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RESUMEN

Se estudian en este trabajo la presente capacidad testamentaria y suce-
soria de los menores de edad y la importante actuación notarial en esta 
materia. En primer lugar, se aborda la capacidad de los menores para otor-
gar testamento y las cuestiones que plantea. En segundo término, se analiza 
la intervención de los menores en la aceptación o repudiación de las heren-
cias a ellos deferidas, distinguiéndose entre los no emancipados y los que lo 
están; respecto de los menores no emancipados, se atiende a su representa-
ción por los titulares de la patria potestad, por los tutores, por los guardado-
res de hecho y, lo que se niega, por los administradores de la herencia; en 
cuanto a los menores emancipados se examina su posible capacidad para 
aceptar o repudiar herencias y sus presupuestos. Finalmente, se considera la 
intervención de los menores de edad en la partición hereditaria, con igual 
distinción entre no emancipados y emancipados.
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1  La versión original de este trabajo fue galardonada, por unanimidad, con el Pre-
mio Ilustre Colegio Notarial de Andalucía (Convocatoria 2024), otorgado por la Real 
Academia de Jurisprudencia y Legislación de Granada en la sesión del Pleno de Acadé-
micos Numerarios celebrada el día 25 de junio de 2025.
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The current capacity of minors in the field 
of inheritance and notarial intervention

ABSTRACT

This paper studies the current testamentary and succession capacity of 
minors and the important notarial action in this matter. Firstly, the capacity 
of minors to make a will and the issues it raises are addressed. Secondly, the 
intervention of minors in the acceptance or repudiation of the inheritances 
deferred to them is analyzed, distinguishing between those who are not 
emancipated and those who are; regarding unemancipated minors, their 
representation is attended to by the holders of parental authority, by guar-
dians, by de facto guardians and, which is denied, by the administrators of 
the inheritance; concerning emancipated minors, their potential capacity to 
accept or repudiate inheritances and their implications are examined. Fina-
lly, the involvement of minors in the division of inheritance is considered, 
with the same distinction between non-emancipated and emancipated minors.
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I. � PANORÁMICA DE LA CAPACIDAD DE LOS MENORES 
EN EL ÁMBITO JURÍDICO EN GENERAL

1.  PLANTEAMIENTO DE LA CUESTIÓN

No descubro nada nuevo si afirmo que el tratamiento legal de la 
capacidad de los menores de edad ha variado mucho a lo largo de 
la historia jurídica. En efecto, el Derecho ha evolucionado tratando 
de suplir la falta de capacidad natural de autogobierno del menor 
de edad, mediante la limitación legal de su capacidad de actuación 
válida y eficaz, evitando que pudiera tomar decisiones perjudicia-
les para él mismo, así como estableciendo mecanismos legales 
para que dichas decisiones importantes fueran tomadas adecuada-
mente por sus representantes legítimos, bien por sus progenitores, 
bien por sus tutores. Y todo ello por la indiscutible necesidad de la 
existencia de poderes de control, vigilancia y defensa que suplieran 
las carencias inherentes a la propia personalidad del menor 2.

Pues bien, en este trabajo me propongo destacar las cuestiones 
fundamentales que plantea la actual normativa, en relación, pri-
mordialmente, con las diversas esferas jurídicas sucesorias en las 
que pueden intervenir los menores de edad y, sobre todo, en rela-
ción con la cardinal actividad notarial en esta sede. Debe partirse 
de la premisa primordial de que al Notariado, por su profesionali-
dad, por su experiencia y por la gran confianza que genera, se le 
debe considerar perfectamente capacitado para advertir –teniendo 
en cuenta el contenido concreto del acto o negocio jurídico suceso-
rio correspondiente y de su grado de complejidad–, de un lado, si la 
persona compareciente, a pesar de su minoría de edad, está en con-
diciones de manifestar su voluntad y de comprender las consecuen-
cias jurídicas de esa decisión, y, de otro, si dicho menor está aseso-
rado convenientemente por las personas que lo representan 
legalmente, ya padres, ya tutores, ya, incluso, defensor judicial. 
Respecto de los progenitores, no se olvide que nuestro Tribunal 
Supremo tiene dicho que la «representación legal no es un derecho 

2  Vid. Gete-Alonso Calera, 2021, pp. 21-22, Jordano Fraga, RDP, 1984, 
p. 884 y Martínez de Aguirre y Aldaz, RDP, 2024, pp. 22-23, quien advierte que la 
situación actual, «en realidad no es sino una etapa más, y con seguridad no la última, en 
esa evolución» jurídica continua de la capacidad general de los menores de edad en el 
ordenamiento jurídico español (este autor ya trató esta misma materia en ADC, 1992, pp. 
1391 y ss.); completando Morillas Fernández, 2008, p. 166, que, en el marco de la 
protección de la infancia, se han desarrollado «dos cuestiones esenciales: el reconoci-
miento pleno de la titularidad de derechos a las personas menores de edad; y su capacidad 
progresiva, de acuerdo con su edad y madurez, para ejercerlos de forma autónoma». Por 
su parte, Villagrasa Alcaide, 2016, p. 47, reclama que la regulación de los derechos de 
los menores constituya una verdadera disciplina autónoma dentro del Derecho Civil.
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de los padres, sino de los hijos, que les permite exigir que se actúe 
en beneficio de sus intereses» [STS (1.ª) 22 abril 2010 3].

Por supuesto, y antes de entrar en todas las materias que he 
anticipado, atenderé igualmente, brevemente, a la discutida cues-
tión acerca de la subsistencia o no, en nuestro ordenamiento jurídi-
co, de la distinción entre la capacidad jurídica y la antigua capaci-
dad de obrar y cuál sería la virtualidad jurídica –respecto de la 
especial actuación notarial–, de la conclusión a la que se llegue en 
esta actual discusión. Anticipo que será el Notariado quien deberá 
centrarse en la aptitud del menor para ejercer su capacidad jurídica, 
clave de la reforma cardinal del Código Civil operada por la rele-
vante ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación 
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el 
ejercicio de su capacidad jurídica –Ley 8/2021–. En efecto, puede 
mantenerse que esta reforma legislativa ha revalorizado la función 
notarial como garantía del efectivo desenvolvimiento de la capaci-
dad jurídica de las personas, no únicamente respecto de las perso-
nas con determinada discapacidad, sino también en cuanto a los 
menores de edad 4.

2. � REFERENCIA A LA VIGENCIA DE LA DISTINCIÓN 
ENTRE CAPACIDAD JURÍDICA Y DE OBRAR EN NUES-
TRO ORDENAMIENTO JURÍDICO Y SU ALCANCE EN 
LA ACTUACIÓN NOTARIAL

Tras la profunda modificación derivada de la citada Ley 8/2021, 
se ha sustituido la expresión «capacidad de obrar» por la de «ejer-
cicio de la capacidad jurídica», por lo que cabe preguntarse si se ha 
abandonado la tradicional distinción entre capacidad jurídica y 
capacidad de obrar y su trascendencia práctica. Recuérdese que la 
capacidad jurídica, concepto equivalente al de personalidad, es la 
aptitud para ser sujeto de derechos y de obligaciones. Se dice que 
tiene carácter absoluto, pues el ordenamiento jurídico atribuye 
dicha aptitud a toda persona, por el mero hecho de serlo y como 
consecuencia del reconocimiento de su dignidad como ser huma-
no, por lo tanto, es intangible e incondicional y no se gradúa por la 
Ley. La capacidad de obrar, por el contrario, se refería a la aptitud 
para celebrar, válida y eficazmente, actos y negocios jurídicos. A 
diferencia de la personalidad, la capacidad de obrar tenía carácter 
relativo, por depender de la edad y de la aptitud de la persona para 

3  RJ 2010/2380.
4  Vela Sánchez, ADC, 2025, p. 422.
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gobernarse por sí misma. Se consideraba, por consiguiente, que 
tenían plena capacidad de obrar, únicamente, los mayores de edad 
que no hubieran sido incapacitados judicialmente 5, de manera que 
«la regulación de la minoría de edad, en cuanto mera limitación de 
la capacidad de obrar, se basa en la existencia de dicha capacidad y 
en la necesidad de integrarla para proteger al menor» [STS (1.ª) 
1 septiembre 2006 6].

