, número 277, Legislatura vI, de 
15 de diciembre de 2006, pp. 13612 y ss. y Revista de Derecho Civil Aragonés, 2007, pp. 270 
y ss.
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2. Para justificar la necesidad del acto y la condición de guar-
dador de hecho será suficiente la declaración, en ese sentido, de 
la Junta de Parientes de la persona protegida.

3. El acto declarado necesario por la Junta de Parientes será 
válido; los demás serán anulables si no eran necesarios, salvo si 
han redundado en utilidad de la persona protegida”.

3.5.  dictamen de La comisión institucionaL sobre eL proyecto 
de Ley de derecho de La persona268

Permanece sin cambios el texto recogido en el Anexo del In-
forme de la Ponencia.

También los grupos Parlamentarios mantienen las enmiendas, 
que fueron rechazadas en Comisión, para su defensa en Pleno.

La Comisión Institucional de las Cortes de Aragón, en se-
sión celebrada el día 19 de febrero de 2007, ha aprobado el acta 
correspondiente a la sesión de 11 de diciembre de 2006269.

Los artículos 142 y 143, a los que se mantienen respectiva-
mente las enmiendas núms. 61 y 62, todas ellas de la Agrupación 
Parlamentaria Izquierda Unida de Aragón (g.P. Mixto), resultan 
aprobados con 17 votos a favor, 1 en contra y ninguna absten-
ción.

Los artículos 144 y 145 a los que no se mantiene ninguna 
enmienda ni voto particular, se aprueban por unanimidad.

268 Cfr. Boletín oficial de las Cortes de Aragón, número 280, Legislatura vI, de 
15 de diciembre de 2006, pp. 14069 y ss. y Revista de Derecho Civil Aragonés, 2007, p. 330.

269 Cfr. Boletín oficial de las Cortes de Aragón, número 310, Legislatura vI, de 4 
de abril de 2007, pp. 15852 y ss. También se puede consultar en el DISCA, núm. 81, Ple-
nos, Sesión Plenaria núm. 70, de 14 y 15 de diciembre de 2006, y Revista de Derecho Civil 
Aragonés, 2007, pp. 330 y ss.
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3.6.  aprobación por eL pLeno de Las cortes deL proyecto de Ley 
de derecho de La persona270

El texto del Anteproyecto presentado por la Comisión de 
Derecho civil de Aragón permaneció, aun cuando en el iter legis-
lativo, hubo varias enmiendas que no prosperaron. Únicamente 
se advierte la división de un párrafo en dos apartados en el artí-
culo 144.

Esta Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la per-
sona de Aragón (en adelante, LDPA), desarrolla las normas sobre 
capacidad y estado de las personas físicas y sobre las institucio-
nes civiles para la protección de menores e incapaces hasta ahora 
contenidas en la Compilación. Entró en vigor el 23 de abril de 
2007 (disp. final 3ª).

En la Exposición de Motivos de la Ley se afirma que “las 
normas no se presentan como peculiaridades o excepciones, sino 
que expresan suficientemente el sistema y sus principios gene-
rales, a la vez que atienden a concreciones y pormenores hasta 
ahora no reflejados en las leyes y que resultan muy convenientes 
para precisar el alcance práctico de los preceptos”.

El régimen de la relaciones tutelares se contiene en el título 
III, que consta de siete capítulos. En concreto el capítulo vII se 
dedica a “la guarda de hecho”.

Como se indica en el Preámbulo, “la guarda de hecho (Ca-
pítulo. vII) es definida por las notas de iniciativa propia y tran-
sitoriedad en el hecho de ocuparse de la guarda de una persona 
y, desde el punto de vista subjetivo, por la posibilidad de que 

270 Cfr. Boletín oficial de las Cortes de Aragón, número 287, Legislatura vI, de 
27 de diciembre de 2006, pp. 14479 y ss. y Revista de Derecho Civil Aragonés, 2007, p. 352.
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el guardador sea persona física o jurídica y el guardado necesa-
riamente menor o incapacitado que se encuentren en situación 
de desamparo, o persona que podría ser incapacitada. El guar-
dador está obligado a poner el hecho de la guarda en conoci-
miento del Juez o del Ministerio Fiscal, y la autoridad judicial 
cuenta con las necesarias facultades para requerir información 
y establecer las medidas de control y vigilancia que considere 
oportunas.

La institución de la Junta de Parientes, de actuación tan fre-
cuente y útil en el Derecho aragonés, ha permitido, en relación 
con la guarda de hecho, reconocer la validez de ciertos actos del 
guardador cuando, en el ámbito de la administración de los bie-
nes, son necesarios. Si la Junta de Parientes declara que es nece-
sario el acto de administración realizado en representación del 
guardado, este será válido. Los actos no necesarios serán anula-
bles, salvo que hayan redundado en utilidad de la persona pro-
tegida”.

4. lEy dE dERECho dE lA PERSoNA

revisaré la regulación siguiendo la propia estructura de la 
Ley:

En primer lugar el artículo 87, intitulado “Instituciones tu-
telares” establece en su apartado 2: “A la guarda y protección 
pueden contribuir la guarda de hecho y la guarda administrativa 
sin tutela”271. De este modo, se integra esta institución pero sin 

271 En el Acta nº 221 de la Sesión celebrada el 23 de noviembre de 2005 por la 
Comisión Aragonesa de Derecho civil se planteó la alternativa de suprimir el apartado 
2, pero la mayoría de los miembros de la Comisión optó por su mantenimiento. Así, en 
la pagina 8 de dicha Acta, en la que se indica que SErrAno gArCíA propone esta 
redacción, se afirma: “La finalidad es contemplar en esta norma inicial de las relaciones 
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equipararla a las instituciones de guarda y protección del párrafo 
1 (tutela, curatela y defensor judicial).

4.1. definición de guardador

De la regulación de la guarda de hecho en el artículo 142 de 
la Ley, se deducen los siguientes requisitos para que una persona 
sea calificada como guardador de hecho:

1) Que una persona física o jurídica ejerza las funciones de 
guarda por iniciativa propia, sin que por ley le sea exigible.

Así no es guarda de hecho sino autoridad familiar cuando 
ejercen esta función las siguientes personas: abuelos, padrastros 
o hermanos mayores272.

Tampoco es guarda de hecho si se hace a petición de titu-
lares de la función de guarda, sino que se tratará de auxiliares 
de estos titulares. Así, el artículo 61 prevé expresamente la po-
sibilidad de colaboración de otras personas en el ejercicio de la 

tutelares todas las figuras que luego se desarrollan en sucesivos capítulos, aludiendo para 
ello en el apartado 2 a la guarda de hecho y a la guarda administrativa sin tutela, pero 
de manera que no las equipare con las instituciones ordinarias de guarda y protección 
que son las del apartado 1 (tutela, curatela y defensor judicial). La alternativa sería la 
supresión del apartado 2.

La mayoría prefiere la inclusión de un texto neutro como el propuesto en la en-
mienda, que no pone al mismo nivel todas las instituciones tutelares”.

Me parece muy oportuno este artículo 87 en atención a la justificación contenida 
en la citada Acta.

272 En el Título II, “De las relaciones entre ascendientes y descendientes”, Ca-
pítulo II, “Deber de crianza y autoridad familiar”, la Sección 3ª “Autoridad familiar de 
otras personas”, se contiene el artículo 7., que establece: “1. La autoridad familiar prevista 
en los artículos anteriores se asume de forma automática al hacerse cargo voluntariamen-
te de la crianza y educación del menor”. Se refiere a las siguientes personas: padrastro, 
madrastra, abuelos y hermanos.
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autoridad familiar273. En estos casos, no existirá guarda de hecho 
en el concepto legal de la misma.

Por tanto será guarda de hecho “la que asuman personas 
distintas de las mencionadas por la ley para el ejercicio de la au-
toridad familiar”274.

2) Carácter transitorio, es decir se trata de una situación que 
debe cesar.

