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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, JUSTICIA
Y RELACIONES CON LAS CORTES

3514 Resolucion de 19 de enero de 2024, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa del
registrador de la propiedad interino de Chipiona a la inscripcion de una
escritura de particion de herencia.

En el recurso interpuesto por don M. A. S. H. contra la negativa del registrador de la
Propiedad interino de Chipiona, don Diego Palacios Criado, a la inscripcion de una
escritura de particion de herencia.

Hechos
[

Mediante escritura autorizada el dia 13 de julio de 2023 por el notario de Sevilla, don
José Luis Lledé Gonzalez, con el nimero 962 de su protocolo, don M. A. S. H., como
contador-partidor testamentario designado por la causante, dofia C. C. M., formalizé la
particion de su herencia.

En el testamento que sirve de titulo sucesorio, la causante instituyé herederos a sus
tres Gnicos hijos, don R., don J. M. M. C. y don F. A. M. C. (los dos primeros en una
novena parte y el Ultimo en siete novenas partes). Respecto de este Ultimo, se hacia
constar en la escritura que fue incapacitado en virtud de sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Sevilla, de 14 de junio de 2002, mediante la
cual se acord6 la rehabilitacion de la patria potestad de sus padres, en la actualidad
fallecidos. Y se afiadia en la misma escritura que «queda el discapacitado en situacion
de ausencia de representacion legal, ejerciendo la guarda de hecho sobre el mismo sus
hermanos don R. y don J. M. M. C., comparecientes en este acto (...)».

En dicha escritura se inventarian, en pleno dominio, la mitad indivisa de dos
viviendas (una inscrita en el Registro de la Propiedad de Sevilla nimero 14 y la otra en el
Registro de la Propiedad Chipiona) y la totalidad de un local comercial inscrito en el
Registro de la Propiedad de Almendralejo, asi como el saldo de una cuenta bancaria. Y
se afadia lo siguiente:

«Determinados de esta forma los distintos haberes en la herencia de la causante, por
disposicion del contador partidor testamentario se adjudica a sus herederos lo siguiente:
adon R. M. C.y aJ M. M. C, para cada uno en pleno dominio, una novena parte
indivisa de todo lo inventariado; y a don F. A. M. C., se le adjudican en pleno dominio
siete novenas partes indivisas de lo inventariado (...)

Estipulaciones:

Primera. Particion de herencia y aceptacion de la misma. El contador partidor
testamentario, en uso de sus facultades, otorga la particién en los términos que resultan
indicados. Los herederos mayores de edad y con la libre disposicion de sus bienes don
R. M. C.yaJ. M. M. C., aceptan la herencia de su causante y aprueban las operaciones
particionales realizadas.

Segunda. Inexigencia de aprobacién judicial. En cuanto al discapacitado don F. A.
M. C., se hace constar que no resulta necesaria la aprobacion judicial de la particién, por
aplicacion del art. 1057 del Cadigo Civil espafiol. Del mismo modo, no habiendo padres
ni tutores, no procede la citacion de los representantes legales del discapacitado para la
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formacioén del inventario; ni tampoco consta medida de apoyo a la discapacidad que asi
lo exija, lo que se acredita con el certificado literal de nacimiento del discapacitado que
se incorpora.»

Presentada copia autorizada de la referida escritura en el Registro de la Propiedad
de Chipiona, fue objeto de la siguiente nota de calificacion:

«Asiento 1850 del Diario 188

Entrada niumero 2759/2023
Presentante: José Luis Lled6 Gonzalez
Protocolo N.°: 962/2023

Notario: José Luis Lledé Gonzélez
Calificacion negativa

Previo examen y calificacion conforme a los articulos 18 y 19 de la Ley Hipotecaria y
concordantes de su Reglamento de la escritura otorgada en Sevilla el dia trece de Julio
de dos mil veintitrés ante el Notario de Sevilla Don José Luis Lled6 Gonzélez, nimero de
protocolo 962/2023, presentada en este Registro el mismo dia de su otorgamiento via
telematica bajo el asiento 1850 del Diario 188 aportada teleméaticamente carta de pago y
plusvalia el dia trece de Septiembre de dos mil veintitrés, el Registrador de la Propiedad
que suscribe ha resuelto en el dia de hoy suspender la practica de los asientos
solicitados, en base a los siguientes:

Hechos.

Primero. Por la escritura que motiva la presente nota de calificacion al fallecimiento
de Dofa C. C. M., sus herederos acuerdan adjudicarse el pleno dominio de una mitad
indivisa de la finca registral 15.882 del término municipal de Chipiona, junto a otras fincas
radicantes en la Demarcacion de otros Registros y solicitan la extincién de usufructo
vitalicio respecto de la restante mitad indivisa.

Segundo. De conformidad a su testamento, sus herederos son sus tres hijos, don
R., don J. M. y don F. A. M. C... Respecto de este Ultimo, se hace constar que fue
incapacitado en virtud de sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de
Sevilla, de fecha 14 de junio de 2002. Dicha sentencia acordé la rehabilitacion de la
patria potestad de sus padres, los cuales se encuentran en la actualidad fallecidos.

En la escritura ahora calificada intervienen don R. y don J. M., haciendo constar
respecto de su hermano don F. A. lo siguiente: "queda el discapacitado en situacién de
ausencia de representacion legal, ejerciendo la guarda de hecho sobre el mismo sus
hermanos don R. y don J. M. C., comparecientes en este acto en su propio y no en
representacion del discapaz».

Tercero. La particién de la herencia se realiza por el contador partidor testamentario
en los términos del articulo 1057 del CC. En el apartado de Estipulaciones de la
escritura, se incluye los siguiente: "Segunda. Inexigencia de aprobacion judicial. En
cuanto al discapacitado don F. A. M. C., se hace constar que no resulta necesaria la
aprobacion judicial de la particion, por aplicacion del art. 1057 del Cadigo Civil espafiol.
Del mismo modo, no habiendo padres ni tutores, no procede la citacion de los
representantes legales del discapacitado para la formacion del inventario; ni tampoco
consta medida de apoyo a la discapacidad que asi lo exija, lo que se acredita con el
certificado literal de nacimiento del discapacitado que se incorpora”.

En el dia de la fecha, el citado documento-ha sido objeto de calificaciébn negativa por
el registrador, de conformidad con los siguientes fundamentos juridicos.
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Fundamentos de Derecho.

Primero. Con arreglo al parrafo primero de! articulo 18 de la Ley Hipotecaria, y 98
a 100 de su Reglamento, los Registradores calificaran, bajo su responsabilidad, la
legalidad y validez de los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la
inscripcién.

Segundo. Se trata de una particibn de contador partidor testamentario en la que
uno de los herederos fue declarado incapaz en virtud de sentencia judicial en el
afio 2002. Se hace constar en la escritura que, dado que la representacion legal en su
dia acordada respecto de dicho heredero (patria potestad rehabilitada) ha quedado
vacante por el fallecimiento de los padres, "no procede la citacién de los representantes
legales del discapacitado para la formacion del inventario; ni tampoco consta medida de
apoyo a la discapacidad que asi lo exija, lo que se acredita con el certificado literal de
nacimiento del discapacitado que se incorpora"”.

Sin embargo, el art. 1057 del CC dispone en sus dos ultimos parrafos: "Lo dispuesto
en este articulo y en el anterior se observara aunque entre los coherederos haya alguno
sujeto a patria potestad o tutela; pero el contador-partidor debera en estos casos
inventariar los bienes de la herencia, con citacion de los representantes legales de
dichas personas. Si el coheredero tuviera dispuestas medidas de apoyo, se estara a lo
establecido en ellas".