Pues bien, aunque ya no se utilice expresamente por la ley el 
término «capacidad de obrar», partiéndose de que todas las perso-
nas tienen la misma capacidad jurídica en igualdad de condiciones, 
no obstante, el legislador se sigue refiriendo de forma desigual a la 
capacidad jurídica –que la tienen todas las personas por el hecho de 
serlo–, y al apoyo para el ejercicio de esta capacidad jurídica 
[apoyo «para el adecuado ejercicio de su capacidad jurídica» indi-
ca la STS (1.ª) 8 septiembre 2021 7]. Es decir, continúa la diferen-
ciación entre la capacidad estática –que sería la capacidad jurídi-
ca– y la capacidad dinámica –que supondría el ejercicio de esta 
capacidad y, que, en su caso, requeriría apoyo–, por lo que, por 
tanto, esta última determinaría el que una persona pudiera o no 
actuar la susodicha capacidad jurídica. Ello implica que volvería-
mos a la tradicional distinción, que siempre ha sido de vital impor-
tancia en el mundo del Derecho y a la que se refería el Notariado 
en toda escritura o instrumento público otorgado 8. Además, con la 
reforma legal no terminan las tradicionales restricciones que se 
imponían al menor de edad, pues sigue teniendo limitaciones para 
actuar, de manera que el vigente artículo 246 CC establece, como 
regla general, que únicamente el «mayor de edad puede realizar 
todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas 
en casos especiales por este código». En la misma línea, el actual 
artículo 247 CC –que sustituye al clásico artículo 323 CC–, sigue 

5  Gullón Ballesteros, 1999, pp. 11-12. De Verda y Beamonte, Diario La Ley, 
2022, pp. 3 y 5, se pregunta «hasta qué punto es conveniente abandonar una distinción 
(capacidad jurídica y capacidad de obrar), que tiene perfiles claros y precisos y ha sido uná-
nimemente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia, para sustituirla por otra (capacidad 
jurídica y ejercicio de la misma), que, en definitiva, con otras palabras, viene a decir, sustan-
cialmente, lo mismo». Así, existen quienes, como Camarasa Gimeno, AJI, 2024, p. 235, 
mantienen la expresión «capacidad de obrar», que sería la que fija el Código Civil «en fun-
ción de la edad» de la persona, para distinguirla de la «capacidad natural», que supondría 
«la capacidad de comprensión y razonamiento necesario para comprender el alcance y 
repercusión del acto de que se trate y tomar una decisión razonable al respecto».

6  RJ 2006/8551.
7  RJ 2021/4002. Vid. Alventosa Del Río, RBD, 2022, pp. 778 y ss.
8  Serrano Chamorro, AC, 2022, p. 4, quien añade que se puede seguir mante-

niendo esta distinción pues en la Ley «se siguen utilizando expresiones como: ejercicio de 
capacidad jurídica, exigencia de apoyo en el art 253, complemento de capacidad en el 
artículo 235, ejercicio de capacidad en el artículo 249, apoyo en el ejercicio de su capaci-
dad en el artículo 256», etcétera.
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conservando la misma restricción para el menor emancipado, ya 
que, si bien la «emancipación habilita al menor para regir su per-
sona y bienes como si fuera mayor», no obstante, «hasta que llegue 
a la mayor edad no podrá el emancipado» realizar actos o nego-
cios jurídicos de especial trascendencia jurídico-económica, nece-
sitando la asistencia de sus progenitores o, en su caso, de un defen-
sor judicial.

En definitiva, puedo llegar a dos conclusiones fundamentales 
en esta materia tratada. Una primera sería que la expresión «capa-
cidad jurídica» englobaría tanto la titularidad de los derechos como 
la legitimación para ejercerlos en igualdad de condiciones con las 
demás personas. Y, en segundo término, que si bien la vigente 
expresión «ejercicio de la capacidad jurídica» es más larga y algo 
más confusa que la anterior de «capacidad de obrar», puede mante-
nerse en nuestro Derecho, al final, la distinción entre la dimensión 
estática –capacidad jurídica– y la dimensión dinámica –capacidad 
de obrar, o, actualmente, ejercicio de la capacidad jurídica– de la 
capacidad legal 9. Y ello resulta así porque la capacidad jurídica 
sigue diferenciándose de la capacidad de ejercicio –aunque esta 
última ya no se llame expresamente capacidad de obrar–, pues el 
legislador no desconoce aquellas situaciones en las que la capaci-
dad natural para formar y expresar libremente la voluntad está 
todavía en progresión, como sucede respecto de los menores de 
edad.

Como consecuencia ineludible de lo expuesto anteriormente, el 
juicio notarial sobre la capacidad de los otorgantes, sean menores 
de edad, o sean o no personas con discapacidad, necesita ser reela-
borado, ya que, actualmente, el juicio del Notariado atestiguando 
la capacidad, sin más, del interviniente no agregaría nada al instru-
mento público otorgado, pues tal declaración notarial supondría 
tanto como manifestar la obviedad de que los comparecientes son 
personas o tienen personalidad jurídica. Por consiguiente, lo esen-
cial ahora será la apreciación por el Notariado si el compareciente 
–en nuestro caso, un menor de edad–, libre y voluntariamente, 
puede ejercitar en ese momento y para ese otorgamiento concreto, 
esto es, hic et nunc, su intrínseca y natural capacidad jurídica 10.

9  Martínez de Aguirre y Aldaz, 2021, pp. 23 y ss. En cambio, por ejemplo, 
Álvarez Moreno, 2021, p. 497, entiende que desaparece la dicotomía entre capacidad 
jurídica y de obrar, por lo que únicamente existe capacidad jurídica, que se reconoce a 
toda persona, y lo demás es ejercicio de la capacidad jurídica; criterio que comparte, por 
ejemplo, Cobas Cobiella, RDES, 2022 p. 19.

10  Lora Tamayo, El Notario del Siglo XXI, 2021, p. 19, quien confirma en otra 
obra que «el juicio del notario no recae sobre la capacidad de personas sino sobre su apti-
tud para el ejercicio de su capacidad jurídica en el momento del otorgamiento, por sí sola 
o con los apoyos pertinentes» (2021, p. 30).
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3. � RESEÑA DE LA ACTUAL CAPACIDAD CONTRACTUAL 
DEL MENOR EN EL ÁMBITO CIVIL

En principio, la premisa fundamental en esta sede es que no 
habrá contrato, ni, en general, negocio jurídico alguno, si falta el 
consentimiento (ex artículo 1261 CC), por lo que la falta de capaci-
dad natural impedirá la celebración del negocio jurídico pretendido 
por el compareciente menor y, desde luego, el Notariado no podrá 
autorizar el correspondiente otorgamiento solicitado.

A pesar –como se ha expuesto anteriormente– de la refundición 
actual de los conceptos de capacidad jurídica y de obrar en el uni-
forme concepto de capacidad jurídica –y su ejercicio–, lo cierto es 
que para los menores de edad en el ámbito contractual existen 
muchas situaciones en las que el ejercicio de tal capacidad jurídica 
no es pleno, aun cuando adquieran la condición de emancipados. 
Esta inteligencia resulta clara del vigente artículo 1263 CC que, en 
su actual redacción, señala que «los menores de edad no emancipa-
dos podrán celebrar aquellos contratos que las leyes les permitan 
realizar por sí mismos o con asistencia de sus representantes y los 
relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su 
edad de conformidad con los usos sociales»; sin olvidar que el 
actual artículo 1264 CC dispone que: «Lo previsto en el artículo 
anterior se entiende sin perjuicio de las prohibiciones legales o de 
los requisitos especiales de capacidad que las leyes puedan esta-
blecer». Por consiguiente, el complemento a la capacidad jurídica, 
en su ejercicio, vuelve a divisarse, esta vez en sede de prestación 
del consentimiento contractual 11.

Ahora bien, obsérvese que la expresión limitadora «con asis-
tencia de sus representantes» parece enmendarse a posteriori con 
el reconocimiento de plena capacidad para contratar en atención a 
los «bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de 
conformidad con los usos sociales» 12. Por tanto, en este punto, ele-

11  Quiñones Cabrera, Diario La Ley, 2022, p. 3. Por su parte, Sánchez-Calero 
Arribas, DPC, 2024, pp. 20-21, entiende que: «Si analizamos la normativa relativa a la 
patria potestad o a la tutela, no nos cuestionamos la validez de las limitaciones a la liber-
tad de decidir de los menores, ni de las decisiones adoptadas por los padres o por los 
tutores en sustitución de sus hijos o de sus pupilos, pues, por debajo de cierta edad, la 
persona no está en condiciones, de forma general, de tomar decisiones autónomas, no por 
el hecho de ser menor, sino por sus concretas circunstancias». En igual sentido, ya Ruiz 
de Huidobro de Carlos, 2016, pp. 159-160.

12  Ya la STS (1.ª) 10 junio 1991 (RJ 1991/4434) consideró «incuestionable que los 
menores de edad no emancipados vienen realizando en la vida diaria numerosos contratos 
para acceder a lugares de recreo y esparcimiento o para la adquisición de determinados 
artículos de consumo, ya directamente en establecimientos abiertos al público, ya a través 
de máquinas automáticas, e incluso de transporte en los servicios públicos, sin que para ello 
sea necesaria la presencia inmediata de su representantes legales, debiendo entenderse que 
se da una declaración tácita de estos que impide que tales contratos puedan considerarse 
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mentos como la edad del menor, su capacidad natural para enten-
der y querer o la situación económica del menor y de su familia 
permitirán, llegado el caso, modular lo que quedaría permitido por 
esos llamados «usos sociales». Es por ello que corresponderá a la 
autoridad judicial realizar una labor integradora que excede de lo 
jurídico, debiendo decidir si el determinado uso social admitido es 
un elemento lo suficientemente fuerte como para permitir un nego-
cio jurídico que podría ser perjudicial para el menor, su patrimonio 
o el de su propia familia 13, por considerarse ciertamente excepcio-
nal o por suponer una carga económica relevante.