Ciertamente se ha contemplado tradicionalmente la guarda 
como una situación provisional. De hecho, accede en ocasiones un 
guardador a los Tribunales para intervenir en el procedimiento de 
incapacitación. no obstante, teniendo en cuenta la frecuencia de 
esta figura, así como el perjuicio en el desarrollo personal que en 
ocasiones puede causar la incapacitación, puede decidir el Juez 
que conozca de una guarda de hecho que continúe el guardado 
con dicho régimen si se protege debidamente a la persona.

recordamos en este sentido la Circular 1/2001 de 5 de abril 
de 2001 sobre incidencia de la LEC en la intervención del Minis-
terio Fiscal en procesos civiles afirma que podrá promover si lo 
estima conveniente la incapacitación. El Juez puede mantener la 
guarda de hecho “si la misma colma las necesidades de protec-
ción del discapaz y no es precisa una intervención más intensa”.

273 El artículo 61 establece: “La autoridad familiar es una función inexcusable 
que se ejerce personalmente, sin excluir la colaboración de otras personas, y siempre en 
interés del hijo”. En relación con la tutela el artículo 124 afirma: “El tutor del incapacitado 
no está obligado a tenerle en su compañía, pero debe procurarle la atención especializada 
que requiera, así como promover la adquisición o recuperación de su capacidad y su 
mejor inserción en la sociedad”.

274 PArrA LUCán, “La guarda de hecho”, Manual de Derecho civil aragonés, di-
rigido por DELgADo ECHEvErríA y coordinado por PArrA LUCán, Zaragoza, El 
Justicia de Aragón, 2007, p. 248.
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4.2. persona guardada

Puede tratarse de:

a) un menor o incapacitado en situación de desamparo.

Es preciso que esta situación de desamparo no haya sido 
detectada por la entidad pública, en cuyo caso estaríamos ante 
tutela automática (art. 105).

Si la guarda se ejerce adecuadamente no estará el menor en 
desamparo, por lo que no intervendrá la Administración.

b) una persona que podría ser incapacitada, es decir un in-
capaz natural (Art. 142.2), una persona que adoleciendo de una 
enfermedad o deficiencia persistente de carácter físico o psíquico 
que le impiden gobernarse por sí mismo, no está, sin embargo, 
incapacitada.

4.3. supuestos

Se incluyen aquellos casos en que, de hecho, sin correspon-
derle legalmente, una persona se hace cargo de las funciones de 
guarda y protección de un menor o incapacitado cuando, por 
cualquier razón, falta el ejercicio adecuado de cualquiera de las 
funciones propias de la autoridad familiar o de las funciones tu-
telares en sentido amplio:

a) por no estar determinada la filiación.

b) por incumplimiento de los deberes de la autoridad fami-
liar.

c) por no estar constituida la tutela o incumplimiento de 
los deberes inherentes a la misma o imposibilidad de su cumpli-
miento. etc.
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También se incluirá en aquellos casos en que una persona 
con discapacidad, pero sin estar incapacitada es guardada por 
una persona que no tiene obligación de cumplir tal función.

4.4. acreditación

El propio carácter fáctico de la institución determina la di-
ficultad para justificar el carácter de guardador de hecho. Se ha 
discutido en nuestra doctrina y se han propuesto diversos medios, 
con carácter declarativo, para acreditar tal guarda de hecho275:

a) Una resolución judicial, que resuelve un procedimiento 
de jurisdicción voluntaria, en que se declara frente a terceros la 
existencia de una situación de guarda de hecho, ejercida por una 
persona determinada.

En este sentido, De SALAS MUrILLo indica que los jueces 
están tomando en consideración la idea de entregar certificados 
acreditativos de esta guarda de hecho para facilitar todos los trá-
mites administrativos o materiales (el manejo de una cuenta co-
rriente para pagar los gastos de la residencia por ejemplo) que 
interesan a los incapaces276.

b) Un decreto del Ministerio Fiscal dictado en expediente 
informativo277.

275 Cfr. FáBrEgA rUIZ, La guarda de hecho y la protección de las personas con dis-
capacidad, cit., pp. 16 y ss, y 89-90.

276 DE SALAS MUrILLo, Responsabilidad civil e incapacidad. La responsabilidad 
civil por daños causados por personas en las que concurre causa de incapacitación, valencia, Ed. 
Tirant lo Blanch, 2003, p. 253.

277 Cfr. FáBrEgA rUIZ, La guarda de hecho y la protección de las personas con dis-
capacidad, cit., p. 18. vid. la Circular 1/2001, de 5 de abril de 2001, sobre incidencia de la 
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en la intervención del Fiscal en los procesos civiles.
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c) Acta notarial de notoriedad.

d) Por el nombramiento como guardador de hecho de la 
persona que ocupa el cargo de director de centros residenciales o 
sanitarios en que el incapaz se halle internado278.

e) En Aragón el artículo 145 establece: "Para justificar la nece- 
sidad del acto y la condición de guardador de hecho será suficien-
te la declaración, en ese sentido, de la Junta de Parientes de la per-
sona protegida". Así se puede facilitar la acreditación, sobre todo 
en los supuestos de incapaces naturales. no obstante, en la prác-
tica, hasta donde he podido conocer, no se realizan este tipo de 
documentos en las notarías ni se utiliza este medio en las oficinas 
bancarias para acreditar la condición de guardador de hecho.

Mediante la Ley 1/2009, de 25 de marzo, en vigor desde el 
26 de junio de 2009, se añade un párrafo al artículo 38 de la Ley 
de registro Civil, en el que se prevé expresamente la posibilidad 
de anotar en el registro Civil la existencia de un guardador de 
hecho y de las medidas judiciales de control y vigilancia adop-
tadas respecto del menor o presunto incapaz279. De este modo se 

278 El carácter de guardador de hecho del Director técnico del establecimien-
to residencial sobre personas que no pueden manifestar libremente su voluntad y que 
por sus circunstancias personales puedan ser declaradas incapaces, cuando el ingreso se 
haya realizado sin la intervención de determinadas personas (cónyuge o pareja estable, 
descendientes o ascendientes, cónyuge del padre o madre si ha habido convivencia…) se 
contempla específicamente por el art. 7.3 del Decreto catalán 284/1996, de 23 de julio, de 
regulación del Sistema Catalán de Servicios Sociales (en la redacción dada por el Decreto 
176/2000, de 15 de mayo), debiendo aquél comunicar al juez el hecho de la acogida en el 
plazo máximo de 15 días (art. 7.4).

279 En 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 administradores 
de patrimonios protegidos, y de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre protección 
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificación del Código Civil, de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil de la normativa tributaria con esta finalidad, se establece:
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puede facilitar la acreditación de la condición de guardador de 
hecho, si bien debemos esperar a conocer la utilización práctica 
de este medio por los guardadores de hecho.

Además mediante la citada ley se legitima a los guardadores 
de hecho para obtener información de organismos públicos en 
relación con el ejercicio de la guarda de hecho280.

“Artículo primero. Modificación de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el registro 
Civil.

Se modifican los artículos 18, 38 y 39 de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el re-
gistro Civil, a la que se añaden los artículos 46 bis y 46 ter.

[…] Dos. El artículo 18 queda redactado de la forma siguiente: Dos. El artículo 38 
queda redactado de la forma siguiente:

«A petición del Ministerio Fiscal o de cualquier interesado, se anotará, con valor 
simplemente informativo y con expresión de sus circunstancias:

1.° El procedimiento judicial o gubernativo entablado que pueda afectar al conte-
nido del registro, incluidas las demandas relativas a procedimientos de modificación de 
la capacidad.

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

3.° El hecho relativo a españoles o acaecido en España que afecte al estado civil 
según la ley extranjera.

4.° La sentencia o resolución extranjera que afecte también al estado civil, en tanto 
no se obtenga el exequátur.

5.° La sentencia o resolución canónica cuya ejecución en cuanto a efectos civiles no 
haya sido decretada aún por el Tribunal correspondiente.

6.° La existencia de un guardador de hecho y de las medidas judiciales de control 
y vigilancia adoptadas respecto del menor o presunto incapaz.

7.° Y aquellos otros hechos cuya anotación permitan la Ley o el reglamento.