Es cierto que en el presente caso el heredero fue declarado incapaz en el afio 2002.
Pero la Disposicidn Transitoria V.2 de la Ley 8/2021, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, prevé el procedimiento de revisién de las medidas establecidas con
anterioridad en relaciéon con el discapaz. Por tanto, podria haberse procedido a dicha
revision para que el juez determine cuales son las medidas de apoyo que precisa don F.
A. y, a la vista de dicha decisién judicial, saber como ha de actuarse en los casos del
art. 1057 del CC. Lo que en ningln caso es posible es entender que, por el hecho de que
los titulares de la patria potestad rehabilitada hayan fallecido, la persona afectada por
una discapacidad declarada judicialmente carece de medida alguna de proteccién y
ayuda en el ejercicio de su capacidad, y que, por tanto, no es aplicable lo establecido en
los ultimos parrafos del mencionado art. 1057.

Tercero. En la propia escritura objeto de calificacion se manifiesta que los dos
hermanos comparecientes ejercen la guarda de hecho respecto de don F. A. A este
respecto sera de aplicacion lo previsto en la Disposicion Transitoria 11.2 de la citada
Ley 8/2021, que dispone que: "Quienes vinieran actuando como guardadores de hecho
sujetaran su actuacién a las disposiciones de esta Ley". El actual articulo 264 del CC,
tras la redaccion dada por esta Ley de reforma, sefiala en su parrafo primero: "Cuando,
excepcionalmente, se requiera la actuacién representativa del guardador de hecho, este
habra de obtener la autorizacion para realizarla a través del correspondiente expediente
de jurisdiccion voluntaria, en el que se oird a la persona con discapacidad. La
autorizacion judicial para actuar como representante se podra conceder, previa
comprobacion de su necesidad, en los términos y con los requisitos adecuados a las
circunstancias del caso. La autorizacién podra comprender uno o varios actos necesarios
para el desarrollo de la funcién de apoyo y debera ser ejercitada de conformidad con la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad".

A la vista de la normativa expuesta, ha de entenderse que los dos hermanos que
actian como guardadores de hecho son los que en efecto deben asumir la
representacién de los intereses de don F. A. en el tramite de citacion a la formacién de
inventario que prevé el ya citado art. 1057 del CC. Y para ello habran de obtener la
preceptiva autorizacién judicial que establece el expuesto parrafo primero del art. 264 del
CC. Todo ello, salvo que, en aplicacion de la DT V.2 de la Ley 8/2021, acudan al juez
para que determine las medidas de apoyo aplicables en este caso para auxiliar a don F.
A. en el ejercicio de su capacidad, en cuyo caso a estas habria que atenerse.
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Parte dispositiva.

Vistos los articulos citados y demas disposiciones de pertinente aplicacién, el
Registrador que firma la presente nota acuerda:

1. Suspender la inscripcién del presente titulo por no constar cumplimentados los
trAmites necesarios en relacion con el heredero en situacién de discapacidad, en los
términos establecidos en los arts. 264 y 1057 del CC.

2. Notificar la presente nota de calificacion al presentante y al Notario que ha
autorizado la escritura.

Contra esta de la calificacion (...)

Chipiona, veinticinco de septiembre de dos mil veintitrés El Registrador interino (firma
ilegible) Diego Palacios Criado.»

Contra la anterior calificacion, don M. A. S. H. interpuso recurso el dia 20 de octubre
de 2023 mediante escrito en el que, ademas de afirmar que la escritura habia sido
inscrita respecto de la vivienda situada en Sevilla, alegaba los siguientes fundamentos
de Derecho:

«(...) V.1 Primer motivo de recurso: el discapacitado carece de medida alguna de
proteccion y ayuda, por lo que no es aplicable el dltimo parrafo del art. 1.057 C.C.

Dice literalmente la nota de calificacién que la disposicion transitoria V de la
Ley 8/2021 "prevé el procedimiento de revision de las medidas de apoyo establecidas
con anterioridad en relacion con el discapaz", razén por la cual "podria haberse
procedido a dicha revision para que el juez determine cudles son las medidas de apoyo
que precisa Don F. A., y a la vista de dicha decision judicial, saber como ha de actuarse
en los casos del art. 1057 del C.c. Lo que en ningln caso es posible es entender que,
por el hecho de los titulares de la patria potestad rehabilitada hayan fallecido, la persona
afectada por una discapacidad declarada judicialmente carece de medida alguna de
proteccién y ayuda en el ejercicio de su capacidad y que, por tanto, no es aplicable lo
establecido en los Ultimos parrafos del mencionado art. 1057".

En contra de lo anterior cabe argumentar que ningun parrafo de la escritura calificada
dice que el discapacitado carezca de medidas de apoyo y proteccién y que por eso no le
es de aplicacién el art. 1057 C.c. Dice la escritura publica que "no habiendo padres ni
tutores, no procede la citacién de los representantes legales del discapacitado para la
formacién de inventario, ni tampoco consta medida de apoyo a la discapacidad que asi lo
exija", lo que resulta rigurosamente cierto. Rebatimos el argumento en dos partes.

1.1 El discapacitado "carece de medidas de proteccion y ayuda”. La afirmacién del
Sr. Registrador es inexacta. En relacion a la Disposicién Transitoria V de la Ley 8/2021 ni
el propio discapacitado, ni la titular de la patria potestad rehabilitada (su madre g.e.p.d.)
ni la autoridad judicial de oficio ni tampoco el Ministerio Fiscal han promovido el
procedimiento de revisién de la discapacidad en orden al establecimiento de posibles
medidas de apoyo. (1) Pero de ello no puede deducirse que el discapaz carezca de
medida alguna de proteccién y ayuda en el ejercicio de su capacidad, como afirma la
nota de calificacion.

De la propia escritura calificada resulta que los hermanos del discapaz, don R. y don
J. M. M. C., ejercen sobre éste la guarda de hecho, tal como asevera el propio notario
autorizante en el apartado relativo a la intervencion, siendo la propia guarda de hecho la
medida que protege y apoya al discapacitado en el ejercicio de su plena capacidad.

Como nos recuerda la propia Fiscalia General del Estado (siguiendo la exposicién de
motivos de la Ley 8/2021) (2) en el protocolo marco suscrito con las Asociaciones
Bancarias en julio de 2023 para interpretacion de la medida de apoyo informal, "La
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guarda de hecho de las personas con discapacidad, principalmente a través de su
entorno familiar, es una realidad sociolégica ampliamente extendida en nuestro pais. El
sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad articulado por la Ley 8/2021 refuerza la consideracion de la guarda de
hecho como medio de apoyo de naturaleza informal. Su eficacia juridica se reconoce
directamente por ministerio de la ley a partir de la constatacion de su existencia en el
caso concreto"

1.2 La falta de medidas de apoyo no evita la aplicacion de lo establecido en los
ultimos parrafos del mencionado art. 1057. Aunque asi se deduce de la nota, no es eso
lo que dice la escritura calificada, pues ésta se limita a sefialar que "no habiendo padres
ni tutores, no procede la citacion de los representantes legales del discapacitado para la
formacién de inventario, ni tampoco consta medida de apoyo a la discapacidad que asi lo
exija". Es evidente que don F. A. no tiene padres ni tutores (sujetos activos, sin duda, de
la representacion legal) ni tampoco medida especial de apoyo que exija tal citacion.
Luego una interpretacion restrictiva del articulo 1057 del Cddigo Civil nos obliga a no
extender la exigencia mas alla del ambito literal a que este se circunscribe, pues toda
norma restrictiva (en este caso restringiria el campo de actuacion del contador partidor
testamentario) debe ser interpretada de manera igualmente restrictiva.

Sefala el Registrador mas adelante que los guardadores de hecho ejercen la funcion
representativa del discapacitado, deduciendo de ello, no solo que debieron ser citados a
la practica del inventario, sino que para ello debieron recabar la previa autorizacién
judicial. Rechazamos de plano esta afirmacion por las razones que expondremos
seguidamente.