Por otra parte, el artículo 162.3.º CC dispone que para «cele-
brar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones perso-
nales se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere sufi-
ciente juicio..». Obsérvese que, en consecuencia, nuestro 
ordenamiento jurídico prefiere en estos supuestos vincular directa-
mente el actual ejercicio de la capacidad jurídica a la efectiva capa-
cidad natural de conocer y querer comprobada supercasum, en vez 
de acudir a la fijación de una edad fija a partir de la cual se presuma 
dicha capacidad natural. Obviamente, la principal ventaja de esta 
opción legislativa es que consiente acomodar mejor el ejercicio de 
la capacidad jurídica a la capacidad natural, aunque su gran incon-
veniente es que exige examinar caso a caso a los menores de edad, 
a fin de fijar si poseen o no la capacidad natural suficiente como 
para realizar el acto o negocio jurídico de que se trate 14.

inexistentes». En igual sentido, por ejemplo, la RDGRN 14 mayo 2010 (RJ 2010/3631), y ya 
antes la RDGRN 3 marzo 1989 (RJ 1989/2380), que mantenía que si «a partir de los diecio-
cho años se presupone el grado de madurez suficiente para toda actuación civil (con las 
excepciones legales que se establezcan), por debajo de esta edad habrá de atenderse a la 
actuación concreta que se pretenda realizar, cubriendo la falta de previsión expresa por 
cualquiera de los medios integradores del ordenamiento legal (artículos 1, 3 y 4 del Código 
Civil), y no por el recurso a una regla general de incapacidad que además no se aviene ni con 
el debido respeto a la personalidad jurídica del menor de edad».

13  Quiñones Cabrera, Diario La Ley, 2022, pp. 6-7 y 9, quien añade que: «Ya no 
hay duda de que el menor puede obligarse, y cada vez menos de que puede hacerlo por sí 
mismo y sin la necesidad de terceros que respaldan sus actos. El menor de edad puede ser 
solvens y accipiens de la prestación obligacional, puede cumplir y exigir cumplimiento, 
por lo que evidentemente también podrá ser compelido él mismo. Para todo ello, natural-
mente, se requiere de la debida capacidad jurídica, que no se discute ya para aquellos 
casos en que el menor opere de conformidad con lo esperable para su edad y los usos 
sociales dominantes en el momento». Para Camarasa Gimeno, AJI, 2024, p. 247, en 
estos casos «no será necesario analizar su madurez, sino que ese negocio jurídico, por los 
usos sociales sería válido».

14  Martínez de Aguirre y Aldaz, RDP, 2024, pp. 29-30, quien añade que el 
«criterio de la madurez exige comprobación ad casum de la capacidad natural, lo que 
hace que no sea practicable con carácter general, porque paralizaría el tráfico jurídico y 
económico..» (p. 37); completando González Agudelo, RGDP, 2023, p. 65, que tam-
bién «las restricciones (impuestas al menor) deben analizarse según el caso concreto». 
Cerdeira Bravo de Mansilla, ADC, 2021, p. 740, concluye en esta sede que, en defini-
tiva, «en principio y por principio, la capacidad del menor, como la de cualquier otra 
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En cuanto al menor emancipado, la primordial consecuencia 
jurídica de tal condición es su equiparación práctica al mayor de 
edad «para regir su persona y bienes como si fuera mayor» (ex 
artículo 247.1.º CC), de manera que podrá prestar consentimiento 
contractual en todos aquellos negocios jurídicos patrimoniales dis-
tintos de los que fija dicho artículo 247.1.º CC, esto es, «tomar 
dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y estableci-
mientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario 
valor sin consentimiento de sus progenitores y, a falta de ambos, 
sin el de su defensor judicial» (en relación con el artículo 235.3.º CC 
respecto de esta última figura del defensor judicial que comple-
mentará su capacidad). Ahora bien, en el caso de que hubiera con-
traído matrimonio, el consentimiento se prestará por ambos con-
sortes si el cónyuge del menor emancipado ya es mayor de edad (ex 
artículo 248 CC).

En definitiva, aunque debe reconocerse que el supuesto de la 
concurrencia de un menor emancipado no es habitual en la práctica 
jurídica, puede concluirse que se halla, en la esfera contractual, en 
una posición parecida a la del mayor de edad, pero en ningún caso 
idéntica, por encontrarse el ejercicio de su capacidad jurídica 
expresamente limitado en ciertas hipótesis en las que el ordena-
miento jurídico establece una protección preventiva ante posibles 
abusos. Por consiguiente, puede decirse que la situación del menor 
emancipado, en su ámbito de actuación contractual, no ha cambia-
do prácticamente con la última reforma operada en el Código Civil 
por la repetida y trascendental Ley 8/2021.

4. � EXAMEN DEL SUPUESTO DE DISPOSICIÓN GRATUITA 
DE BIENES A FAVOR DE UN MENOR, CON REGLAS DE 
ADMINISTRACIÓN Y DISPOSICIÓN

El vigente artículo 205 CC, en sede de tutela de menores de 
edad, únicas personas que, tras la importante reforma operada por 
la repetida Ley 8/2021, pueden tener actualmente tutor, establece 
que: «El que disponga de bienes a título gratuito en favor de un 
menor podrá establecer las reglas de administración y disposición 
de los mismos y designar las personas que hayan de ejercitarlas. 
Las funciones no conferidas al administrador corresponderán al 
tutor» 15. Este administrador, pues, es una figura que permite garan-

persona, se presuma plena, libre e igual a la de cualquier otra persona, salvo que –y ahí 
entraría [el].. elemento modulador de su protección– se demuestre lo contrario».

15  «Al referirse este artículo, al disponente a título gratuito, aquí tiene cabida la dis-
posición que se haga por vía de herencia, legado o donación, siendo totalmente libre (el 
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tizar al disponente a título gratuito que todo el patrimonio –o parte 
del mismo– que deje en herencia, legado o donación «se adminis-
trará de la manera por él prevista y por la persona por él designada» 
[SAP La Rioja (Secc. 1.ª Civil) 2 febrero 2022 16]. Pues bien, la 
primordial y sola novedad del actual precepto civil es que permite 
conferir al administrador nombrado por el disponente a título gra-
tuito la facultad de disposición de los bienes recibidos, que, como 
ya defendió la STS (1.ª) 6 octubre 2005 17, tratándose de bienes 
hereditarios, pueden ser los integrantes de la legítima de algún 
beneficiario de la atribución, además de los adquiridos mediante 
mejora o parte de libre disposición de la herencia.

Ahora bien, la norma estudiada no resuelve la cuestión primor-
dial de la posible necesidad o no de la autorización judicial para 
dicha disposición o enajenación de los bienes administrados 18. La 
doctrina mayoritaria mantiene la imposibilidad de que el disponen-
te altere las reglas propias de la patria potestad, considerándolas 
una salvaguarda legal o dictadas en interés del menor, y por ello 
fuera de su alcance, esto es, incidiendo en su carácter de imperati-
vas e indisponibles 19. Sin embargo, dentro de esta posición, existe 
un sector doctrinal que relaciona la exigencia de la autorización 

disponente) para designar al administrador que tenga por conveniente al menor o al incapa-
citado. Siendo precisamente lo habitual que el administrador se trate de un tercero que no 
es el representante legal (padre o tutor) del menor en cuyo caso queda expresamente 
excluido de la administración sobre estos concretos bienes heredados, legados o donados» 
[SAP La Rioja (Secc. 1.ª Civil) 2 febrero 2022 (JUR 2022/142890)]. «En todo caso, el 
cargo de administrador, como ocurre con el del tutor, puede ser ejercitado por una o varias 
personas, pudiendo a tal fin preverse las formas de actuación en caso de pluralidad de 
administradores; de no haberse previsto, se aplicarían supletoriamente las reglas de la tute-
la previstas en el artículo 219 del Código Civil» (Berrocal Lanzarot, RCDI, 2022, p. 
1704). Por su parte, la SAP Murcia (Secc. 5.ª Civil) 4 abril 2023 (JUR 2023/235914) 
entiende que se «podrían aplicar, por analogía, lo previsto en el artículo 278 del Código 
civil para los curadores cuando establece que los que, después del nombramiento, incurran 
en una causa legal de inhabilidad, o se conduzcan mal en su desempeño por incumplimien-
to de los deberes propios del cargo, por notoria ineptitud de su ejercicio». Ya la STS (1.ª) 6 
octubre 2005 (RJ 2005/724), en referencia a las disposiciones testamentarias, proclamaba 
la validez y eficacia de las cláusulas en las que un progenitor excluía al otro de la adminis-
tración de los bienes dejados al hijo.