En ningún caso las anotaciones constituirán la prueba que proporciona la inscrip-
ción”.

respecto a la entrada en vigor, la Disposición final séptima establece: “La presente 
Ley entrará en vigor a los tres meses de su publicación en el «Boletín oficial del Estado”. 
(BoE de 26 de marzo de 2009).

280 La Ley 1/2009, de 25 de marzo, establece: “Artículo segundo. Modificación 
de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las personas con 
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4.5. obLigaciones deL guardador

4.5.1. Notificar el hecho al Juez o Ministerio fiscal

El art. 143 establece la obligación del guardador de poner el he-
cho de la guarda en conocimiento del Juez o del Ministerio Fiscal.

En cuanto al cumplimiento de esta obligación, he de adver-
tir, que hasta donde he podido conocer, en Aragón no se ha dado 
ningún supuesto, sino que cuando el guardador ha acudido a los 
Tribunales, trata de resolver conflictos surgidos en el ejercicio de 
su función281.

discapacidad y de modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de 
la normativa Tributaria con esta finalidad.

Disposición adicional única. Legitimación del Ministerio Fiscal y de los tutores o 
guardadores de hecho para obtener información de organismos públicos en relación con 
el ejercicio de la tutela o guarda de hecho.

1. El Ministerio Fiscal estará legitimado para solicitar y obtener la información ju-
rídica y económica de relevancia patrimonial y contable que resulte de interés a fin de 
poder fundamentar su criterio en relación con el trámite de aprobación de las cuentas 
anuales y de la cuenta general justificativa de la administración que presente el tutor al 
extinguirse la tutela, así como en cualquier otro caso en que resulte necesario o conve-
niente a fin de permitir el cumplimiento de las medidas de vigilancia y control que se 
hayan acordado judicialmente respecto del ejercicio de la tutela o guarda de hecho.

2. Estarán obligados a facilitar la información a que se refiere el apartado anterior, 
con sujeción a sus respectivas normas de procedimiento, la Agencia Estatal de Adminis-
tración Tributaria, las Haciendas Forales de los Territorios Históricos de la Comunidad 
Autónoma del País vasco y la Comunidad Foral de navarra, los centros u organismos 
públicos de gestión tributaria de las Comunidades Autónomas, los registradores de la 
Propiedad y Mercantiles, los notarios y cualquier otro organismo público que por razón 
de sus funciones y competencias pueda tener información de relevancia patrimonial o 
contable a que se refiere esta norma.

3. La persona física o jurídica, pública o privada, que ejerce la función tutelar o, en 
su caso, el guardador de hecho estarán legitimados para solicitar y obtener de los orga-
nismos públicos la información jurídica y económica de relevancia”.

281 PArrA LUCán, op. cit., p. 249, afirma “que esta norma es coherente con la 
obligación que el art. 117 impone al guardador de hecho de promover la tutela, así como 
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Si se trata de incapaz no incapacitado el guardador además 
podrá promover la incapacitación y el Ministerio Fiscal tendrá 
este deber (art. 757 LEC).

4.5.2.  Informar de la situación de la persona y bienes del 
guardado, así como de las actuaciones del guardador

El guardador deberá cumplir esta obligación cuando le re-
quiera la autoridad judicial, y en los términos de tal requerimien-
to y, de acuerdo a la esfera en que haya desarrollado su actividad, 
de acuerdo con el artículo 144.

La regulación aragonesa es imperativa en cuanto que el Juez 
debe requerir cuando tenga tal conocimiento282.

El problema práctico que se plantea es que no se cumple la 
obligación que el artículo 142 impone al guardador de hecho de 
notificar tal hecho. Por ello, difícilmente podrá el Juez requerir 
tal información si no tiene conocimiento de la guarda de hecho. 
PArrA LUCán propone que proporcionen esta información al 
Juez otras personas en los siguientes términos: “más genérica-
mente, a instancia del propio menor o incapacitado, de cualquier 
pariente o persona interesada, o del Ministerio Fiscal (arg. art. 
7 de la Ley, para la intervención judicial, que podría aplicarse, 
por analogía, para los incapacitados; cfr. art. 216.II Cc.; también 
es aplicable lo dispuesto en el art. 90.4, conforme al cual, "las 

la indemnización de los daños que se ocasionen por el incumplimiento de tal obliga-
ción”. Siendo cierto, también puede pensarse en el mantenimiento de la propia guarda 
de hecho, dotando al Juez de un medio de conocimiento, mediante dicha obligación. no 
obstante, reconozco e insisto en que en la práctica no se ha cumplido esta obligación de 
modo separado de cualquier otra finalidad, en los Tribunales de Aragón.

282 Como es conocido el art. 303 del Código civil únicamente establecía una fa-
cultad para que el Juez pudiera realizar tal requerimiento. 
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funciones tutelares se ejercerán bajo la vigilancia del Ministerio 
Fiscal, que actuará de oficio o a instancia de cualquier interesa-
do"283.

Además, el Justicia de Aragón comenta con los directores 
de residencias la obligación, como guardadores de hecho de los 
usuarios de poner en conocimiento de la Fiscalía la situación de 
los residentes para su incapacitación: se observa que se hace así 
en las residencias públicas; sin embargo en las privadas se consi-
dera que es una cuestión que corresponde a las familias284.

La realidad práctica como ya he indicado es que en Aragón 
no se da conocimiento del hecho de la guarda por persona algu-
na, sino que los guardadores de hecho únicamente intervienen 
cuando se trata de incapacitar a una persona o al rendir cuentas, 
tras un conflicto previo, y es tal conflicto el que se trata de resol-
ver.

4.5.3. Respetar límites de su actuación

De acuerdo con el artículo 145 “debe limitarse a cuidar de 
la persona y a realizar los actos de administración necesarios”. 
Es conocida la discusión doctrinal acerca de si tiene o no repre-
sentación legal. Tal cuestión queda resuelta por nuestra ley que 
establece expresamente "La realización de estos actos comporta, 
frente a terceros, la necesaria representación legal”. no obstante, 
por el propio carácter fáctico de la institución puede suceder que 

283 PArrA LUCán, op. cit., p. 250.

284 Informe Especial del Justicia de Aragón: Informe sobre la situación de las residen-
cias para personas mayores en Aragón, Zaragoza, 2007, pp. 458-459. En el mismo sentido se 
expresaba el Informe Especial del Justicia de Aragón: Calidad de vida de las personas mayores. 
Un supuesto especial: El maltrato,2004 p. 34. Puede consultarse en: http://www.eljusticia-
dearagon.com/gestor/ficheros/_n000955_Mayores.pdf.
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los terceros duden del carácter necesario del acto que pretende 
realizar el guardador, y en consecuencia, de sus facultades como 
guardador. Esta dificultad también ha sido resuelta por nuestra 
Ley que posibilita que la Junta de Parientes declare el carácter 
necesario del acto. Como apunta PArrA LUCán “Se trata de 
una regulación novedosa que permitirá atender, en particular, a 
la realidad social de las personas incapaces que no están inca-
pacitadas. La intervención de la Junta de Parientes garantiza la 
imparcialidad de la decisión de quien está actuando de hecho, 
sin tener atribuida una función tutelar. También ofrece garantía 
suficiente a los terceros, que podrán confiar en la validez del acto 
que celebran con el guardador”285.

En cuanto al carácter de los actos realizados por el guarda-
dor, los actos declarados necesarios por la Junta de Parientes, 
serán válidos, independientemente de si han causado o no per-
juicio para la persona protegida. También, lo serán los actos que 
redundan en utilidad de la persona protegida.

Los actos no declarados necesarios por la Junta de Parientes 
serán anulables si no eran necesarios, salvo si han redundado en 
utilidad de la persona protegida. En consecuencia se podrán im-
pugnar demostrando que no eran necesarios ni han redundado 
en utilidad del protegido.