V.2 Segundo motivo: "Los guardadores de hecho deben asumir la representacion
de los intereses de don F. A. En el tramite de citacién a la formacion de inventario
debiendo obtener para ello la preceptiva autorizacién judicial”.

Invoca el Sr. Registrador la "representacion de los intereses" del discapacitado como
base de su argumentacidn, confundiendo la defensa y proteccion del discapaz con el
mecanismo de la representacion legal.

La ley no atribuye la representacion legal del discapaz a los guardadores de hecho,
en todo caso y circunstancia. Ni mucho menos. La funciéon de los apoyos (formales e
informales) consiste segun el articulo 250 del Codigo Civil en "asistir a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica". El apoyo puede ser accidental o
permanente y puede extenderse al cuidado de su persona, al de sus bienes, 0 a ambos.
A la vez, el art. 249 C.c. exige que el guardador respete la dignidad de la persona y la
tutela de sus derechos fundamentales.

Pues bien, esa labor del guardador de hecho tiene dos aspectos diferenciados: uno
meramente asistencial y otro de caracter representativo, sustituyendo la voluntad del
discapacitado cuando éste no puede formar validamente tal voluntad, ni siquiera con
apoyo. Asi lo reconoce expresamente la Fiscalia General del Estado, en el Protocolo
Marco ya citado, cuando sefiala que "la naturaleza de la actuacion del guardador, puesta
en relacién con la voluntad de la persona con discapacidad, es hibrida, variable y gradual
entre los extremos que constituyen las dos opciones basicas de apoyo posibles: de una
parte, la mera asistencia, acompafiamiento o colaboracion con aquel guardado que
conserva habilidades para tomar decisiones y actuar -con dicho apoyo- por si mismo; de
otra parte, la actuacion del guardador en representacion de aquel guardado que presenta
un mayor deterioro de dichas facultades".

A mayor abundamiento, debe destacarse que la funcion asistencial constituye la
regla general y la representativa, la excepcion. Asi se deduce del articulo 264 del Codigo
Civil, que regulando la funcién representativa del guardador de hecho, dice de la misma
gue es excepcional, en coherencia con toda la regulacion legal sobre el ejercicio de su
capacidad por las personas con discapacidad.

Es evidente que, aun no siendo exigible por la literalidad del articulo 1057 del Codigo
Civil la citacion para el inventario de los guardadores de hecho, en este caso es lo cierto
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que los dos guardadores de hecho, don R. y don J. M. M. C. han comparecido en la
escritura publica de referencia, la cual inventaria la totalidad de los bienes y derechos
hereditarios. Pero el quid de la cuestion radica en dilucidar si la intervencion de los
guardadores de hecho en este caso constituye funcion representativa o funcion
meramente asistencial. De ser meramente asistencial, la sola presencia de los
guardadores de hecho en la formacion de inventario seria suficiente; de ser
representativa, los guardadores deberian recabar autorizacion judicial, conforme dispone
el art. 264 del Cadigo Civil: "Cuando, excepcionalmente, se requiera la actuacion
representativa del guardador de hecho, este habr4 de obtener la autorizacion para
realizarla a través del correspondiente expediente de jurisdiccion voluntaria, en el que se
oir4 a la persona con discapacidad”. Esto es lo que exige el Registrador de la Propiedad
cuya calificacién se recurre.

En nuestra opinién, la funciéon de los guardadores de hecho en la citacion a la
formacion de inventario es meramente asistencial y no implica representacion legal
alguna, como trataremos de poner de manifiesto a continuacion.

Basamos nuestra afirmacion en los siguientes argumentos:

1. Laintervencion de los representantes legales del menor o del discapaz (padres o
tutores) a, a que se refiere el art. 1057 C.c. se enmarca en el ambito de la mera
vigilancia, defensa y tutela efectiva de los derechos del protegido, sin que el
representante en ningldn caso ocupe el lugar del representado ni manifieste voluntad
alguna en sustitucién del protegido. Prueba de ello es que:

— No se exige consentimiento del representante legal para la validez de la particién
realizada por el contador partidor testamentario.

— Aunque se opusiera al inventario el representante legal, el contador puede hacer la
particion, sin perjuicio de sus eventuales responsabilidades.

— El contador la llevara a cabo la particion, aunque el representante legal citado no
comparezca al inventario. Lo contrario supone un consentimiento al inventario que la ley
no exige ni preve.

— Si hubiera representacion legal, el representante actuaria en lugar del heredero
representado. Pero en tal caso, no solo el heredero menor o discapaz tendria que ser
citado a la formacion de inventario, sino también los demés herederos.

Y si lo dicho anteriormente es aplicable a los genuinos representantes legales
expresamente citados por el art. 1057 C.c., mas aun lo serd a quienes ni siquiera actian
como representantes legales del guardado facticamente.

2. El guardador de hecho, por exigencia del articulo 264, péarrafo segundo del
Caddigo Civil, necesita la autorizacién judicial "para prestar consentimiento en los actos
enumerados en el articulo 287". Sin embargo, como hemos sostenido anteriormente, en
la guarda de hecho asistencial el guardador no presta consentimiento, solo lo hace en la
representativa, que es la Unica en la que se sustituye al guardado, al no poder éste
formar ni manifestar una voluntad vélida y eficaz en Derecho acorde a la trascendencia
del acto proyectado. Dicho de otro modo: en la funcibn meramente asistencial, el
guardador nunca consiente por el guardado -esto es le sustituye en la prestacién del
consentimiento al negocio- sino que vela por sus intereses y derechos fundamentales sin
suplir su voluntad, que es lo que ocurre en el caso de la citaciébn a la formacién de
inventario.

3. El guardador de hecho, por exigencia del articulo 264, parrafo segundo, necesita
la autorizacién judicial "para prestar consentimiento en los actos enumerados en el
articulo 287". Pero entre estos, no esta el acto de concurrir a la formacién de inventario
del articulo 1057 del Cdédigo Civil, siendo precisa una interpretacion estricta y no
extensiva de una norma que restringe el campo de actuacion de quien ejerce la medida
de apoyo, sea guardador de hecho o curador representativo. Y si bien es cierto que el
articulo 289 del mismo cuerpo legal exige la aprobacién judicial posterior de la particion
hereditaria hecha por el curador representativo en representacion del discapacitado, no
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es menos cierto que la particion del articulo 1057 no la realiza el curador en
representacion del discapaz, sino el contador partidor Unica y exclusivamente, como
tiene reconocida la doctrina y la jurisprudencia civil (por todas, la RDGRN de 18 de junio
de 2013 que glosaremos seguidamente).

4. La propia Direccién General ante la que recurro tiene sentada la doctrina de que
en este caso no existe representacion alguna, por lo que no se requiere intervencion
judicial. Asi, en su Resolucién de 18 de junio de 2013, en un caso en que el contador
partidor testamentario formul6 el inventario con citacion de la viuda que representaba a
una hija menor, sent6 dos afirmaciones tajantes:

() Que "a diferencia de la particion convencional, la particion de herencia hecha por
el contador-partidor testamentario se configura como un acto o decisién unilateral en el
mas amplio sentido del término. Sélo requiere su concurso. De aqui se sigue que no se
precise el consentimiento ni la intervencion de ningln interesado, al margen del titulo de
su llamamiento o de su caracter legitimario, y cualquiera que sea el ‘status personae’ o
civil del mismo y su capacidad de obrar y con independencia, igualmente, de cémo se
presenten o confluyan sus intereses, ya sea 0 no en términos de contraposicién”.

(i) "Por ello, aunque estén interesadas en la sucesién personas que no tiene plena
capacidad de obrar, no surgen en el curso de la particion conducida por el contador
supuestos de actuaciones sujetas a control o refrendo judicial, hip6tesis que se limitan a
los casos de actuacion de un representante legal -sea tutor, curador o defensor judicial-
como parte otorgante de un acto particional en nombre de un ‘alieni iuris’... Como
corolario de lo anterior... puede afirmarse que tampoco puede haber riesgo real de
conflicto derivado de que alguno de ellos represente (en el acto partitivo) los intereses de
otros, pues como ya se expreso, tal eventualidad queda descartada por la actuacién
unilateral del contador partidor, en mérito a su funcion dirigente".