16  JUR 2022/142890. La SAP Murcia (Secc. 5.ª Civil) 4 abril 2023 (JUR 
2023/235914) concluyó que no existía «ilicitud en el nombramiento de la administrado-
ra de los bienes heredaros por el hijo, amparado entonces en el artículo 227 del Código 
Civil, que se corresponde con el actual artículo 205 y número 1 del actual artículo 164 
del Código Civil, siendo razonable que el testador no quisiera que lo fuera una persona 
con la que se encontraba enfrentada, excluyéndola expresamente y optara por otra de su 
confianza».

17  RJ 2005/724.
18  Vid. De Amunátegui Rodríguez, RDP, 2024, pp. 86, 113 y 119. El Notario 

Pérez Ramos, El Notario del Siglo XXI, 2025, p. 2, sostiene que «hay argumentos sóli-
dos para aceptar que el testador nombre administrador.. liberándole de la necesidad de 
autorización judicial para disponer de los bienes administrados incluso los que se recibie-
ron por el menor en pago de su legítima..». 

19  Así, por ejemplo, Mayor del Hoyo, 2021, p. 273, quien expone que, «conforme 
al contenido del artículo 201 CC, los padres no tienen poder de exclusión de las salva-
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judicial con la naturaleza de los bienes recibidos, es decir, que tales 
bienes constituyan parte de la legítima debida al beneficiario, de 
manera que únicamente sería necesaria la concurrencia de autori-
zación judicial cuando la parte afectada por el acto dispositivo 
fuere tal legítima del menor, heredero forzoso, en cuya hipótesis 
nunca podría eliminarse la mencionada aprobación judicial 20. 
Incluso, existen autores que entienden que el disponente puede exi-
mir al administrador de la autorización judicial a pesar de tratarse 
de bienes correspondientes a la legítima estricta. Los argumentos 
para apoyar esta posición serían que ni el artículo 205 ni el 252 
del CC establecen ningún tipo de límite al disponente en la imposi-
ción del régimen de administración y disposición de los bienes, 
que la Ley 8/2021 ha supuesto la modificación del artículo 5.2 de 
la Ley 41/2003 en el sentido de que antes exigía para los patrimo-
nios no constituidos por el beneficiario incluir «la obligatoriedad 
de autorización judicial en los mismos supuestos que el tutor la 
requiere respecto de los bienes tutelados, conforme a los artículos 
271 y 272 CC», y ahora el reformado artículo 5.2 no exige dicha 
autorización judicial, siendo el disponente en la escritura el que 
establezca el régimen de administración y disposición, y finalmen-
te, el párrafo final del artículo 252 CC expresamente establece la 
posibilidad del disponente de nombrar los órganos de control o 
supervisión que estime por conveniente para la ejecución de las 
facultades conferidas, por lo que siempre a voluntad del disponen-
te, el requisito de la autorización judicial, que puede resultar menos 
ágil por cuestiones procesales y de tiempo, podría ser sustituido 
por la autorización del órgano que tuviera encomendado el control 
y la supervisión 21.

Yo entiendo que las reglas de disposición de los bienes de los 
menores de edad están pensadas con independencia de la proce-
dencia de ese patrimonio recibido, pues están dictadas en el interés 
y protección de tales menores de edad, y, por consiguiente, serían 
indisponibles en todo caso para el disponente a título gratuito del 
estudiado artículo 205 CC. Obsérvese, de otra parte, que configu-
rar un régimen jurídico distinto para el administrador nombrado 
que para el titular o titulares de la patria potestad, podría suponer 
un instrumento torticero para evitar el control legal previsto en el 

guardas legales, criterio que debe aplicarse igualmente al administrador nombrado, pues 
lo «contrario resultaría incoherente y podría ser contrario al interés del menor».

20  Martínez Sanchiz: 2023, pp. 114 y ss.; quien confirma que la dispensa de 
autorización judicial por el disponente o causante «no alcanza a la legítima, a la que habrá 
que aplicar insoslayablemente el régimen general del artículo 166 en los mismos términos 
que los padres» (2014, pp. 60-61).

21  Pérez Ramos, El Notario del Siglo XXI, 2025, p. 2, y Pérez Velázquez, RJN, 
2024, pp. 189-190.
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imperativo, y de orden público, artículo 166 CC 22 [pues «el artícu-
lo 166 CC es una norma imperativa» STSJ Madrid (Sala de lo Civil 
y Penal) 15 septiembre 2015 23 y STS (1.ª) 22 abril 2010 24 la impe-
ratividad del artículo 166 CC «coincide con lo dispuesto en el 
artículo 1259 CC y a salvo la ratificación, su incumplimiento lleva 
a la aplicación del artículo 6.3 CC, es decir, la nulidad del acto»]; 
criterio que confirma, por ejemplo, la relevante RDGSJFP 26 sep-
tiembre 2022 25, aunque ésta no tiene más remedio que reconocer, 
igualmente, que el vigente artículo 205 CC recoge «un texto que al 
menos, admite interpretaciones» diversas y que el anterior artícu-
lo 227 CC no contemplaba expresamente la disposición o enajena-
ción por el administrador voluntariamente nombrado.

II. � LA ACTUAL CAPACIDAD TESTAMENTARIA 
Y SUCESORIA DE LOS MENORES DE EDAD

1. � LAS ESENCIALES LABORES NOTARIALES EN ESTA 
DETERMINADA SEDE

Además de funcionario, como jurista o profesional del Dere-
cho, el Notariado debe, conforme al mandato establecido por la 
vigente legislación notarial, asesorar a los intervinientes 26, adecuar 

22  En este sentido, Díaz Martínez, Idibe, 2022, p. 3, quien añade que en el ámbito 
del Derecho común existen bases suficientes para sustentar que no pueda prescindirse de 
la autorización judicial, no sólo por la naturaleza imperativa de las normas sobre patria 
potestad –en particular el artículo 166 CC–, sino, mencionando doctrina registral [la 
RDGSJFP 26 septiembre 2022 (RJ 2023/5318)], por «la incoherencia de dar un trato peor 
a los progenitores que a los administradores que el disponente a título gratuito designe, 
que, generalmente, no será ninguno de aquéllos».

23  JUR 2015/241841.
24  RJ 2010/2380. Más concretamente, en relación con el propio artículo 205 CC, la 

citada SAP La Rioja (Secc. 1.ª Civil) 2 febrero 2022 (JUR 2022/142890), concluye que la 
voluntad del disponente «no puede imponerse con carácter absoluto puesto que el interés 
del menor siempre tendrá carácter prevalente sobre la primera, pudiendo alterarse lo dis-
puesto por éste».

25  RJ 2023/5318.
26  La notaria Barrio del Olmo, 2022, p. 21, considera que esta «labor de asesora-

miento es esencial en la función de los notarios como profesionales del Derecho»; criterio 
que comparten, por ejemplo, Leciñena Ibarra, RDC, 2022, p. 266 y Navas Olóriz, 
RJN, 2018, pp. 123-124. El Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Secc. 3.ª) 10 octubre 2001 (JUR 2002/9645), estableció que: «En definitiva, el 
Notario en nuestro ordenamiento ejerce una función compleja, en la que concurren aspec-
tos públicos y aspectos privados, en régimen de profesión liberal..». La RDGSJFP 29 
octubre 2020 (RJ 2020/5484) hablaba de que el Notario es un profesional muy cualificado 
«en derecho privado»; la RDGSJFP 5 noviembre 2020 (RJ 2020/5473) admitió su «condi-
ción de profesional del derecho y funcionario público», y la SAP Vizcaya (Secc. 3.ª Civil) 
21 enero 2021 (JUR 2021/137742) destacó la «importancia de la experiencia profesional» 
del Notariado.
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su voluntad a la legalidad vigente, indagando, interpretando e, 
incluso, completándola, si necesario fuere. En consecuencia, y en 
la materia que ahora me ocupa, el Notariado tiene por trascenden-
tal misión el cuidado y la salvaguarda de los intereses de aquellos 
comparecientes que fueren menores de edad. Ciertamente, tras la 
repetida y trascendente Ley 8/2021 –favorecedora del ejercicio de 
la capacidad jurídica de las personas y contraria a sus restricciones 
no establecidas legalmente–, la doctrina unánimemente reconoce 
que se ha revalorizado el papel del Notariado, lo cual resulta de la 
letra de la misma y se comprueba especialmente en la función de 
dicho Notariado en materia testamentaria 27.