En cuanto a los actos de disposición propiamente dicha que 
han resultado útiles para el guardado, realizados por el guarda-
dor de hecho, cabrían dos posibles soluciones:

a) Partiendo de que el artículo 53 de la Ponencia presentada 
por SErrAno gArCíA, y el vigente artículo 145.1 limita los 
actos del guardador a los de administración, entender que no 

285 PArrA LUCán, op. cit., p. 252.
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tiene legitimación, y en consecuencia aplicar las reglas generales 
de realización de negocios sin la correspondiente legitimación. 
En una interpretación estricta, no podrá intervenir eficazmente 
en los actos que excedan del cuidado de la persona o de los actos 
de administración necesarios286.

b) Teniendo en cuenta que con carácter general no se han 
pretendido limitar las posibilidades previstas en el Código ci-
vil287, y que se ha tenido en cuenta su regulación, como consta 
en la propia Memoria presentada para la elaboración de la ley288, 
podría considerarse —aun cuando el artículo 145.1 limite la ac-
tuación del guardador a los actos de administración—, de acuer-
do con lo previsto en el art. 54.3, y el vigente artículo 145.3 (que 
establece: “los demás serán anulables si no eran necesarios, salvo 
si han redundado en utilidad de la persona protegida”) que tales 
actos serían válidos si redundan en utilidad de la persona.

Por ello, entiendo, aun cuando la solución más ajustada al 
texto sería la primera, quizás podría defenderse la validez de 
tal acto si ha redundado en utilidad del guardado, y teniendo 
en cuenta que se trata de facilitar las actuaciones del guardador, 
para proteger la persona del guardado. Así lo admite un impor-
tante sector doctrinal en relación a la regulación del Cc289 y la re-
gulación aragonesa no ha pretendido limitar esta materia.

286 PArrA LUCán, op. cit., p. 251.

287 En la regulación del Código civil no se distingue entre actos de administra-
ción o de disposición.

288 Memoria del Texto articulado del Proyecto de ley de actualización del Derecho civil 
de Aragón en materia de Derecho de la Persona, Tercera entrega correspondientes al Título Tercero, 
p. 239.

289 Cfr. FáBrEgA rUIZ, La guarda de hecho y la protección de las personas con dis-
capacidad, cit., pp. 54-57. 
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En los supuestos en que se plantee la anulabilidad, sólo po-
drá ejercitar la acción aquella persona a quien el Derecho trata de 
proteger, no la otra parte contratante.

Además como indica PArrA LUCán “siempre será po-
sible la impugnación de la celebración de los actos así como la 
exigencia de las oportunas responsabilidades (del guardador, de 
los miembros de la Junta, de los terceros que no estuvieran de 
buena fe) cuando no concurran los presupuestos legales para la 
legítima actuación del guardador (no había desamparo, el "guar-
dador" no se ocupaba del menor o incapaz, la persona en cuya 
representación se actuó no es incapaz)”290.

Desde una perspectiva administrativa, ya se preveía en el 
año 2002 la posibilidad de que el guardador de hecho solicitase 
las prestaciones de carácter social en el artículo 6.2 de la orden 
de 18 de noviembre de dicho año, del Departamento de Salud, 
Consumo y Servicios Sociales, que regula el acceso y adjudica-
ción de plazas, en los Centros de Atención a Personas Mayores, 
integradas en la red del gobierno de Aragón291.

En la práctica bancaria cuando una persona que podría 
ser incapacitada necesita realizar un reintegro, por ejemplo 
para compra de ropa, si está en una residencia parece que el 
medio más sencillo sería que lo pagase la residencia y después 
lo cargase en el recibo mensual que el residente tiene domici-
liado.

En ocasiones, en personas con escasos ingresos, en la prácti-
ca se autoriza al Director como disponente para pequeñas opera-
ciones. no obstante, se ve con cierto recelo tal actuación.

290 PArrA LUCán, op. cit., p. 252.

291 Cfr. BoA nº 144 de 11 de diciembre de 2002, pp. 10712 y ss.
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En otro caso, en que una persona es atendida por otra en su 
domicilio, por un vecino o familiar sin obligación de alimentos, 
difícilmente se le reconocería como autorizado para realizar tales 
operaciones.

En cuanto a los gastos ordinarios que pueda realizar un 
guardador de hecho, ciertamente está autorizado si acredita que 
lo es. no se acredita este carácter, probablemente, por descono-
cimiento.

4.6. controL y vigiLancia de La autoridad judiciaL

El Juez tiene, de acuerdo con el artículo 144 una gran am-
plitud para determinar las medidas de control y vigilancia que 
“considere oportunas”, si bien de nuevo encontramos el obstáculo 
de que puede no conocer la existencia de la guarda de hecho, por 
lo cual no surtirán efecto con carácter preventivo, sino cuando se 
pretenda resolver un conflicto, momento en el que se tiene cono-
cimiento por el Juez de que existía un guardador de hecho.

Por ello, parece que únicamente se aplica tal control cuan-
do no ha cumplido correctamente las obligaciones, pero no en 
la mayor parte de los casos en que el guardador de hecho actúa 
debidamente, y esto es así por el propio carácter fáctico de la 
institución.

4.7. responsabiLidad deL guardador de hecho

Esta ley no añade regulación específica en esta materia, por 
lo que es aplicable la doctrina general prevista para el régimen 
del Código civil292.

292 Cfr. FáBrEgA rUIZ, La guarda de hecho y la protección de las personas con disca-
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5. PRoNUNCIAMIENToS JUdICIAlES

A continuación analizo las resoluciones judiciales referidas 
a esta materia para realizar una aproximación a los conflictos que 
la guarda de hecho plantea en la realidad, así como la utilidad 
práctica de esta institución.

5.1. tribunaL superior de justicia de aragón

En el Tribunal Superior de Justicia de Aragón no ha llegado 
ningún procedimiento a casación.

5.2. audiencia provinciaLes

5.2.1. Audiencia Provincial de zaragoza

He consultado las resoluciones judiciales que tratan acerca 
de la guarda de hecho o, en que intervienen guardadores de he-
cho. Sigo el orden de la más reciente a la más antigua:

1) Sentencia nº 544-08 de 7 de octubre de 2008293.

Se trata de un procedimiento de divorcio en el que se uti-

pacidad., pp. 67 y ss., DE SALAS MUrILLo, op. cit., pp. 125 y ss. Únicamente en dos senten-
cias de la Audiencia Provincial de la Sección 1, en procedimientos penales han intervenido 
guardadores de hecho: en la Sentencia nº 226/1998 de 6 de mayo, se reconoce legitimación 
a los abuelos de una menor, como guardadores de hecho, para continuar el procedimiento 
de delito de impago de pensiones, una vez fallecida la madre; en la sentencia 182/2003, de 
4 de junio se consideran responsables civiles del delito cometido por una menor, acogida 
de hecho en el momento de comisión de los hechos por el Departamento de Bienestar 
Social de la Diputación general de Aragón, a la menor y a la entidad pública como guar-
dadora de hecho, excluyendo de responsabilidad a sus padres. La ratio decidendi de estas 
sentencias es de carácter penal. no se aplican preceptos relativos a la guarda de hecho.

293 Id Cendoj: 50297370022008100327.
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liza el término de guarda de hecho para referirse al régimen de 
guarda y custodia de una hija minusválida294, que se atribuye a 
la madre.

Así pues, no estamos ante un supuesto de guarda de he-
cho en los términos regulados por los artículos 142 a 145 de la 
LDPA.

Sin embargo, me parece destacable un párrafo contenido 
en esta en relación a una pensión que el padre, Subteniente del 
Ejército de Tierra, recibe para la hija minúsválida, y la sentencia 
estima que debe ser recibida por la hija. Así en el fundamento de 
derecho 4 se afirma: “debe mantenerse la pensión alimenticia de 
la hija, pero estableciendo a su favor el necesario ingreso, en una 
cuenta abierta a su nombre y del de la madre, de la ayuda que 
percibe el padre del Ministerio de Defensa, que, en consecuencia, 
no podrá quedarse personalmente”.

Tras consultar las condiciones en que algunos directores de 
residencias, en concreto algunas de ellas sin carácter lucrativo, 
ejercen de guardadores de hecho, prestando unos importantes 
servicios a personas dependientes, por el que reciben un importe 
muy inferior al coste real que prestan, he constatado que algunos 
residentes reciben ayudas como consecuencia de la Ley 39/2006, 
y los familiares, en escasos supuestos parece ser, que se lucran con 
ellas, ya que no la dedican a la persona dependiente, pues está en 
la residencia y no lo comunican tampoco, en algunos casos a la 
residencia.