Con anterioridad, ya habia sefialado el Centro Directivo, en su Resoluciéon de 18 de
diciembre de 2002 que, habiéndose omitido el tramite de la citacion del representante
legal del incapaz para la formacion de inventario, tal omision vicia la particion unilateral,
si bien desde la Sentencia de 08 de marzo de 1999, el Tribunal Supremo tiene declarado
que "es causa de anulabilidad y como tal convalidable con posterioridad”, lo que en
nuestro caso resulta claramente sanado, si es que vicio habia, con la concurrencia a la
propia escritura de los dos guardadores de hecho.

En su Resolucién de 10 de enero de 2012, la Direccidon General recuerda que "tal y
como ocurriria con la particion que efectla directamente el testador, tampoco aqui se
precisa la intervencion de los mecanismos legales a los que se confia la representacion y
defensa de los intereses de los incapaces. Y al no ser precisa la actuacion o
intermediacion de dichos representantes legales, tampoco son precisos los controles que
se imponen para la adecuada vigilancia de sus actuaciones". Y afiade: "7. Tratdndose de
una particion unilateral efectuada por el partidor y no darse, en consecuencia, ninguna
variedad de representacion en el proceso particional, pese a que uno de los herederos
interesados es una persona incapacitada, no surgen supuestos de actuaciones sujetas a
control o refrendo judicial, hipdtesis que se limita al caso de actuacién de un
representante legal —sea tutor, curador o defensor judicial- en nombre de un incapaz.
Esta consideracion aparece confirmada por el propio articulo 1057.3 del Cdadigo Civil que
exclusivamente establece como formalidad especial de este tipo de operaciones
particionales verificadas por el partidor testamentario, cuando alguno de los interesados
sea menor o incapacitado, la de citar a sus representantes legales a la formacion del
inventario".

V.3 Tercer motivo: la necesidad de evitar la judicializacién de la discapacidad.

La Ley 8/2021 pretende una "razonable desjudicializacion” en materia de
discapacidad que se plasma, entre otras medidas, en el reforzamiento de la guarda de
hecho, la cual, segun se dice en la Exposiciébn de Motivos de la misma, habia sido
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"entendida tradicionalmente como una situacion factica y de caracter provisional”,
debiendo ahora "convertirse en una verdadera guarda de derecho, otorgandole la
categoria de institucion juridica de apoyo".

Las evidencias de esa "razonable desjudicializacion" de la discapacidad se rastrean
facilmente en el Cadigo Civil reformado por la ley 8/2021. Asi:

(i) Distingue el articulo 250 del Cédigo Civil como medidas de apoyo a la persona
con discapacidad: las medidas voluntarias (todas en escritura publica notarial), la guarda
de hecho y las medidas judiciales. Pues bien, el articulo 249 del mismo cuerpo legal
sefiala que "las de origen legal o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la
voluntad de la persona de que se trate".

(i) El articulo 255 parrafo cuarto del Codigo Civil, después de regular las medidas
voluntarias dispone que "solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de
naturaleza voluntaria, y a falta de guarda de hecho que suponga apoyo suficiente, podra
la autoridad judicial adoptar otras supletorias o complementarias”.

La propia fiscalia general del Estado, en el Protocolo Marco tantas veces citado
sefiala que "no puede perderse de vista que la ley vigente ha hecho de la guarda la
primera alternativa al apoyo judicial, en defecto de apoyos voluntarios formalizados en
escritura publica". Y afiade: "una interpretaciéon que condujera a judicializar toda la
actuacion ordinaria y natural del guardador vulneraria abiertamente dicho principio".

Sentado lo anterior, resulta necesario interpretar adecuadamente las normas sobre
discapacidad absteniéndose de exigir requisitos de aprobacion judicial que no estan en
la ley, ni extendiendo las exigencias de intervencion judicial por via de aplicacion
analdgica o extensiva de las normas, conclusién a la que inexorablemente conduce la
interpretacion, equivocada a mi juicio, que realiza el Registrador en su nota de
calificacion.

Con base en el articulo 1057 del Cédigo Civil, la designacién en testamento de
contador partidor testamentario, en prevision de que entre los futuros herederos haya
menores sujetos a patria potestad o tutela, o discapacitados, dispuesta con la finalidad
de evitar la necesaria intervencion judicial de su herencia, constituye un mecanismo agil
y seguro, frecuente en la practica notarial, para "desjudicializar" la particion. Sin
embargo, la interpretacion que realiza el Sr. Registrador del citado precepto, exigiendo
autorizacion judicial para que los guardadores de hecho acudan a la formacién de
inventario, constituye un claro retroceso, contrario a la moderna interpretacion de las
normas sobre discapacidad, que convierte en papel mojado un mecanismo como el
sefialado (testamento con contador partidor testamentario) tan Gtil como seguro en la
particion hereditaria donde concurren menores o discapaces.

Si la orientacién de la ley espafiola (siguiendo la estela marcada por la Convencion
Internacional de Nueva York de 13 de diciembre de 2006 sobre los derechos de las
personas con discapacidad) camina hacia la desjudicializacién de la discapacidad ¢qué
sentido tiene exigir intervencioén judicial mas all4 de los casos en que la ley expresa y
cabalmente lo exige para beneficio de la persona con discapacidad? Porque cuando el
legislador exige la intervencion judicial, no lo hace pensando en la proteccién del
discapacitado (concepcion paternalista que debemos ir desterrando) sino pensando en
su plena inclusién y tratando de poner a su alcance los medios necesarios y adecuados
gue permitan a la persona con discapacidad ejercer su plena capacidad juridica, en
igualdad de condiciones junto a las demas personas que no presentan esa capacidad
diferente.

VI Vulneracion del articulo 327 de la Ley Hipotecaria.

Este precepto textualmente dice que "Publicada en el ‘Boletin Oficial del Estado’ la
resolucion expresa por la que se estime el recurso, tendra caracter vinculante para todos
los registradores mientas no se anule por los Tribunales."
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Efectivamente, aducimos asimismo vulneracion del citado articulo 327 de la LH, ya
gue, que establece la vinculacion para todos los registradores de la doctrina contenida
en las resoluciones de la DGRN, cuando resuelve recursos frente a calificaciones
negativas.

Tal y como hemos indicado en el Fundamento de Derecho V (Fondo del Asunto ),
punto V.2 (Segundo motivo: «Los guardadores de hecho deben asumir la representacion
de los intereses de don F. A. en el tramite de citacion a la formacion de inventario
debiendo obtener para ello la preceptiva autorizacion judicial"), siendo sostenida y
reiterada la doctrina de la DGSJYFP, sobre esta cuestion, en los términos sefialados en
las resoluciones citadas de fechas 18 de junio de 2013, 18 de diciembre de 2002, y 10
de enero de 2012, tal vinculacion de las resoluciones obliga al registrador en el sentido
contemplado en las mismas. En este sentido, las resoluciones de la DGRN a que hemos
hecho expresa mencién en dicho Fundamento de Derecho V, Punto 2, Segundo motivo,
de este Recurso.»