Mutatis mutandis, puede traerse en este punto a colación lo 
regulado normativamente y reconocido doctrinalmente respecto de 
la intervención notarial cuando concurre una persona con discapa-
cidad 28. En efecto, tras la reforma por la Ley 8/2021 del artículo 25 
de la Ley del Notariado (LN) –Ley de 28 de mayo de 1862– 29, 
debe procurarse una adecuada comunicación entre el comparecien-
te menor de edad y el Notario autorizante del instrumento público, 
que permita que tal documento exprese de forma fiel y precisa su 
auténtica voluntad. La filosofía fundamental que resulta de la 
actual normativa es que el Notariado debe hacer todo lo que estime 
necesario para que el menor de edad compareciente alcance la 
igualdad de condiciones con los demás usuarios del servicio nota-
rial, utilizando al efecto el lenguaje y los medios o instrumentos 
que se entiendan más apropiados para garantizarle la mejor comu-
nicación posible.

Si ya determinadas materias jurídicas generan significativas 
dificultades de comprensión para las personas legas en Derecho, lo 
que obliga al Notariado a esforzarse a diario por explicar –con un 
lenguaje lo más sencillo posible–, instituciones jurídicas muchas 
veces de contenido confuso, esas dificultades se acentuarán, nor-
malmente, en los supuestos en los que los comparecientes sean 
menores de edad. Por tanto, la «traducción» de la voluntad de la 
persona menor de edad, que no consigue expresarse bien por sí 
misma, puede suponer una labor ardua, que exija una formación 
técnica que no tengan el Notariado, ni los familiares o amigos del 
menor, aunque ellos crean que sí la tienen y comparezcan en el 

27  Cobas Cobiella, RDES, 2022, p. 27. Asimismo, Alcaín Martínez, 2021, pp. 
83-84, advierte en igual sentido que en «el articulado de la Ley 8/2021 son muy numero-
sas las referencias a la intervención del notario lo que constata la revalorización de la 
función notarial» en este específico ámbito.

28  Vid. Delgado Truyols, 2022, pp. 1337-1338 y Lora-Tamayo Rodríguez, El 
Notario del siglo XXI, 2022, p. 29.

29  El artículo 25 de la LN regula cómo debe hacerse la redacción, la lectura y la 
firma de los instrumentos públicos autorizados por el Notariado.



62 Antonio J. Vela Sánchez Estudios Monográficos

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 49-98

otorgamiento 30. Por consiguiente, conforme al vigente artículo 25 
LN, el Notariado debe gozar –siempre haciendo constar los medios 
usados para ello en el correspondiente instrumento público que 
autorice–, de una amplísima libertad con la finalidad de garantizar 
que el menor de edad compareciente pueda comunicarse adecuada-
mente y expresar su auténtica voluntad respecto del acto o negocio 
jurídico de que se trate. Recuérdese que el testamento es un acto 
personalísimo (ex artículo 670 CC), en el que no cabe la represen-
tación ni la asistencia de terceras personas 31, por lo que el único 
apoyo que puede recibir el menor para la correcta formación y 
expresión de su última voluntad debe proceder del Notariado.

Ahora bien, lo que no puede deducirse de la legislación vigente 
es que existe o se consiente una cierta influencia de las explicacio-
nes del Notariado, que conjuntamente ayude y conforme la volun-
tad del testador menor de edad. El Notariado debe circunscribirse a 
explicar las consecuencias jurídicas de las decisiones que pretende 
el testador –en estos casos, un menor de edad–, de manera que úni-
camente éste es quien debe tomar su propia decisión una vez que 
conozca todos sus efectos. Se trata, pues, de ayudarle a que su 
decisión sea rigurosa, razonable, es decir, con conocimiento de su 
alcance y de todas sus consecuencias jurídicas 32. En efecto, respec-
to de la actividad notarial en materia de testamentos, la relevante 
STS (1.ª) 19 septiembre 1998 33 ya indicaba que: «ha de tenerse en 
cuenta que en materia de testamentos, especialmente la actividad 
del Notario no limita su función a la redacción de la última volun-
tad del testador, sino que el deber profesional y más aún el respeto 
y acomodo a la legalidad, le impone los asesoramientos precisos, 
que se han de desarrollar siempre dentro del ámbito de la libertad 
decisoria del testador, porque la voluntad inicial de éste puede 

30  Marín Calero, 2022, p. 82; y ya antes en 2005, pp. 92-93. En efecto, como 
destaca Espiñeira Soto, 2022, p. 512, la reforma exige del Notariado «una actitud diná-
mica y diligente despojada de toda desidia», pues, es «un garante de la autonomía de la 
voluntad de las personas para el ejercicio de su capacidad jurídica» (Ramón Fernández, 
2022, p. 950).

31  Vela Sánchez, 2024, p. 177.
32  Magariños Blanco, 2022, p. 38 y Vela Sánchez, ADC, 2022, p. 427. Por su 

parte, Echevarría de Rada, 2022, p. 524, considera que la «única asistencia admisible 
en la formación de la voluntad es la que procede del notario», pues, como trae a colación 
la notable RDGSJFP 25 febrero 2021 (RJ 2021/1540), fuera de ella, no es posible que la 
«persona reciba asistencia o apoyo externo alguno en la formación de su voluntad». En 
todo caso, debe recordarse que el «certero asesoramiento notarial no solo puede impedir 
futuras contiendas judiciales a los otorgantes, sino que puede llegar también a solucionar-
las o deshacerlas en esta fase extrajudicial previa a la contenciosa en la que aún permane-
cen latentes u ocultas» (Vela Sánchez, ADC, 2023, p. 995).

33  RJ 1998/6399. La SAP Pontevedra (Secc. 6.ª Civil) 9 marzo 2022 (JUR 
2022/113939) defendió en esta sede que el testamento en litigio, «por tratarse de un testa-
mento abierto, fue redactado por Notario, no resultando aventurado presumir que este 
profesional le brindó el asesoramiento y las orientaciones oportunas».
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resultar errónea, incompleta o equivocada, contraria a la ley, con lo 
que la función notarial cumple (su fundamental) sentido encauzan-
do estas situaciones, pero nunca cabe suplirla y menos sustituirla, 
por ser actividades distintas de las de asesorar o más bien poner el 
camino de ajuste a la ley, lo que resulta efectivo ante la redacción 
de disposiciones testamentarias que presentan complejidad».

2. � LA CAPACIDAD DE LOS MENORES PARA OTORGAR 
TESTAMENTO

2.1  Su regulación

El artículo 663 de nuestro Código Civil permite otorgar testa-
mento a los menores mayores de catorce años 34, aunque, en cam-
bio, le niega expresamente a los menores de edad la posibilidad de 
otorgar testamento ológrafo, que requiere mayoría (ex artículo 688 CC). 
Por consiguiente, puede observarse que, en materia de capacidad 
testamentaria, nuestra legislación es, indudablemente, más flexible 
que en el ámbito de la capacidad negocial, pues rebaja significati-
vamente la edad a la que una persona puede ejercer su capacidad 
jurídica plenamente, reconociendo la validez del testamento abier-
to o cerrado realizado por los menores no emancipados, que ten-
gan, al menos, catorce años. En esta sede, pues, nuestro Derecho 
entiende que a partir de dichos catorce años, las personas tienen el 
suficiente grado de conocimiento y madurez que se requiere para 
otorgar un determinado acto testamentario, de manera que el legis-
lador tiene en consideración no sólo la edad cronológica de la per-
sona menor de edad, sino también la suficiente capacidad natural 
de discernimiento y el presumible grado de madurez 35. La regla 

34  No ocurre así, por ejemplo, en el ordenamiento jurídico italiano, pues el «artícu-
lo 591.2 del Código Civil italiano prevé los supuestos en los que una persona no tiene 
capacidad para testar. Se trata del caso del menor de edad, de incapacitación absoluta y de 
la persona que no se halle en su cabal juicio» (Barba, RDP, 2024, p. 55). Respecto de las 
disposiciones testamentarias relativas a los menores de catorce años, el artículo 775 CC 
dice: «Los padres y demás ascendientes pueden nombrar sustitutos a sus descendientes 
menores de catorce años, de ambos sexos, para el caso de que mueran antes de dicha 
edad». Se trata de la llamada sustitución pupilar que trata de evitar la sucesión intestada 
de quien no puede testar. Por supuesto, si el sustituido tiene herederos forzosos, deben 
respetarse sus derechos legitimarios (ex artículo 777 CC). Finalmente, la determinación 
sucesoria del ascendiente afecta a todo el caudal relicto del menor sustituido y no sólo a 
los bienes que el ascendiente le haya dejado, además, los sustitutos heredan al sustituido, 
no al sustituyente (Vela Sánchez, 2024, p. 194).

35  Mesa Marrero, RJN, 2002, pp. 165-167. Por su parte, Pérez Gallardo, 2021, 
p. 311, partiendo de que el «derecho de testar no puede estar reservado con exclusividad a 
la mayoría de edad», concluye que, en vez de fijar una edad concreta, el legislador debería 
atender a la autonomía progresiva, pues «el factor de madurez es sin duda esencial en la 
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general en esta sede, pues, es que el menor mayor de catorce años 
tiene capacidad para testar y, por consiguiente, cualquier restric-
ción o limitación sería excepcional [según el criterio contenido en 
la cardinal STS (1.ª) 15 marzo 2018 36], esto es, debería provenir de 
la comprobación de que el menor de edad no pudo conformar o 
expresar su voluntad testamentaria adecuadamente.