Por ello, me parece que el argumento de esta sentencia po-
dría ser aplicado a estas ayudas amparadas en la Ley 39/2006 
de 14 de diciembre de promoción de la autonomía personal y 

294 Mantengo la terminología de la sentencia.
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atención a las personas en situación de dependencia, para faci-
litar que reviertan en beneficio de las personas que se pretende 
proteger, mediante el conocimiento, y en su caso administración 
de estas asignaciones por parte de quienes realmente se encargan 
de su guarda.

2. Sentencia nº 448/2008, de 22 de julio de 2008295

Se trata de un supuesto en que tras el divorcio de un matri-
monio que tenía una hija, fallece la madre, y se atribuye la guarda 
de hecho y custodia de la misma a su tía materna, manteniendo 
la autoridad familiar del padre biológico (que según se indica en 
la sentencia, está plenamente capacitado para ejercer su autori-
dad familiar).

Ciertamente parece que no se trataría de guarda de hecho 
en los términos de los artículos 142 a 145 LDPA, pues parece que 
no hay desamparo como exige el artículo 142 en cuanto se reco-
noce la capacidad del padre para ejercer su autoridad familiar, 
de la que no se le priva ni se suspende. Por ello, se trata de una 
particular división de funciones entre el padre biológico y la tía 
de la menor en atención a circunstancias que no se deducen con 
claridad de la regulación de la guarda de hecho ni constan expre-
samente en la sentencia.

3. Sentencia nº 392/2008, de 30 de junio de 2008296

En esta sentencia se discute acerca de si ha habido o no ce-
sión de un contrato de arrendamiento. Una arrendataria tenía 
como empleadas a sus nueras durante más de veinte años. El 

295 Id Cendoj: 50297370022008100267.

296 Id Cendoj: 50297370042008100243.
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demandante pretendía que se declarase la resolución del contra-
to de arrendamiento por cesión no consentida a sus nueras. En 
primera instancia se absuelve a la demandada.

Durante el proceso la arrendataria fue declarada incapaz ju-
dicialmente.

Posteriormente, en apelación, se estima que ha habido cesión 
de la arrendataria a favor de sus nueras, que se funda en “una rea-
lidad no expuesta en esa contestación, que ante la evidente inca-
pacidad de hecho de la arrendataria, existía una, también guarda 
de hecho por, en lo que al negocio se refiere, que es lo aquí intere-
sa, sus propias empleadas” (Fundamento de derecho 2º).

Parece deducir una cesión del contrato de arrendamiento 
del hecho de que la arrendataria es guardada de hecho por sus 
empleadas, que a su vez son sus nueras, y esa cesión sin consen-
timiento del arrendador determina la resolución del contrato de 
arrendamiento.

En el supuesto referido, esta guarda de hecho termina por la 
incapacitación judicial.

no obstante, en su fundamentación únicamente se cita la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, y en ningún caso se aplican los 
artículos 142 a 145 de la LDPA. Los supuestos descritos a conti-
nuación son anteriores a la entrada en vigor de la LDPA.

En ellos hay referencias a la guarda de hecho, o guardadores 
de hecho.

4. Auto nº 122/06, de 3 de marzo de 2006297

En un procedimiento de guarda y custodia de un menor se 

297 Id Cendoj: 50297370052006200032.



DE SALAS MUrILLo, CoorD.

380

otorgó la misma al padre, que confió su cuidado a su hermano 
y la pareja de éste, es decir los tíos del menor. Se advertía que si 
la madre seguía con comportamiento positivo (tras superar su 
toxicomanía), ésta sería quien se hiciera cargo del menor.

En este auto se confirma el del Juzgado de Primera Instancia 
en que se estimaba la solicitud formulada por la madre ordenan-
do que el menor sea entregado a su madre.

Se refiere a la guarda de hecho ejercida por los tíos paternos 
del menor, “que no debe prolongarse”. Así pues, se desplaza la 
guarda y custodia del menor a su madre.

5. Sentencia nº 28/2005 de 18 de enero de 2005298

Se trata de un supuesto en el que una persona pretende la 
incapacitación de su tía. El Ministerio Fiscal formula la demanda 
y el Juzgado de Primera Instancia la estima, declarando absoluta 
y plenamente incapaz a la demandada, nombrando tutora a su 
sobrina.

Contra esta sentencia se interpuso recurso de apelación, en 
el que se pide no haber lugar a la incapacitación. En el acto de la 
vista el Ministerio fiscal modificó, como se indica en el Funda-
mento de Derecho Primero, “su anterior criterio y solicita que el 
estado y situación en que la demandada se encuentra no sea re-
putado como de incapacidad total, sino de tipo medio o atenua-
do, referido a la administración de sus bienes, con integración de 
esa capacidad defectuosa mediante el sometimiento a curatela 
de la incapacitada”.

La Audiencia Provincial considera que la incapacitada dis-

298 Id Cendoj: 50297370022005100002.
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pone de una conciencia suficiente de su situación y actuación, 
en la que los padecimientos físicos o psíquicos informados no 
tienen ninguna incidencia decisiva, no cabe declarar su incapa-
cidad, ni siquiera la parcial, pues estando acreditado que la su-
puesta incapaz mantiene sus capacidades intelectivas y volitivas 
y que dispone de capacidad para decidir quién le ayuda en sus 
limitaciones físicas, ni cabe mantener la declaración de incapaci-
dad realizada en la instancia, que respondió a una situación que 
luego se ha demostrado transitoria, pasajera o en cualquier caso 
superada, ni cabe efectuar la que con los expresados tempera-
mentos propone el Ministerio Fiscal, dice que con regularización 
en tal caso de la guarda de hecho que viene ejerciendo D. José 
Enrique, sobrino de la demandada, pues es claro que con ello se 
limitaría la libertad de decisión de esta última cuando no concu-
rren los presupuestos que la Ley exige”.

Se continúa afirmando que la incapacitada “no ha de tener 
por mancha, insulto ni imputación peyorativa la incapacidad 
que su sobrina promovió e inicialmente fue declarada, pues en 
las circunstancias que se conocen hay que entender que esa de-
claración y el procedimiento en que se obtuvo únicamente se 
dirigió, de acuerdo con la finalidad que institucionalmente per-
sigue, para la protección y defensa de la persona e intereses de 
quien por entonces presentaba signos acreditados de enferme-
dad y perdida de su capacidad de autogobierno”.

Me parece oportuno destacar que la incapacitación cumple 
una importante función de protección de la persona cuando cier-
tamente no es capaz de gobernarse por sí misma, pero que una 
vez que ha mejorado, esa incapacitación se considera peyorativa. 
En esas condiciones la Audiencia Provincial considera la guarda 
de hecho ejercida por su sobrino como un medio adecuado para 
proteger a la persona.
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6. Auto nº 303/2003 de 23 de mayo de 2003299

Trata de la adopción de un mayor de edad que comenzó 
la convivencia a los 15 años. El artículo 175.2 del Código civil 
establece: “por excepción, será posible la adopción de un mayor 
de edad o de un menor emancipado cuando, inmediatamente 
antes de la emancipación, hubiera existido una situación no inte-
rrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada, antes de que el 
adoptando hubiera cumplido los catorce años”.

Por lo que afecta a la materia objeto de este trabajo, este 
Auto reconoce la guarda de hecho como medio para justificar 
la convivencia del menor con el futuro adoptante. no obstante 
surge el problema de justificar la propia existencia de la guarda 
de hecho en los siguientes términos: “La situación la de convi-
vencia […] tampoco se presenta de ardua justificación, y am-
bos términos «acogimiento y convivencia» permiten concluir 
que cualquier «situación de hecho» que haya dado lugar a la 
convivencia ininterrumpida puede justificar la adopción de 
los mayores de edad y menores y emancipados, es decir, tan-
to cualquier tipo de acogimiento legalmente constituido como 
la propia guarda de hecho o guarda legal constituida judicial-
mente.

En definitiva se admite esta guarda de hecho para justificar 
esa convivencia, y en consecuencia, permitir, si se cumplen los 
demás requisitos legales, que en este supuesto no se dan (por 
comenzar la convivencia a los 15 años), la adopción de un mayor 
de edad.