\%

El registrador de la Propiedad informé mediante escrito y elevo el expediente a esta
Direccion General. En dicho informe manifestaba que el dia 25 de octubre de 2023 se
procedid a notificar al notario autorizante de la escritura calificada la interposicion del
recurso, con traslado de su contenido, a los efectos de que en el plazo de cinco dias
pudiera, si lo estimaba oportuno, alegar lo que considerase adecuado, conforme al
articulo 327 de la Ley Hipotecaria.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 249, 250, 255, 263, 264, 265, 269, 287, 289 y siguientes (Titulo
Xl, «De las medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su
capacidad juridica»), 1057 y 1058 del Cadigo Civil; las disposiciones transitorias segunda
y quinta de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica; los articulos 760, 762 y 793 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 56.1, péarrafo
tercero, 57.3, parrafo segundo, y 62.3 de la Ley del Notariado; 80 y 81 del Reglamento
Hipotecario; las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1999, 6 de mayo
de 2021 y 23 de enero y 20 de octubre de 2023; las Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 27 de diciembre de 1982, 6 de febrero
de 1995, 13 de noviembre de 1998, 19 de septiembre y 18 de diciembre de 2002, 21 de
junio de 2003, 13 de octubre de 2005, 20 de julio de 2007, 10 de enero de 2012, 18 de
junio y 11 de julio de 2013, 19 de julio de 2016, 4 de octubre de 2017, 28 de febrero
de 2018 y 26 de junio de 2019, y de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica de 23 de octubre de 2020, 13 de septiembre y 26 de octubre de 2021, 19 de julio
y 28 de noviembre de 2022 y 11 de enero, 26 de julio, 5 de septiembre y 9 y 20 de
octubre de 2023, y, respecto de la independencia del registrador en su funcién de
calificacién, las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 13 de marzo y 8 de mayo de 2012, 5y 11 de marzo y 10 de julio de 2014, 25 de
marzo, 1 de abril, 5y 16 de junioy 7 y 17 de septiembre de 2015 y 2 de noviembre
de 2016, y de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 4 de junio
de 2020, 25 de mayo, 26 de octubre y 16 de diciembre de 2021, 26 de enero, 14 y 23 de
marzo, 11 de abril y 13 de mayo de 2022 y 25 de julio y 13 de octubre de 2023.

1. Mediante el presente recurso se pretende la inscripcién de una escritura de
particion de herencia formalizada por el contador-partidor designado por la causante, con
base en el testamento en que esta instituy6é herederos a sus tres Gnicos hijos, don R. M.
C.,don J. M. M. C. y don F. A. M. C., (en una novena parte los dos primeros y en las
restantes siete novenas partes el tercero). Respecto de este Ultimo, se hace constar en
la escritura que fue incapacitado en virtud de sentencia de 14 de junio de 2002, por la
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cual se acord6 la rehabilitacion de la patria potestad de sus padres, en la actualidad
fallecidos. En la misma escritura consta que «queda el discapacitado en situacion de
ausencia de representacion legal, ejerciendo la guarda de hecho sobre el mismo sus
hermanos don R. y don J. M. M. C., comparecientes en este acto (...)». Y se inventarian,
en pleno dominio, la mitad indivisa de dos viviendas, una inscrita en el Registro de la
Propiedad de Sevilla numero 14 y la otra en el Registro de la Propiedad de Chipiona, y la
totalidad de un local comercial inscrito en el Registro de la Propiedad de Almendralejo,
asi como el saldo de una cuenta bancaria. Ademas, se expresa lo siguiente:

«Determinados de esta forma los distintos haberes en la herencia de la causante, por
disposicion del contador partidor testamentario se adjudica a sus herederos lo siguiente:
adon R. M. C. y aJ M. M. C, para cada uno en pleno dominio, una novena parte
indivisa de todo lo inventariado; y a don F. A. M. C., se le adjudican en pleno dominio
siete novenas partes indivisas de lo inventariado (...)

Estipulaciones:

Primera. Particion de herencia y aceptaciéon de la misma. El contador partidor
testamentario, en uso de sus facultades, otorga la particién en los términos que resultan
indicados. Los herederos mayores de edad y con la libre disposicion de sus bienes don
R. M. C.yaJ. M. M. C., aceptan la herencia de su causante y aprueban las operaciones
particionales realizadas.

Segunda. Inexigencia de aprobacién judicial. En cuanto al discapacitado don F. A.
M. C., se hace constar que no resulta necesaria la aprobacion judicial de la particién, por
aplicacion del art. 1057 del Cadigo Civil espafiol. Del mismo modo, no habiendo padres
ni tutores, no procede la citacion de los representantes legales del discapacitado para la
formacion del inventario; ni tampoco consta medida de apoyo a la discapacidad que asi
lo exija, lo que se acredita con el certificado literal de nacimiento del discapacitado que
se incorpora».

El registrador de la Propiedad fundamenta su negativa a la inscripcion solicitada en
los siguientes motivos: "(...) el art. 1057 del CC dispone en sus dos ultimos péarrafos: Lo
dispuesto en este articulo y en el anterior se observara aunque entre los coherederos
haya alguno sujeto a patria potestad o tutela; pero el contador-partidor debera en estos
casos inventariar los bienes de la herencia, con citacion de los representantes legales de
dichas personas. Si el coheredero tuviera dispuestas medidas de apoyo, se estara a lo
establecido en ellas".

Es cierto que en el presente caso el heredero fue declarado incapaz en el afio 2002.
Pero la Disposicion Transitoria V.2 de la Ley 8/2021, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, prevé el procedimiento de revisién de las medidas establecidas con
anterioridad en relacién con el discapaz. Por tanto, podria haberse procedido a dicha
revision para que el juez determine cuales son las medidas de apoyo que precisa don
Francisco de Asis y, a la vista de dicha decision judicial, saber cémo ha de actuarse en
los casos del art. 1057 del CC. Lo que en ningln caso es posible es entender que, por el
hecho de que los titulares de la patria potestad rehabilitada hayan fallecido, la persona
afectada por una discapacidad declarada judicialmente carece de medida alguna de
proteccién y ayuda en el ejercicio de su capacidad, y que, por tanto, no es aplicable lo
establecido en los ultimos péarrafos del mencionado art. 1057.

Tercera. En la propia escritura objeto de calificacion se manifiesta que los dos
hermanos comparecientes ejercen la guarda de hecho respecto de don Francisco de
Asis. A este respecto serd de aplicacion lo previsto en la Disposicion Transitoria 1.2 de la
citada Ley 8/2021, que dispone que: «Quienes vinieran actuando como guardadores de
hecho sujetaran su actuacién a las disposiciones de esta Ley». El actual articulo 264 del
CC, tras la redaccion dada por esta Ley de reforma, sefiala en su péarrafo primero:
"Cuando, excepcionalmente, se requiera la actuacidn representativa del guardador de
hecho, este habra de obtener la autorizacién para realizarla a través del correspondiente
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expediente de jurisdiccion voluntaria, en el que se oira a la persona con discapacidad. La
autorizacion judicial para actuar como representante se podrd conceder, previa
comprobacion de su necesidad, en los términos y con los requisitos adecuados a las
circunstancias del caso. La autorizacion podra comprender uno o varios actos necesarios
para el desarrollo de la funcién de apoyo y debera ser ejercitada de conformidad con la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad".

A la vista de la normativa expuesta, ha de entenderse que los dos hermanos que
actan como guardadores de hecho son los que en efecto deben asumir la
representacion de los intereses de don F. A. en el tramite de citacion a la formacién de
inventario que prevé el ya citado art. 1057 del CC. Y para ello habradn de obtener la
preceptiva autorizacion judicial que establece el expuesto parrafo primero del art. 264 del
CC. Todo ello, salvo que, en aplicaciéon de la DT V.2 de la Ley 8/2021, acudan al juez
para que determine las medidas de apoyo aplicables en este caso para auxiliar a don F.
A. en el gjercicio de su capacidad, en cuyo caso a estas habria que atenerse».

El recurrente alega, en esencia, lo siguiente:

a) la propia guarda de hecho es la medida que protege y apoya a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su plena capacidad.

b) lo que expresa la escritura calificada no es que falten medidas de apoyo, sino
gue no consta medida de apoyo que exija la citacion a los representantes legales de la
persona con discapacidad.