En nuestro sistema testamentario debemos diferenciar tres tipos 
fundamentales de testamentos. En primer lugar está el testamento 
abierto, que es aquel donde el testador manifiesta su voluntad ante 
quien deba autorizar el testamento (ex artículo 679 CC), que, en lo 
que me interesa, es el Notariado, quedando autorizado tanto por 
éste como por el propio testador. En segundo término, se encuentra 
el testamento cerrado, donde el Notariado únicamente interviene 
en la manifestación del testador, el cual declara que dentro del plie-
go que presenta se encuentra expresada su última voluntad, pero el 
Notariado no participa en el contenido de la misma (ex artículo 680 
CC). Conforme al citado artículo 663 CC, estas dos modalidades 
testamentarias pueden ser otorgadas por los menores mayores de 
catorce años.

En cambio, es precisa la mayor edad para poder realizar un tes-
tamento ológrafo, que es aquel escrito por el puño y letra del testa-
dor, firmado por el mismo donde debe constar además de la última 
voluntad, la fecha de su escritura, no requiriendo unidad de acto. A 
este testamento se refiere el artículo 688 CC y nuestro ordenamien-
to jurídico lo veta a los menores de edad por meras razones de 
seguridad jurídica. En efecto, el testamento debe ser un fiel reflejo 
de la verdadera voluntad del testador, voluntad que en las otras dos 
modalidades puede ser asegurada por el Notariado, pero que en 
este último caso escapa de todo control 37.

Como indica, en esta sede, la relevante SAP Badajoz (Secc. 2.ª 
Civil) 14 septiembre 2020 38, partiendo de que existen «disposicio-
nes mortis causa muy sencillas.. desde el Derecho Romano hasta la 
actualidad, la capacidad legal exigida para testar es inferior a la 
requerida para realizar actos inter vivos. Es por ello que el Código 
Civil permite testar con solo tener catorce años (artículo 663 del 

manera en la que hoy se calibra la evolución de las facultades de las personas menores de 
edad».

36  RJ 2018/1090.
37  Esta «exigencia de mayoría de edad ha sido configurada jurídicamente como una 

incapacidad legal en cuanto que su razón de ser se encuentra no en que el causante carez-
ca de aptitud para entender y querer (pues la regla general es que todo el que tenga catorce 
años puede testar), sino porque no tiene uno de los presupuestos exigidos por una norma 
de carácter imperativo como es ésta del artículo 688, párrafo 1.°, del Código civil» 
(Torres García, 2011, p. 382).

38  JUR 2020/284007.
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Código civil). Esto da idea de que no se precisa, comúnmente, una 
especial capacidad intelectual (para otorgar testamento). Y es que 
la capacidad para testar está en proporción inversa a las compleji-
dades de las disposiciones tomadas».

2.2 � La especial actuación notarial en esta materia

Con todo esto, nos encontramos que, pese a que nuestro legisla-
dor presume capaces a los menores, mayores de catorce años, para 
otorgar testamento, se asegura que así lo sean previo juicio de 
capacidad del Notariado, quien deberá cerciorarse de que el menor 
de edad verdaderamente quiere otorgar testamento y entiende las 
consecuencias jurídicas de dicho acto mortis causa. Ello resulta 
claro del artículo 696, segundo inciso, CC, que, al fijar las formali-
dades del testamento abierto, dispone que el Notario también «hará 
constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal 
necesaria para otorgar testamento»; e, igualmente, del artícu-
lo 707 CC que, al constituir las solemnidades del testamento cerra-
do, entre otras formalidades, exige en su número 4.º que sobre «la 
cubierta del testamento extenderá el Notario la correspondiente 
acta de su otorgamiento, expresando.. hallarse, a su juicio, el tes-
tador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento». 
Todo ello se respalda por el artículo 17 bis, 2.º, a) LN, que ordena 
al Notariado la dación de fe de que, a su juicio, los otorgantes tie-
nen capacidad para el acto o negocio jurídico de que se trate 39, 
capacidad que, como he apuntado ya, no alude a la capacidad jurí-
dica que, como tal, no se tiene, sino que se ejerce. Se trata, por 
tanto, de una de las funciones más destacadas del Notariado que 
confiere seguridad y eficacia jurídicas al instrumento testamentario 
que autoriza [STS (1.ª) 8 abril 2016 40 y STSJ Cataluña (Sala de lo 
Civil y Penal) 8 mayo 2014 41]. Y es que, en la práctica notarial, el 
Notariado siempre ha tenido una participación muy activa en la 
plasmación de la voluntad del causante, tanto en la fase previa 
como en el otorgamiento del testamento, controlando la legalidad 
del proceso sucesorio 42.

Pues bien, el juicio notarial de capacidad, que abarca a personas 
de catorce años, no se olvide, debe ser un juicio de la facultad de 
comprensión del acto por el que el testador designa al destinatario 

39  Vid. Lora-Tamayo Rodríguez, 2023, p. 43.
40  RJ 2016/1675.
41  RJ 2014/3737.
42  Sánchez Moreno y García Guardiola, 2017, p. 728, de ahí que, en verdad, el 

Notariado es el autor del instrumento público; criterio que, en la legalidad actual, pone en 
entredicho Cobas Cobiella, 2020, p. 213.
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de sus bienes para cuando muera. Por tanto, debería bastar, en prin-
cipio, la conciencia de la muerte y de que los bienes los recibirán 
las personas que el menor libremente ha decidido nombrar y por 
las razones coherentes que exponga 43. En definitiva, sería suficien-
te evidenciar la coherencia o no de la decisión del testador menor 
en relación con su finalidad y sus propias y legítimas motivaciones, 
para que el Notariado tenga bastantes fundamentos para aceptar lo 
expresado y verdaderamente querido por el testador o para denegar 
su autorización. De este modo, cuando el testador menor manifies-
ta su decidida voluntad de otorgar testamento, el Notariado debe 
apreciar si se trata de una decisión libre o si nos encontramos ante 
un vicio de la voluntad, captación o influencia excesiva que puede 
derivar, en muchos casos, en una verdadera falta de capacidad 44, o, 
dicho en otras palabras, en una falla en el ejercicio de la capacidad 
jurídica. En efecto, como declaró la importante y ya mencionada 
SAP Badajoz (Secc. 2.ª Civil) 14 septiembre 2020 45, será el Nota-
riado «quien, en último caso, tras ponderar todos los factores con-
currentes.., evaluará la capacidad del compareciente y accederá o 
no al otorgamiento del testamento», esto es, el juicio de capacidad 
debe responder a una «valoración concreta y particularizada de 
cada persona» [SSTS (1.ª) 20 octubre 2015 46 y 3 junio 2016 47], de 
manera que, «a situaciones diversas (corresponden) medidas indi-
vidualizadas diferentes» [STS (1.ª) 6 mayo 2021 48]; sin olvidar que 

43  En este punto, nos encontramos con la esclarecedora SAP Gerona (Secc. 1.ª Civil) 
18 marzo 2005 (AC 2005/714) que explica que: «El testador precisa saber qué es un testa-
mento y comprender la trascendencia del mismo, ver la oportunidad de su otorgamiento, 
efectuar un juicio valorativo de su patrimonio, rememorar las personas que han formado 
parte de su círculo convivencial, enjuiciarlas en relación con su persona, establecer entre 
ellas un orden jerárquico señalado por valores afectivos y deseos retributivos, relacionar 
bienes y personas, siguiendo finalmente un acto volitivo y la emisión de su voluntad para 
materializarla».

44  Magariños Blanco, 2022, pp. 42 y 45, quien añade que el «notario no puede 
eludir el juicio de capacidad amparándose en la nueva legislación que potencia el respeto 
a la voluntad del testador, entendiendo que solamente está obligado a detectar tal voluntad 
y una vez comprobada reflejarla.. (Por tanto, dentro) de la función notarial.. uno de sus 
elementos más definitorios y relevantes, (sigue siendo).. el juicio de capacidad» (p. 44). 
Por su parte, Espín Alba, 2022, p. 901, confirma que los «notarios en el desarrollo de 
juicio notarial deberán.. evitar, como ya lo venían haciendo, cualquier tipo de influencia 
indebida, pues en ese ejercicio del control de capacidad pueden detectar si la voluntad 
expresada no es completamente libre sino captada y/o modulada por terceros». La razón 
de todo ello es que, como manifestaba Giménez Arnau, 1944, p. 219, cuando «un Nota-
rio da fe, lo hace siempre de un hecho lícito (o así, al menos, debe hacerlo), realizado –si 
se trata de la prestación del consentimiento– por personas capaces, que se relacionan 
jurídicamente alrededor de un objeto o cosa sobre el que tienen poderes de actuación. 
Este juicio de calificación es substancial al Notariado español»; añadiendo Cobas Cobie-
lla, 2020, p. 24 que el Notariado debe garantizar «una manifestación de voluntad libre y 
consciente, que no esté viciada o manipulada».