299 Id Cendoj: 50297370042003200067.
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7. Auto nº 57/2002, de 30 de enero de 2002300

Se trata de un supuesto en que un menor ha sido guardado 
de hecho. La guardadora solicita la constitución de la tutela.

En este Auto el Magistrado hace notar que hay desampa-
ro en los siguientes términos: “El desamparo como hecho, aun-
que algún autor ha entendido que no existe si el menor esta bajo 
guarda de hecho, hay que referirlo a los padres biológicos, en re-
lación a los cuales, de lo transcrito del recurso de la madre resulta 
la imposibilidad de esta del ejercicio de los deberes de protección 
establecidos por las leyes, con referencia a la patria potestad”.

no obstante se tienen en cuenta las particulares relaciones 
que derivan de la guarda de hecho para nombrar tutora a la 
guardadora de hecho, en beneficio del menor, tras declarar en 
suspenso la patria potestad de la madre301.

8. Sentencia nº 71/2002 de 5 de febrero302

Se trata de un supuesto de privación de la patria potestad, 
en la que únicamente se propone como guardadora de hecho a 
la abuela materna. no obstante, por las circunstancias del caso, 
se priva de la patria potestad al padre y se atribuye la misma a 
la madre.

300 Id Cendoj: 50297370042002200123.

301 Se afirma: “Se declara al menor Baltasar, en situación de desamparo, respecto 
de la madre Doña Isabel, cuya patria potestad queda en suspenso.

Se constituye en la tutela del artículo 239 párrafo segundo del Código Civil, al 
referido menor.

Se nombra a Doña María Angeles, tutora del menor Baltasar, en las condiciones 
legales”.

302 Id Cendoj: 50297370042002100304.
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9. Sentencia nº 688/2001, de 21 de noviembre303

Se resuelve acerca de la responsabilidad extracontractual 
por culpa in vigilando de los titulares de la patria potestad. Por 
sentencia del Juzgado de Primera Instancia de nº 10 de Zaragoza, 
se condena a la madre y al conviviente con ella a pagar al deman-
dante por los daños causados al demandante.

recurre el conviviente en apelación, alegando que no es pa-
dre. no obstante, se plantea su posible responsabilidad por ser 
guardador de hecho, aplicando el artículo 1903, en el sentido de 
que la responsabilidad por hechos ajenos de padres o tutores es 
“ad exemplum” y se puede aplicar a los guardadores de hecho.

La Audiencia absuelve al conviviente en cuanto considera 
que “no existe prueba que acredite que el recurrente actuaba 
como tal guardador de hecho o responsable del menor Cornelio. 
El hecho de que conviva con él y con su madre no es base sufi-
ciente para tal conclusión”.

Así pues, se utiliza el término guardador de hecho como 
persona con obligación de guarda custodia y tutela del actuar del 
menor, que se considera que no procede respecto del conviviente 
con la madre.

10. Sentencia nº 590/2001, de 5 de octubre304

En este supuesto el demandante reclama una cantidad a una 
persona y su hijo por los daños producidos por la vivienda de la 
madre. El Juzgado de Primera Instancia condena a la madre y 
absuelve al hijo305.

303 Id Cendoj: 50297370052001100533.

304 Id Cendoj: 50297370052001100459.

305 En el Fundamento de Derecho Cuarto se afirma:” no mejor suerte merece el 
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Se interpone recurso de apelación por parte de la madre que 
duda de la relación entre la fuga de su vivienda y los daños de la 
vivienda asegurada. También interpone recurso la demandante 
reclamando al hijo como guardador de hecho de su madre, pero 
la sentencia resuelve que no es guardador de hecho de su madre 
porque ésta no tiene la capacidad disminuida.

En definitiva se pretende reclamar una cantidad a una ma-
dre y a su hijo como guardador de hecho, si bien se considera que 
no se dan los presupuestos de la guarda de hecho.

11. Sentencia nº 307/2000 de 8 de mayo de 2000306

Se trata de un supuesto de reclamación de cantidad de una 
residencia a una persona, presunta incapaz por su enfermedad 
de Alzheimer, que utilizó sus servicios. Este servicio fue contra-
tado por su hermano, y se pretende defender que la residente es 
un tercero en el contrato, y por tanto no obligada al pago. Sin em-
bargo la Sentencia considera que su hermano actuó como guar-
dador de hecho y que es plenamente válido tal contrato307.

recurso interpuesto por la aseguradora, asentado en el carácter de administrador de facto 
del codemandado absuelto.

Los argumentos del recurso se fundan, para justificar esa suerte de figura de admi-
nistrador de facto (es decir, de guardador de hecho de su anciana), en el perfecto conoci-
miento que ha demostrado tener del contencioso. La prueba de confesión de Dª Cristina 
revela respuestas precisas y claras, por lo que las meras limitaciones físicas de su edad no 
permiten deducir la existencia de una capacidad disminuida que justifique la imputación 
de sus actos y omisiones a su hijo codemandado”.

306 Id Cendoj: 50297370042000100415.

307 En el Fundamento de Derecho Segundo afirma: “un contrato de arrenda-
miento de una plaza fija en el aludido Hotel residencia Cogullada para la demandada, 
concertado entre las hoy litigantes y D. Alfonso, hermano de Dña. Laura, evidencia que 
la intervención llevada a cabo por éste último lo fue como guardador de hecho de su 
mentada hermana, en interés de la misma, presunta incapaz como consecuencia de la 
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En definitiva la guarda de hecho justifica la validez del con-
trato realizado por el guardador de hecho en beneficio de la per-
sona guardada, y en consecuencia para reconocer tal obligación 
de pago.

12. Auto nº 546/1999, de 13 de septiembre308

En este supuesto se resuelve acerca de la situación de des-
amparo de una menor.

Su madre está en paradero desconocido. Su padre se en-
cuentra internado en un Centro Penitenciario. Estuvo bajo la 
guarda de hecho de su tía paterna, que según el Auto “se reveló 
inadecuada para el desarrollo de la menor”.

enfermedad de Alzheimer que padecía, actuación amparada por el artículo 304 del Có-
digo Civil y que supone una excepción al artículo 1259 de dicho texto legal, permitiendo 
reconocer plena validez a dicho contrato del que son partes la actora y la demandada, 
que en modo alguno cabe considerarla como tercero ajeno al mismo, como erróneamente 
se señala en la sentencia de primer grado, bastando para ello con examinar el contenido 
del referido contrato, en que figura como parte contratante de los servicios de la residen-
cia Dña. Laura, que desde tal fecha ingresó como residente en las condiciones pactadas, 
siéndole cargado en su cuenta bancaria el importe de los recibos mensuales, como lo 
reconoce su referido hermano al contestar a la pregunta octava formulada por la propia 
parte demandada. En virtud de dicho contrato de arrendamiento de servicios la deman-
dada quedó obligada al pago del precio estipulado, de conformidad con lo normado en 
los artículos 1254, 1255, 1544 y concordantes del Código Civil, lo que implicaba el abono 
también del precio de los servicios extraordinarios prestados a la residente por asistencia 
personal a la misma a consecuencia de su estado de incapacidad para poder cuidar de su 
propia persona, y que quedan especificados en las facturas obrantes en autos (folios 3 a 
11), servicios que no quedaban comprendidos en el precio de las 75.000 pesetas mensua-
les y que le fueron prestados efectivamente en los meses a que se contraen tales facturas, 
según queda acreditado por la testifical de Dña. Andrea (folio 120), obligación de pago 
no satisfecha por la demandada, lo que determina la prosperabilidad de la reclamación 
efectuada por la mercantil actora”.

308 Id Cendoj: 50297370041999200119.
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En lo que afecta a la guarda de hecho parece deducirse de 
este Auto que, ciertamente la guarda de hecho fue inadecuada, 
y por ello, hay situación de desamparo. A contrario, se deduce 
que si se hubiera ejercido debidamente, la menor estaría prote-
gida.