¢) la funcion de los guardadores de hecho en la citacion a la formacion de
inventario a que se refiere el articulo 1057 del Codigo Civil es meramente asistencial y
no implica representacion legal alguna, pues el representante a que alude este precepto
legal en ningun caso ocupa el lugar del representado ni manifiesta voluntad alguna en
sustitucion del protegido, por lo que no es aplicable la exigencia de autorizacion judicial a
gue se refiere el articulo 264 del Cadigo Civil.

d) segun este ultimo precepto, el guardador de hecho necesita la autorizacion
judicial «para prestar consentimiento en los actos enumerados en el articulo 287»;
mientras que, en el caso de la citacion a la formacién de inventario, el guardador de
hecho no sustituye a la persona con discapacidad en la prestacién del consentimiento al
negocio; y entre los actos enumerados en el citado articulo 287 -que ha de ser de
interpretacion estricta y no extensiva- no esta el acto de concurrir a la formaciéon de
inventario. Ademas, aunque el articulo 289 del Cdadigo Civil exige la aprobacion judicial
posterior de la particion hereditaria hecha por el curador representativo, no es menos
cierto que la particiéon del articulo 1057 no la realiza el curador en representacion de la
persona con discapacidad, sino el contador-partidor Gnica y exclusivamente, como tiene
reconocida la doctrina y la jurisprudencia civil, por lo que, al no existir representacion
alguna, no se requiere intervencion judicial (asi resulta de la Resolucién de este Centro
Directivo de 18 de junio de 2013, entre otras que se citan).

e) la Ley 8/2021 pretende una «razonable desjudicializacion» en materia de
discapacidad que se plasma, entre otras medidas, en el reforzamiento de la guarda de
hecho, la cual, segln la Exposicion de Motivos de aquella, habia sido «entendida
tradicionalmente como una situacién factica y de caracter provisional», debiendo ahora
«convertirse en una verdadera guarda de derecho, otorgandole la categoria de
institucion juridica de apoyo». Se encuentran evidencias de esa «razonable
desjudicializacién» en preceptos como los articulos 249, 250 y 255 del Cadigo Civil. Con
base en el articulo 1057 del Codigo Civil, la designacién de contador-partidor
testamentario, en prevision de que entre los futuros herederos haya menores sujetos a
patria potestad o tutela, o afectados por discapacidad, dispuesta con la finalidad de evitar
la necesaria intervencion judicial, constituye un mecanismo agil y seguro, frecuente en la
practica notarial, para «desjudicializar» la particion. Y, segun la interpretacion que realiza
el registrador en la calificacion impugnada, se exigen requisitos de aprobacion judicial
gue no estan en la ley, y se extienden las exigencias de intervencion judicial por via de
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aplicacion analdgica o extensiva de las normas, en contra de esa referida
desjudicializacion.

2. Como cuestion previa, respecto de las alegaciones del recurrente sobre el hecho
de que la escritura haya sido inscrita, respecto de determinada finca, en otro Registro de
la Propiedad, debe recordarse que, como ha reiterado este Centro Directivo, el
registrador, al ejercer su competencia calificadora de los documentos presentados a
inscripcién, no esta vinculado por las calificaciones llevadas a cabo por otros
registradores o por las propias resultantes de la anterior presentacién de la misma
documentacién o de la anterior presentacion de otros titulos, y ello por aplicacién del
principio de independencia en ese ejercicio de su funcién, dado que debe prevalecer la
mayor garantia de acierto en la aplicaciéon del principio de legalidad por razones de
seguridad juridica (vid., entre otras, las Resoluciones de 13 de marzo y 8 de mayo
de 2012, 5y 11 de marzo y 10 de julio de 2014, 25 de marzo, 1 de abril, 5y 16 de junio
y 7y 17 de septiembre de 2015, 2 de noviembre de 2016, 4 de junio de 2020, 25 de
mayo, 26 de octubre y 16 de diciembre de 2021, 26 de enero, 14 y 23 de marzo, 11 de
abril y 13 de mayo de 2022 y 25 de julio y 13 de octubre de 2023).

3. Como ha puesto de relieve este Centro Directivo (vid. Resoluciones de 19 de
julio de 2022 y 26 de julio y 9 de octubre de 2023), la Ley 8/2021, de 2 de junio, en su
Preambulo, explicita claramente que la reforma de la legislacion civil y procesal que
introduce obedece a la adecuacion de nuestro ordenamiento juridico a la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada en Nueva
York el 13 de diciembre de 2006, cuyo Instrumento de Ratificacién rige en nuestro
ordenamiento juridico desde el 3 de mayo de 2008.

Ahora bien, ya antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, los principios derivados
de la citada convencién (derecho interno) no eran ajenos al sentir general de la doctrina,
e inspiraban claramente la accion de nuestros tribunales. Sirva de ejemplo la Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2021, que establece los principios
jurisprudenciales derivados de la citada convencién: a) el principio de presuncion de
capacidad de las personas; b) el principio de flexibilidad (o del «traje a medida»); c) el
principio de aplicacidn restrictiva; d) el principio de la no alteracién de la titularidad de los
derechos fundamentales; e) el principio del interés superior de la persona con
discapacidad; f) el principio de consideracién de los propios deseos y sentimientos de la
persona con discapacidad, y g) el principio de fijacion de apoyos.

Asi, se ha afirmado que la profundidad de la reforma llevada a cabo por la
Ley 8/2021 se justifica —como se expresa en el PreAmbulo— porque el nuevo sistema
esta fundamentado en tres principios: en primer lugar, esta el respeto a la voluntad y a
las preferencias de la persona con discapacidad que se extrapola a toda la normativa
civil y procesal modificada. En segundo lugar, la nueva regulacion de la discapacidad
girara en torno al concepto del «apoyo» a la persona que lo precise. En consecuencia, la
incapacitacién deja de ser el elemento central para la proteccién de las personas con
discapacidad desapareciendo tanto la declaracion de incapacidad como la de su
modificacion. En tercer lugar, la institucién de la curatela se constituye en la principal
medida de apoyo de caracter judicial al haberse desconectado de este sistema a la
institucién de la tutela que queda reducida a la proteccién de menores. De manera
excepcional se admiten las medidas de apoyo representativas, entre ellas la curatela
representativa.

Entre las medidas de apoyo a las personas con discapacidad no se incluye la patria
potestad prorrogada o rehabilitada a que se referia el articulo 171 del Cédigo Civil,
suprimido por la Ley 8/2021. Segun el apartado Il del PreAmbulo de esta ley, se eliminan
por ser «figuras demasiado rigidas y poco adaptadas al sistema de promocion de la
autonomia de las personas adultas con discapacidad que ahora se propone. En este
sentido, conviene recordar que las nuevas concepciones sobre la autonomia de las
personas con discapacidad ponen en duda que los progenitores sean siempre las
personas mas adecuadas para favorecer que el hijo adulto con discapacidad logre
adquirir el mayor grado de independencia posible y se prepare para vivir en el futuro sin

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2024-3514



2

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO Fhas
Viernes 23 de febrero de 2024 Sec. lll. Pag. 22199

la presencia de sus progenitores, dada la previsible supervivencia del hijo; a lo que se
afiade que cuando los progenitores se hacen mayores, a veces esa patria potestad
prorrogada o rehabilitada puede convertirse en una carga demasiado gravosa. Es por
ello que, en la nueva regulacion, cuando el menor con discapacidad llegue a la mayoria
de edad se le prestaran los apoyos que necesite del mismo modo y por el mismo medio
que a cualquier adulto que los requierax».