45  JUR 2020/284007.
46  RJ 2015/4900.
47  RJ 2016/2311.
48  RJ 2021/2381.
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tal juicio de capacidad es circunstancial, ya que debe ceñirse, 
exclusivamente, al momento del otorgamiento del testamento 
[SSTS (1.ª) 29 marzo 2004 49 y 21 noviembre 2007 50, así como 
SSAP Las Palmas (Secc. 4.ª Civil) 22 enero 2009 51, Madrid 
(Secc. 18.ª Civil) 9 enero 2013 52 y Orense (Secc. 1.ª Civil) 23 
diciembre 2021 53].

Respecto de la forma de hacer constar este juicio notarial de 
capacidad, hay que destacar que la jurisprudencia fue suavizando 
el criterio y destacando que, más que la fórmula notarial escogida, 
lo realmente representativo y conforme con la formalidad testa-
mentaria era que las declaraciones del fedatario público no dejaran 
lugar a dudas de que se había elaborado el juicio exigido por la 
normativa [SSTS (1.ª) 20 marzo 2013 54 y 10 septiembre 2015 55] 56.

En definitiva, el juicio de capacidad del Notariado, como ha 
señalado el propio Tribunal Supremo [por ejemplo, en la importante 
STS (1.ª) 22 enero 2015 57, seguida, entre otras muchas, por las SSTS 
(1.ª) 7 julio 2016 58 y citada 15 marzo 2018 59], dado el prestigio y 
seriedad de la institución notarial, adquiere una especial relevancia, 
constituyendo una enérgica presunción iuris tantum de aptitud, que 
sólo puede destruirse mediante una completa y evidente prueba en 
contrario 60, que daría lugar a la nulidad de pleno derecho del testa-
mento otorgado [SSTS (1.ª) 16 febrero 1945 61, 3 febrero 1951 62, 

49  RJ 2004/2310.
50  RJ 2007/8119
51  AC 2009/285.
52  JUR 2013/68360.
53  JUR 2022/76456.
54  RJ 2013/7291.
55  RJ 2015/5628.
56  Mesa Marrero, 2017, p. 84; criterio que confirma, entre otros autores, Álvarez 

Lata, 2021, pp. 906-912. La indicada STS (1.ª) 10 septiembre 2015 (RJ 2015/5628) expo-
ne que resulta innecesario «que la manifestación del notario acerca de la capacidad de la 
otorgante se consigne con las palabras precisas e insustituibles a su juicio, bastando que 
cualquier otro modo o con locución distinta expresa clara y evidentemente su parecer u 
opinión respecto de la capacidad legal para otorgar testamento.. (lo que realmente constitu-
ye) una aplicación (más) del principio de “favor testamenti”».

57  RJ 2015/465.
58  RJ 2016/3157.
59  RJ 2018/1090.
60  La STS (1.ª) 27 noviembre 1995 (RJ 1995/8717) concluyó que la «apreciación 

afirmativa de capacidad hecha por el Notario y los testigos en el testamento público puede 
ser destruida en el correspondiente proceso declarativo»; y la STS (1.ª) 27 enero 1998 (RJ 
1998/394) confirmó que la «aseveración notarial acerca de la capacidad del testador 
adquiere especial relevancia de certidumbre y por ella es preciso pasar, mientras no se 
demuestre “cumplidamente” en vía judicial su incapacidad».

61  RJ 1945/138.
62  RJ 1951/252; Sentencia ésta que concluye que, en estos supuestos, la presunción 

iuris tantum de capacidad «obliga a estimar que concurre capacidad plena en el testador 
si no existe prueba completa y evidente en contrario».
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13 octubre 1990 63 y 21 noviembre 2007 64, así como STSJ Cataluña 
(Sala de lo Civil y Penal) 16 octubre 2003 65, y SSAP Alicante (Secc. 
7.ª Civil) 31 octubre 2002 66, Barcelona (Secc. 11.ª Civil) 21 mayo 
2003 67, Barcelona (Secc. 14.ª Civil) 5 febrero 2015 68, Madrid (Secc. 
19.ª Civil) 13 julio 2018 69 y Lugo (Secc. 1.ª Civil) 13 enero 2022 70].

3. � LA INTERVENCIÓN DE LOS MENORES EN LA ACEPTA-
CIÓN O REPUDIACIÓN DE LAS HERENCIAS A ELLOS 
DEFERIDAS

3.1 � Introducción

En principio, en cuanto a la capacidad general para la acepta-
ción y repudiación de la herencia, el artículo 988 CC establece que 
son «actos enteramente voluntarios y libres», a lo que el artícu-
lo 992 CC –no modificado por la Ley 8/2021– añade que: «Pueden 
aceptar o repudiar una herencia todos los que tienen la libre dis-
posición de sus bienes». Esta exigencia de tener la libre disposi-
ción de los bienes fue siempre interpretada como necesidad de 
plena capacidad de obrar, concepto que, como se ha analizado 
anteriormente, ha desaparecido tras la reforma en el ámbito de las 
personas con discapacidad y se ha sustituido por el de ejercicio de 
la capacidad jurídica, si bien pudiera tener oportuna aplicación en 
el supuesto de los menores de edad, respecto de los cuales parece 
que se puede seguir hablando de capacidad gradualmente adquiri-
da hasta alcanzar el pleno ejercicio 71.

Pues bien, entiende la doctrina que, partiendo de las modificacio-
nes introducidas por la repetida Ley 8/2021, se puede concluir hoy 
que la expresión utilizada por el citado artículo 992 CC equivale a 

63  RJ 1990/7863.
64  RJ 2007/8119.
65  RJ 2003/8210.
66  AC 2003/112.
67  JUR 2003/246195.
68  AC 2015/529.
69  JUR 2018/243164.
70  JUR 2022/78715. Vid. Rivas Martínez, 2020, p. 218. La citada SAP Madrid 

(Secc. 19.ª Civil) 13 julio 2018 (JUR 2018/243164) declaró que se «debe de tener en cuen-
ta que el Notario es un fedatario público pero no es un profesional médico por lo que hay 
situaciones de capacidad mental que no puede controlar, al no ser experto en la materia»; 
y la indicada SAP Lugo (Secc. 1.ª Civil) 13 enero 2022 (Jur 2022/78715) explicó que el 
«juicio notarial de la capacidad de testamentación, si bien está asistido de relevancia de 
certidumbre, dados el prestigio y la confianza social que merecen en general los Notarios, 
no conforma presunción iuris et de iure, sino iuris tantum, que cabe destruir mediante 
prueba en contrario…».

71  Vid., por ejemplo, Díaz Martínez, 2022, p. 1033; y Domínguez Luelmo, 
2023, p. 61.
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plena capacidad jurídica, que abarca tanto la titularidad como el ejer-
cicio de los derechos hereditarios. Por consiguiente, en la actualidad 
no se podría negar con carácter general la posibilidad de que las per-
sonas con discapacidad aceptaran o repudiaran las herencias a ellas 
deferidas. En cambio, sí que se puede afirmar que los menores de 
edad no tienen capacidad para realizar dichos actos sucesorios, esto 
es, no tienen capacidad para el ejercicio del ius delationis, al margen 
de cuál sea su propia situación de madurez y su edad durante la 
minoría de edad. Por ende, llamado un menor a una herencia, con 
independencia de su concreta edad y de su grado efectivo de madu-
rez, serán los titulares de la patria potestad o sus tutores los que pue-
den aceptarla o repudiarla, con o sin autorización judicial, según los 
supuestos que estudiaré a continuación (ex arts. 166 y 224 del CC) 72.

En definitiva, sigue vigente la inteligencia de que el heredero 
menor de edad deberá estar correctamente representado en la acep-
tación y en la repudiación de las herencias a él deferidas –y tam-
bién, por supuesto, en la posterior adjudicación de los bienes here-
ditarios–; representación que corresponde a sus representantes 
legales [SAP Asturias (Secc. 5.ª Civil) 13 junio 2005 73], y, en su 
caso, al defensor judicial, cuando por existir conflicto de intereses 
entre tales representantes fuera ello necesario [RRDGRN 23 mayo 
2012 74 (que exige «la existencia real de ese conflicto u oposición 
de intereses») y 12 julio 2013 75]. En efecto, respecto de la posible 
intervención del defensor judicial, como ya expuso la notable STS 
(1.ª) 17 mayo 2004 76, siendo «deber de los padres ejercer la patria 
potestad en beneficio de los hijos sujetos a ella (artículo 154 del 
Código Civil), la excepción que, para el concreto ejercicio de la 
representación que la norma les atribuye, significa la actuación del 
defensor judicial ha de estar justificada por la inutilidad de aquella 
para cumplir, en el caso concreto, el antes mencionado fin. De ahí 
que la situación de conflicto (jurídico) se identifique con supuestos 

72  Como señala, por ejemplo, Ordás Alonso, 2022, p. 2021, la «autorización 
(judicial) presupone un juicio de valor sobre la conveniencia o beneficio o al menos la 
falta de perjuicio que puede reportar para el tutelado, la realización del acto». Por ejem-
plo, el AAP León (Secc. 2.ª Civil) 4 junio 2001 (AC 2001/1501), autorizó la repudiación 
por los padres de la herencia deferida al menor porque el «pasivo (era) superior al activo».