13. Auto nº 676/1999, de 28 de julio de 1999309

Este expediente se inició a instancia de una hija del presunto 
incapaz quien estaba, según la instante, bajo la guarda de otra 
hija. La solicitud se fundamentó en el art. 303 Cc en interés del 
presunto incapaz e interesaba "medidas de control y vigilancia" 
que se estimaran convenientes.

Se acordó el examen del presunto incapaz y requerir a la 
guardadora para que se abstuviera de disponer del patrimonio 
del presunto incapaz salvo en lo que se deba a la atención diaria 
de esa persona; para que comunicara al Juzgado los actos de dis-
posición de los que hubiera necesidad; y para que informara de 
sus actuaciones respecto de los bienes del presunto incapaz.

La guardadora contestó el requerimiento justificando un po-
der de administración otorgado por el presunto incapaz a favor 
de su esposa, madre de las intervinientes ya fallecida al inicio 
del expediente, y sustitución de poder otorgado por la esposa a 
favor de la guardadora.

En Auto de 12 de marzo de 1999 del Juzgado de Primera 
Instancia nº 12 de Zaragoza, se dice que del examen del incapaz 
"resultó, en apariencia, y a salvo lo que pudiera resultar de in-
formes médicos, que pudiera precisar atención sobre su persona 
y bienes". Por otra parte reconoce "una apariencia de una causa 

309 Id Cendoj: 50297370051999200097.
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del ejercicio del cuidado que lleva a efecto sobre su padre, como 
la existencia de un poder" y concluye que ante tal apariencia de 
causa legal falta el requisito de guardador de hecho y deben de- 
sestimarse las medidas solicitadas.

En Auto de 28 de julio de 1999 la sección 5ª de la Audiencia 
Provincial resolvió la apelación contra el auto anterior estable-
ciendo en sus fundamentos jurídicos: "lo que determina exis-
tencia de tal supuesto [de la guarda de hecho] es que se vengan 
ejerciendo facultades propias de la instituciones tutelares sobre 
un presunto incapaz, sin que el que ejerza tales funciones lo 
haga con potestad legal para ello. Tal potestad no puede deri-
var nunca de un mero apoderamiento voluntario otorgado por 
el presunto incapaz en tiempos pretéritos en los que no se en-
contraba sumido en esa situación presunta de incapacidad. An-
tes al contrario la existencia de esos poderes amplísimos o de 
un mandato general harían aconsejable regularizar la situación 
y control del ejercicio de las funciones propias de una tutela. El 
presunto incapaz, en razón de esa incapacidad, no podrá nun-
ca controlar el uso que su guardador apoderado, haga de esos 
poderes". 

Así, constatada esa apariencia por los informes médicos y 
por el examen de la Juez de Instancia, acordó como medida de 
control la prohibición de que la guardadora enajenara en virtud 
de cualesquiera poderes bienes inmuebles del presunto incapaz 
sin previa autorización judicial y como medida de vigilancia la 
obligación de rendir cuentas en el Juzgado semestralmente de la 
administración.

En definitiva, se establecen medidas judiciales de control y 
vigilancia de los actos de la guardadora.
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14. Auto nº 363/2001, de 30 de mayo de 2001310

Estas actuaciones siguen a las contempladas en el apartado 
anterior. Se refieren al cumplimiento de la obligación de rendir 
cuentas a lo que se aplica por analogía el régimen de la tutela. La 
parte instante consideraba insuficientes las cuentas presentadas. 
Se resuelve por Auto de 30 de mayo de 2001, en el sentido de 
confirmar la obligación del guardador de hecho de rendir cuen-
tas.

Además en el Fundamento de derecho cuarto se afirma: “la 
Sala debe advertir que el art. 303 regula una situación de provi-
sionalidad e interinidad, no pareciendo razonable que la guarda 
de hecho se prolongue durante tanto tiempo, y aunque no consta 
si se está tramitando el procedimiento de incapacitación, proce-
derá poner en conocimiento del Fiscal la situación a los efectos 
previstos en el art. 203 C. Civil”.

En el primer Auto de la Audiencia Provincial se discute si 
existe guarda de hecho o actuación en virtud de un apodera-
miento, como se ha indicado311; y en el segundo se debate acerca 

310 Id Cendoj: 50297370052001200055. Por ello se incluye a continuación.

311 Como se indica en el Fundamento de Derecho Primero: La resolución de 
instancia considera que no nos encontramos ante un supuesto de guarda de hecho pre-
venida en el art. 303 C.Civil, pues en la medida en que existe o pueda existir (no entra a 
valorar jurídicamente su vigencia) un poder del presunto incapaz, no puede entenderse 
que exista un guardador de hecho, dadas las cumplidísimas facultades que se derivan 
de ese poder.

En el Fundamento de Derecho Segundo se afirma: “La Sala entiende por contra 
que sí estamos ante un supuesto de guarda de hecho. Porque en los términos del art. 303 
C. civil lo que determina la existencia de tal supuesto es que se vengan ejerciendo faculta-
des propias de las instituciones tutelares sobre un presunto incapaz, sin que el que ejerza 
tales funciones lo haga con potestad legal para ello. Tal potestad no puede derivar nunca 
de un mero apoderamiento voluntario otorgado por el presunto incapaz en tiempos pre-
téritos en los que no se encontraba sumido en esa situación presunta de incapacidad”.
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de la obligación de rendir cuentas del guardador de hecho, que 
se reconoce, y además se ordena que se ponga en conocimiento 
del Ministerio Fiscal la situación de incapacidad312.

5.2.2. Audiencia Provincial de Teruel

Únicamente consta un Auto 42/2005 de 8 de marzo de 
2005313.

El supuesto de hecho es el de un menor que vive en España 
con sus padres, procedentes de Marruecos, y su tío. Los padres 
regresan a Marruecos y el tío solicita la tutela. En el Juzgado de 
Primera Instancia se deniega la constitución de la tutela. Poste-
riormente el tío formula recurso de apelación solicitando dicha 
tutela. Este recurso fue impugnado por el Ministerio Fiscal, que 
solicitó la confirmación del Auto del Juzgado de Primera Instan-
cia.

Se argumenta en el Fundamento de Derecho segundo que 
“si bien los padres del menor han manifestado su intención de 
que el tío paterno sea el encargado de la custodia, educación y 
manutención de su hijo, es lo cierto que no han perdido la patria 
potestad, no pudiendo haber tutela en tanto exista patria potes-
tad, al ser ambas figuras incompatibles por disposición legal[…] 
Ahora bien, esta circunstancia no impide que pueda asegurarse 

312 En el Fundamento de Derecho Segundo se afirma: “El recurso resulta invia-
ble pues el art. 303 C. Civil no contiene limitaciones en cuanto a las medidas de vigilancia, 
siendo más que conveniente dar cumplida explicación sobre algunos de los gastos que se 
precisan en el escrito de impugnación del recurso, señaladamente las cifras por menaje, 
ropa, así como por cuidado personal del presunto incapaz, que por un trimestre resultan 
ciertamente elevadas. Debiéndose rendir cuentas el guardador deberá abstenerse de rea-
lizar gastos que no pueda justificar”.

313 Id Cendoj: 44216370012005200047.
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el bienestar del menor y su protección a través de la adopción 
de otras medidas, […] con base en lo dispuesto en el artículo 158 
del Código civil que permite a la autoridad judicial, de oficio o 
en cualquier procedimiento, adoptar las medidas que considere 
oportunas para evitar cualquier perjuicio a la persona de los hi-
jos.[…]”.

En este Auto se considera la guarda de hecho del tío como 
medio de proteger al menor. Afirma: “Ha quedado acreditado 
que el menor Antonio vive en España desde el año 1992, convi-
viendo en un principio con sus padres y su tío Ildefonso, regre-
sando sus padres a Marruecos y fijando allí su residencia desde 
hace un año aproximadamente, quedando el menor en España 
con su tío, que es quien se ocupa de su manutención, educación 
y cuidado. Esta situación de guarda de hecho consentida por 
los padres —que conservan la patria potestad del hijo— debe 
ser legitimada, al estimarse conveniente que continúe por ahora 
confiada al tío, sin que dicho pronunciamiento suponga una in-
congruencia de la sentencia respecto a lo pedido en la demanda 
según doctrina del Tribunal Supremo recogida en la sentencia de 
fecha 29 de marzo de 2001314.