Conforme a la disposicién transitoria segunda de dicha ley: «Los tutores, curadores,
con excepcion de los curadores de los declarados prodigos, y defensores judiciales
nombrados bajo el régimen de la legislacion anterior ejerceran su cargo conforme a las
disposiciones de esta Ley a partir de su entrada en vigor. A los tutores de las personas
con discapacidad se les aplicaran las normas establecidas para los curadores
representativos (...)», «Quienes vinieran actuando como guardadores de hecho
sujetaran su actuacion a las disposiciones de esta Ley», «Quienes ostenten la patria
potestad prorrogada o rehabilitada continuaran ejerciéndola hasta que se produzca la
revision a la que se refiere la disposicion transitoria quinta (...)».

La citada disposicion transitoria quinta se ocupa de la revision de las medidas ya
acordadas:

«Las personas con capacidad modificada judicialmente, los declarados prédigos, los
progenitores que ostenten la patria potestad prorrogada o rehabilitada, los tutores, los
curadores, los defensores judiciales y los apoderados preventivos podran solicitar en
cualquier momento de la autoridad judicial la revisién de las medidas que se hubiesen
establecido con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley, para adaptarlas a
esta. La revisién de las medidas debera producirse en el plazo maximo de un afio desde
dicha solicitud.

Para aquellos casos donde no haya existido la solicitud mencionada en el péarrafo
anterior, la revisién se realizara por parte de la autoridad judicial de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal en un plazo maximo de tres afios.»

A la vista de esta normativa, extinguida la patria potestad rehabilitada judicialmente -
por fallecimiento de su titular- cabe adoptar no sélo medidas de apoyo que se limiten a
complementar la actuacién del afectado por discapacidad sino también aquellas medidas
gue tengan consideracion de representacion legal.

4. Debe tenerse en cuenta que, en el presente caso, la capacidad del heredero don
F. S. M. C. fue modificada por sentencia que consta en el Registro Civil, y que habiendo
fallecido los titulares de la patria potestad rehabilitada, queda vacante la representacion
legal del heredero con discapacidad, equivalente a la de un curador representativo en la
legislacion actual, pero ello no implica ni que la situacion de discapacidad desaparezca ni
que el discapacitado pueda quedar desprovisto del apoyo que sea necesario. Lo que
debe producirse es la revision de la medida de apoyo que ha quedado extinguida y su
adaptacion a la concreta situacion de esa persona, tarea reservada exclusivamente al
juez, que es quien decidird, conforme a Derecho y ajustandose al oportuno
procedimiento, lo que proceda y mejor convenga a los intereses de aquélla.

En este sentido cabe recordar que los hermanos, quienes manifiestan ser los
guardadores de hecho estan legitimados para promover este expediente, asi resulta del
articulo 42 bis a) de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria,
modificada por la Ley 8/2021: «Podra promover este expediente el Ministerio Fiscal, la
propia persona con discapacidad, su cényuge no separado de hecho o legalmente o
quien se encuentre en una situacion de hecho asimilable y sus descendientes,
ascendientes o hermanos». Y légicamente en el supuesto de fallecimiento del
representante legal deberan ser, asi mismo, los obligados en poner este hecho en
conocimiento del juez.
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Entre tanto, podran ser de aplicacion las medidas cautelares a que se refiere el
articulo 762 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que, conforme a la Ley 8/2021, tiene la
redaccion siguiente:

«1. Cuando el Tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de una
persona en una situacion de discapacidad que requiera medidas de apoyo, adoptara de
oficio las que estime necesarias para la adecuada proteccién de aquella o de su
patrimonio y pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie, si lo
estima procedente, un expediente de jurisdiccion voluntaria.

2. El Ministerio Fiscal podra también, en las mismas circunstancias, solicitar del
Tribunal la inmediata adopcién de las medidas a que se refiere el apartado anterior. Tales
medidas podran adoptarse, de oficio 0 a instancia de parte, en cualquier estado del
procedimiento.

3. Siempre que la urgencia de la situaciéon no lo impida, las medidas a que se
refieren los apartados anteriores se acordaran previa audiencia de las personas con
discapacidad. Para ello sera de aplicacién lo dispuesto en los articulos 734, 735y 736 de
esta Ley.»

No consta que, fallecidos los progenitores titulares de la patria potestad prorrogada,
se haya puesto dicha circunstancia en conocimiento del Juzgado en el que se siguio el
procedimiento de incapacitacion, a fin de que puedan adoptarse las medidas necesarias
para la adecuada proteccion de la persona en situacion de discapacidad.

Y en tanto no medie esa revision, y aunque, en hipétesis, se pudiera constatar que la
persona con discapacidad pueda eventualmente requerir como medida de apoyo una
curatela asistencial y no representativa, o incluso que sea suficiente la guarda de hecho
sobrevenida, esta es una decision que compete al juez. Asi es corroborado en el tenor
literal de un precepto como el articulo 291 del Codigo Civil, relativo a la extincion de la
curatela, cuando determina que: «Asimismo, la curatela se extingue por resolucion
judicial cuando ya no sea precisa esta medida de apoyo o cuando se adopte una forma
de apoyo méas adecuada para la persona sometida a curatela».

De este modo, si en el presente supuesto existiera falta absoluta de discernimiento,
la medida de apoyo que habria de sustituir a la extinguida patria potestad rehabilitada
deberia contemplar la representacion, pero a través de la curatela, en su modalidad
representativa.

Como ha afirmado recientemente el Tribunal Supremo: «del mismo modo que no es
necesario constituir una curatela cuando los apoyos que precisa esa persona estan
cubiertos satisfactoriamente por una guarda de hecho, nada impide que, aun existiendo
hasta ahora una guarda de hecho, pueda constituirse una curatela, si las circunstancias
del caso lo muestran mas conveniente para prestar mejor ese apoyo» (Sentencias
nameros 1443/2023 y 1444/2023, de 20 de octubre).

En conclusion, sera en el ambito judicial donde finalmente podra decidirse sobre si la
adopcion de medidas de apoyo resulta innecesaria y desproporcionada o si, por el
contrario, atendiendo a las circunstancias de la persona en concreto, es insuficiente la
guarda de hecho ejercida.

5. Las consideraciones anteriores hacen necesario analizar la aplicacion del
articulo 1057 del Cédigo Civil, que, segun la modificacion del parrafo tercero y afiadidura
del cuarto por la Ley 8/2021, tiene el siguiente contenido:

«El testador podrA encomendar por acto «inter vivos» 0 «mortis causa» para
después de su muerte la simple facultad de hacer la particién a cualquier persona que no
sea uno de los coherederos.

No habiendo testamento, contador-partidor en él designado o vacante el cargo, el
secretario judicial o el Notario, a peticién de herederos y legatarios que representen, al
menos, el 50 por 100 del haber hereditario, y con citacion de los demas interesados, si
su domicilio fuere conocido, podra nombrar un contador-partidor dativo, segln las reglas
que la Ley de Enjuiciamiento Civil y del Notariado establecen para la designacion de
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peritos. La particién asi realizada requerira aprobacion del Secretario judicial o del
Notario, salvo confirmacion expresa de todos los herederos y legatarios.

Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se observara aunque entre los
coherederos haya alguno sujeto a patria potestad o tutela; pero el contador-partidor
debera en estos casos inventariar los bienes de la herencia, con citacion de los
representantes legales de dichas personas.

Si el coheredero tuviera dispuestas medidas de apoyo, se estara a lo establecido en
ellas.»

Como ha puesto de relieve este Centro Directivo en Resoluciones de 9 y 20 de
octubre de 2023, de este precepto legal se desprende que es preceptiva la citacion al
representante legal de la persona afectada por discapacidad en los supuestos en que de
la sentencia que haya establecido las medidas de apoyo asi resultara exigible (cfr.
articulo 760 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Asimismo, debera ser citada la persona
que en la correspondiente medida de apoyo dispuesta haya sido designada para asistir o
representar en la particién de la herencia al afectado por discapacidad.