En definitiva, la Audiencia Provincial de Teruel atribuye la 
guarda de hecho de un menor a su tío para proteger al menor con 
fundamento en el referido artículo 158 del Código civil.

314 Id Cendoj: 28079110002001100788. Esta sentencia que pronuncia en el sentido 
de que no hay incongruencia porque la sentencia de instancia no ha apreciado causa para 
la suspensión de la patria potestad, pero si motivos para aplicar las medidas del art. 158 
del CC. no hay privación de la patria potestad a la madre, ni siquiera de forma parcial 
por el hecho de adoptar las medidas del art. 158 del CC, cuando se da lugar en la senten-
cia a que los abuelos maternos tengan en su compañía, alimenten y procuren la educación 
integral de la menor, como de hecho lo venían haciendo, ante la imposibilidad de prestar 
estos cuidados la madre.
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5.2.3. Audiencia Provincial de huesca

Únicamente se ha publicado sobre esta materia el Auto nº 
36/2002 de 31 de julio de 2002315.

Se trata de un supuesto de acogimiento familiar preadoptivo, 
al que se opone el padre, proponiendo a la abuela paterna como 
guardadora de hecho de la menor. Sin embargo, no se considera 
adecuado el ambiente para la menor y se confirma el acogimiento 
acordado por el Juzgado de Primera Instancia nº 2 de Huesca.

En definitiva, se valora el papel del guardador de hecho, 
que en el caso que hubiese sido positivo, probablemente habría 
evitado el acogimiento.

5.3. juzgados de primera instancia

Para la consulta de resoluciones de Juzgados de Primera 
Instancia, he seguido una doble vía:

a)  Consulta por las referencias de las resoluciones de la Au-
diencia Provincial correspondiente cuando han sido obje-
to de recurso de apelación.

b)  Escritos dirigidos a los Jueces o Secretarios Judiciales.

En los Juzgados de Familia en que actualmente se resolve-
rían estas cuestiones, no hay datos de que ningún guardador 
haya cumplido la obligación de informar, prevista en la Ley de 
Derecho de la Persona de Aragón.

Desde la entrada en vigor de esta Ley, ninguno de los Juz-
gados de Zaragoza que actualmente se encargan de esta materia 
(de Primera Instancia números 5, 6 y 16), de Teruel ni de Huesca 

315 Id Cendoj: 22125370002002200042.
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ha resuelto ningún supuesto específicamente sobre guarda de 
hecho.

Además, en el Juzgado de Primera Instancia núm. 13 de Za-
ragoza de Incapacidades no han resuelto sobre guarda de hecho. 
Como es conocido este Juzgado recibe fundamentalmente:

a)  solicitudes de incapacitación o,

b)  solicitudes de permiso para internamiento en residen-
cias o centros psiquiátricos a petición de las familias o 
del director de la residencia cuando la persona se opone 
o no puede prestar el consentimiento a su internamien-
to. En estos supuestos el Juez autoriza, en su caso, el 
internamiento.

Así, en un supuesto se solicita la transformación de guarda 
de hecho en tutela. Así sucedió en un supuesto en que fallecen 
los padres y los niños los guarda un tío y su mujer. Posterior-
mente se pide consentimiento a los demás tíos de los niños para 
transformar la guarda de hecho en tutela. Se resuelve sin más 
incidencias. Procede del Juzgado de 1ª Instancia num. 13 de Za-
ragoza, Sección C, Tutela num. 1504/08. Al parecer se trataba de 
una situación de guarda de hecho que querían formalizar con la 
tutela y pedían conformidad al resto de familiares para que se 
nombrase tutores a quienes ejercían la guarda.

Con anterioridad a esta Ley, hay alguna sentencia, que aun 
cuando el objeto que se discute no es la guarda de hecho, han 
intervenido personas que, han sido consideradas inicialmente 
como guardadores de hecho, como detallaré a continuación. Son 
sentencia o Autos que han sido apelados, a los que me he refe-
rido en el apartado correspondiente a Audiencias Provinciales. 
Así, a título de ejemplo, se pueden citar las siguientes:
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1) Sentencia de 9 de febrero de 2001 del Juzgado de Primera 
Instancia Diez de Zaragoza (recurso resuelto por Sentencia de 
la Audiencia Provincial de Zaragoza número 688/2001 de 21 de 
noviembre).

2) Sentencia de 22 de abril de 2001 del Juzgado número Dos 
de Calatayud. (recurso resuelto por Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Zaragoza número 590/2001 de 5 de octubre).

3) Auto de 21 de noviembre de 2000 del Juzgado de Prime-
ra Instancia núm. Doce de Zaragoza (recurso resuelto Auto de 
la Audiencia Provincial de Zaragoza número 363/2001 de 30 
de mayo). En él se resuelve acerca de la obligación de rendición 
de cuentas del guardador de hecho. Se reitera dicha obligación 
como consecuencia de la oposición del guardador a realizar tal 
rendición de cuentas.

6. CoNClUSIoNES

1. En definitiva podríamos valorar positivamente la regula-
ción aragonesa, en cuanto establece una regulación detallada, si 
bien se observa en la realidad aragonesa que no se ha puesto en 
práctica, por ejemplo, la obligación de notificar el ejercicio de la 
misma. Tampoco se utiliza la acreditación de la condición de guar-
dador de hecho mediante declaración de la Junta de Parientes, si 
bien ha transcurrido poco tiempo desde su entrada en vigor.

2. Una vez analizadas las sentencias de Audiencias arago-
nesas, se observa que no se ha aplicado esta regulación de los 
artículos 142 a 145 de la LDPA a ningún supuesto.

En sentencias anteriores se ha aplicado la parca regulación 
del Código civil, y en sentencias posteriores, cuando se cita el 
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término guarda de hecho o guardador/a de hecho, la que más 
se aproxima a la guarda de hecho sería la contemplada en el 
apartado 2, y llega a una resolución de compatibilizar la auto-
ridad familiar con la guarda de hecho, cuestión de difícil com-
prensión.

En cuanto a las cuestiones tratadas en las sentencias objeto 
de estudio:

1.  se constituye en ocasiones la guarda de hecho por la auto-
ridad judicial como medio de proteger a la persona;

2.  se advierte el carácter provisional de la guarda de hecho;

3.  se admite la guarda de hecho para justificar la convi-
vencia de una persona, y en consecuencia, permitir, si se 
cumplen los demás requisitos legales, la adopción de un 
mayor de edad;

4.  justifica la validez de contratos realizados por el guar-
dador de hecho en beneficio de la persona guardada, y 
es medio para reconocer en consecuencia tal obligación 
de pago a cargo del patrimonio de la persona guardada 
cuando se contratan servicios que redundan en su utili-
dad;

5.  cuando es inadecuada, hay situación de desamparo y 
cuando es correctamente ejercida la persona estaría pro-
tegida, y no existiría situación de desamparo;

6.  se establecen medidas judiciales de control y vigilancia 
de los actos del guardador ante actuaciones que parecen 
no ser acordes con la condición de guardador, con obliga-
ción de rendir cuentas, que en ocasiones es discutida. no 
obstante se deduce con claridad de la regulación aplicable 
antes de la LDPA y de la propia Ley vigente actualmente.
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En consecuencia podría afirmarse que no se han producido 
conflictos que accedan a los Tribunales en estas materias y hayan 
sido resueltos mediante la aplicación de los referidos artículos 
142 a 145 LDPA.

3. El Justicia de Aragón informa a los directores de residen-
cias de sus obligaciones como guardadores de hecho, labor que 
beneficia a estos centros y, fundamentalmente a las personas con 
discapacidad. Por tanto hemos de agradecer y valorar su labor. 
En concreto, la de poner en conocimiento de la Fiscalía la situa-
ción de los que residentes para su incapacitación: se observa que 
se hace así en las residencias públicas; sin embargo en las priva-
das se considera que es una cuestión que corresponde a las fami-
lias. Asimismo se indica que se les informa de sus obligaciones 
como guardadores de hecho.