En el caso analizado por dichas resoluciones, en que no constaba la existencia de
guarda de hecho, consider6 esta Direccibn General que, mientras no fueran
judicialmente adoptadas las medidas de apoyo que sustituyeran a la extinguida patria
potestad rehabilitada, habia de entenderse que debia citarse al Ministerio Fiscal (cfr. el
anteriormente transcrito articulo 762 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, ex analogia, el
articulo 793.1.5.° de la misma ley, relativo a la citacion para formacion de inventario en
caso de intervencién del caudal hereditario); o, si hubiera sido nhombrado, al defensor
judicial a que se refiere el articulo 295 del Cddigo Civil (cfr. asimismo articulos 56.1,
parrafo tercero, 57.3, parrafo segundo, y 62.3 de la Ley del Notariado).

Y a la misma solucion debe llegarse en este caso. Es cierto que a diferencia del
supuesto analizado en las citadas Resoluciones de 9 y 20 de octubre de 2023, han
comparecido a la formacién de inventario (mediante el otorgamiento de la escritura de
particibn de herencia formalizada por el contador-partidor testamentario) quienes
manifiestan ser guardadores de hecho de la persona afectada por discapacidad.

La guarda de hecho en este caso es una circunstancia sobrevenida por el
fallecimiento de los progenitores, que, como se ha dicho anteriormente, no responde a la
revision judicial de las medidas anteriormente adoptadas que, entre tanto no se
modifiquen seguiran vigentes aun cuando este vacante la figura del representante legal y
sean ejercidas provisionalmente por el guardador, correspondiendo a la autoridad judicial
determinar su suficiencia, idoneidad y permanencia.

Como dispone el parrafo cuarto del articulo 250 del Cédigo Civil, la guarda de hecho
es una medida informal de apoyo que puede existir cuando no haya medidas voluntarias
0 judiciales que se estén aplicando eficazmente. Y, segun el articulo 263, Quien viniere
ejerciendo adecuadamente la guarda de hecho de una persona con discapacidad
continuara en el desempefio de su funcién incluso si existen medidas de apoyo de
naturaleza voluntaria o judicial, siempre que estas no se estén aplicando eficazmente.

De dichos articulos resulta su caracter subsidiario, ya que para su subsistencia es
necesario que no existan otras medidas de apoyo, voluntarias o judiciales, o que las
mismas no se estén aplicando de forma eficaz.

La guarda de hecho esta sometida a la regla general establecida para todas las
clases de apoyo en el articulo 249 del Cédigo Civil, conforme al cual, solo «en casos
excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo considerable, no sea posible
determinar la voluntad, deseos y preferencias de la persona, las medidas de apoyo
podran incluir funciones representativas».

El guardador meramente asistencial, en realidad, efectia una funcion de
complemento a la persona con discapacidad, pero es ella la que actla, con el apoyo del
guardador de hecho. Ademas, sin requerir autorizacion judicial, el guardador de hecho
solo pueda realizar actos juridicos sobre bienes de la persona con discapacidad que
tengan escasa relevancia econOmica y carezcan de especial significado personal o
familiar (vid. parrafo tercero del articulo 264 del Codigo Civil).
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En esta linea, el mismo articulo 264 del Cédigo Civil regula la funcién representativa
del guardador de hecho, que se configura con caracter excepcional, siendo la regla
general la de la actuacion asistencial.

Sefiala en su parrafo primero:

«Cuando, excepcionalmente, se requiera la actuacion representativa del guardador
de hecho, este habra de obtener la autorizacibn para realizarla a través del
correspondiente expediente de jurisdiccion voluntaria, en el que se oira a la persona con
discapacidad. La autorizacion judicial para actuar como representante se podra
conceder, previa comprobacion de su necesidad, en los términos y con los requisitos
adecuados a las circunstancias del caso. La autorizacién podra comprender uno o varios
actos necesarios para el desarrollo de la funcién de apoyo y debera ser ejercitada de
conformidad con la voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad.

En todo caso, quien ejerza la guarda de hecho debera recabar autorizacion judicial
conforme a lo indicado en el parrafo anterior para prestar consentimiento en los actos
enumerados en el articulo 287 (...).»

A la hora de llevar a cabo esta labor de juzgar sobre la procedencia de las medidas y
su contenido, el juez necesariamente ha de tener en cuenta las directrices legales
previstas en el articulo 268 del Codigo Civil: «Las medidas tomadas por la autoridad
judicial en el procedimiento de provision de apoyos seradn proporcionadas a las
necesidades de la persona que las precise, respetaran siempre la maxima autonomia de
esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan en todo caso a su voluntad,
deseos y preferencias».

La sentencia del Tribunal Supremo nimero 589/2021, de 8 de septiembre, advierte
gue, para proyectar las resefiadas directrices legales del articulo 268 del Cddigo Civil al
caso concreto, hay que evaluar si las medidas de apoyo acordadas responden a las
necesidades de la persona y estan proporcionadas a esas necesidades; si respetan la
maxima autonomia de la persona interesada en el ejercicio de su capacidad juridica; y si
se atiende a su voluntad, deseos y preferencias.

Asimismo, cuando la funcién de apoyo la presta un guardador de hecho, puede ser
preciso el nombramiento puntual de un defensor judicial, (asi, el articulo 295.1.° del
Cdédigo Civil prevé que se nombrard un defensor judicial de las personas con
discapacidad cuando, por cualquier causa, quien haya de prestar apoyo no pueda
hacerlo, hasta que cese la causa determinante o se designe a otra persona). También
cuando es precisa la autorizacion judicial para una actuacion representativa del
guardador de hecho, el articulo 264 del Cddigo Civil en su ultimo péarrafo expresamente
establece que el juez «podra acordar el nombramiento de un defensor judicial para
aquellos asuntos que por su naturaleza lo exijan».

Esto sucedera no solo cuando se aprecie conflicto de intereses sino también cuando,
por la complejidad del acto, el guardador de hecho no sea la persona idonea para
llevarlo a cabo.

Por tales razonamientos, en el presente expediente, existiendo ya medidas judiciales
gue han quedado extinguidas y no habiéndose producido conocimiento o control alguno
por parte del juzgado competente en torno a la idoneidad de la guarda de hecho como
sustitutiva de la medida anteriormente adoptada, debe concluirse que debié ponerse en
conocimiento del Juzgado competente el fallecimiento de los progenitores y la situacion
de guarda de hecho adoptada por los familiares, citarse al Ministerio Fiscal para que, en
su caso impulse el procedimiento de jurisdiccion voluntaria pertinente (cfr. el
anteriormente transcrito articulo 762 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, ex analogia, el
articulo 793.1.5.° de la misma ley, relativo a la citacién para formacion de inventario en
caso de intervencién del caudal hereditario); o, si hubiera sido nombrado, al defensor
judicial a que se refiere el articulo 295 del Cédigo Civil.

Y, en el caso de que por la autoridad judicial se valorara como idénea la guarda de
hecho ejercida por los dos hermanos, estos deberan asumir la representacion de los
intereses de don F. A. en el tramite de citacién a la formacién de inventario que prevé el
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ya citado art. 1057 del Cadigo Civil. Y para ello, tratandose de una funcion representativa
gue excede de la prevista para la guarda de hecho, habran de obtener la preceptiva
autorizacion judicial que establece el expuesto parrafo primero del articulo 264 del
Cddigo Civil. Todo ello, salvo que el juez determine otras medidas de apoyo aplicables
en este caso para auxiliar a don F. A. M. C. en el ejercicio de su capacidad, en cuyo caso
a estas habria que atenerse.

En consecuencia, debe confirmarse la calificacion impugnada.

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la nota de calificacion del registrador en los términos que resultan de las
anteriores consideraciones.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el
inmueble en el plazo de dos meses desde su natificacion, siendo de aplicacion las
normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de
la Ley Hipotecaria.

Madrid, 19 de enero de 2024.-La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Puablica, Maria Ester Pérez Jerez.
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