73  JUR 2005/154580.
74  RJ 2012/7938. Por ello, esta RDGRN 23 mayo 2012, al exigir prueba determi-

nante del conflicto, concluye que, conforme al artículo 18 LH, de «los hechos hipotéticos 
no puede deducirse la existencia de oposición de intereses, pues ni son conocidos, ni son 
concretos, ni resultan de la escritura ni del Registro, por lo que no pueden ser tenidos en 
cuenta para la calificación» por el Registrador.

75  RJ 2013/6676.
76  RJ 2004/2885. En igual sentido, por ejemplo, ya la STS (1.ª) 17 enero 2003 (RJ 

2003/433) exponía que el «conflicto existe cuando en la realización de los actos de guarda 
y protección la actuación de los representantes pone en peligro el beneficio del menor e 
incapaz al ser contrario al interés subjetivo o personal de aquéllos».
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en los que sea razonable entender que la defensa por los padres de 
sus propios intereses irá en detrimento de los de los hijos (Senten-
cias de 17 de enero y 5 de noviembre de 2.003)» 77.

Ahora bien, aunque parece claro que la premisa de la que hay 
que partir en esta sede es que el menor de edad no tiene capacidad 
para el ejercicio del ius delationis y debe aceptar o repudiar la 
herencia a través de sus representantes legales, no obstante, debe-
mos tener muy en cuenta que, actualmente, existen reglas o princi-
pios que impiden una consideración restringida de su posible 
actuación. De este modo, también en esta materia debe tenerse 
muy en cuenta el postulado esencial del interés superior del menor, 
debiendo respetarse el derecho de éste a ser oído «en condiciones 
idóneas» (ex artículo 154.4.º CC), necesariamente a partir de los 
doce años y antes cuando tengan suficiente madurez para ello (ex 
artículo 9.2.º LOPJM) 78. Igualmente, debe partirse del principio de 
interpretación restrictiva de las limitaciones a la capacidad del 
menor edad, al que se une, ahora, el principio de interpretación en 
clave de la trascendente Convención Internacional sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 
de diciembre de 2006 –ratificada por España en 2007–, y aplicable 
también en esta sede 79. Por todo ello, se plantean numerosos inte-
rrogantes que intentaré despejar en los apartados siguientes.

3.2 � La representación del menor no emancipado

3.2.1  �La aceptación y repudiación por los titulares de 
la patria potestad

En cuanto a la aceptación, y como ya apuntaba, la regla general 
e imperativa en esta sede es que los progenitores del menor pueden 
aceptar por sí solos la herencia en nombre de su hijo menor, sin 
tener en cuenta su edad y su grado de madurez, y sin control exter-

77  El AAP Alicante (Secc. 6.ª Civil) 3 junio 2021 (JUR 2021/438117) recogió el 
supuesto de un defensor judicial «en cuyo nombramiento no se autorizó a la designada 
para la aceptación de la herencia; por lo que una vez aceptado el cargo solicitó la pertinen-
te autorización judicial, que no le fue concedida..; siéndole concedida autorización sólo 
para la aceptación a beneficio de inventario, a los efectos de la mayor protección de los 
derechos de la menor».

78  Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor, de modi-
ficación del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, habiendo sido redactado de 
nuevo su artículo 9 por el apartado cuatro del artículo primero de la Ley Orgánica 8/2015, 
de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia.

79  Represa Polo, RDP, 2024, p. 53. Respecto del primordial postulado del interés 
superior del menor, García Rubio, AJI, 2020, p. 16, entiende que es tan complicado con-
cretarlo que sería propio de un «ser omnipotente» determinarlo; criterio que comparte, 
entre otros, por ejemplo, Villagrasa Alcaide, 2011, pp. 25-26.
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no alguno, esto es, sin que sea necesaria autorización judicial algu-
na [mencionada SAP Asturias (Secc. 5.ª Civil) 13 junio 2005 80, 
que mantiene que «pudiendo aceptarse la herencia pura y simple-
mente o a beneficio de inventario (art. 998 del CC) es obvio que en 
ambos casos el progenitor está facultado para ambas formas de 
aceptación, y sin precisar autorización judicial»]. Ahora bien, tam-
bién en esta sede los menores de edad deben ser informados y oídos 
si tuvieran suficiente madurez, garantizándose legalmente «que 
puedan ser oídos en condiciones idóneas, en términos que les sean 
accesibles, comprensibles y adaptados a su edad, madurez y cir-
cunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello 
fuera necesario» (ex artículo 154.4.º CC).

Por lo tanto, como el Código Civil no lo requiere taxativamen-
te, la facultad de aceptación de los progenitores –incluida la pura y 
simple– se mantiene durante toda la minoría de edad y sin autoriza-
ción judicial. Es más, ni siquiera el menor de dieciséis años debe 
consentir e, incluso, si concurriera a la aceptación aprobando la 
actuación de sus padres, como su consentimiento no aportaría nada 
a la validez del negocio jurídico, no sería suficiente para eximir a 
sus progenitores de la posible responsabilidad en que pudieran 
incurrir por la aceptación pura y simple de la herencia. Ciertamen-
te, esto es muy criticable porque esta concreta edad de dieciséis 
años se convierte en referencia por cuanto el legislador la contem-
pla en variadas situaciones para establecer un plus de capacidad, 
presumiendo una madurez que no se tiene en otro momento 81. Por 
ende, debería permitirse al Notariado actuar como apoyo cuando 
un menor, a partir de los dieciséis años, fuera llamado a una heren-
cia, de manera que le asistiera para conformar su voluntad y que 
por sí solo pudiera aceptar la herencia, por lo menos, a beneficio de 
inventario 82.

Por otra parte, los progenitores pueden aceptar la herencia pura 
y simplemente o a beneficio de inventario, sin que pueda entender-
se que tal aceptación de los padres ha sido siempre realizada con 

80  JUR 2005/154580.
81  Como critica, a mi juicio, acertadamente, Martínez de Aguirre y Aldaz, 

RDP, 2024, p. 26, este «sistema prescinde del proceso de gradual adquisición y consoli-
dación de las capacidades intelectuales y volitivas a lo largo de toda la minoría de edad, y 
en esa medida resulta insatisfactorio».

82  Represa Polo, RDP, 2024, pp. 70-71. En este mismo sentido, Alonso Nieto, 
RDC, 2016, pp. 14-16, quien destaca la importancia del juicio notarial de capacidad que, 
aunque tradicionalmente vinculado a la capacidad para otorgar testamento, está presente 
en cualquier acto otorgado con intervención notarial y que adquiere especial protagonis-
mo en los supuestos de negocios jurídicos en los que puedan intervenir menores de edad, 
como, por ejemplo, en los sucesorios; Marín Calero, 2021, pp. 47-48, etc.
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dicho beneficio de inventario 83. En efecto, conforme a lo dispuesto 
en el artículo 166.2.º CC, la exigencia legal de aceptar la herencia a 
beneficio de inventario únicamente resulta aplicable cuando la 
autoridad judicial deniega la autorización para repudiar la heren-
cia; en los demás supuestos, los progenitores pueden optar entre 
una y otra forma de aceptación, eso sí, debiendo ser su actuación 
diligente. Respecto de la aceptación pura y simple por los progeni-
tores, por las implicaciones y el compromiso que supone para el 
patrimonio del menor –pues, no se olvide, conlleva una responsa-
bilidad ultra vires hereditatis–, debería necesitar, de igual forma 
que la enajenación de los bienes del menor, autorización judicial. 
Ciertamente es curioso –o más bien, inexplicable– que, como se 
verá en el apartado siguiente, exista un control judicial para los 
progenitores que quieran renunciar en nombre del hijo menor, que 
lo que más le supondrá es una pérdida de oportunidad económica, 
y, en cambio, no exista tal vigilancia judicial para la realización de 
un acto que, potencialmente, puede ser más perjudicial como es la 
aceptación pura y simple que sí que podría comprometer, grave-
mente, su patrimonio. No obstante, ello sigue siendo así, pues 
como ya mantuvo la SAP Madrid (Secc. 10.ª Civil) 29 enero 
1993 84, «a diferencia de lo que acontece con la “repudiación” que.. 
precisa de autorización judicial, como establece el actual artículo 
166 del Código Civil, (dicha) autorización.. no es precisa para la 
aceptación». Pues bien, en definitiva, a falta de la exigencia legal 
de autorización judicial para la aceptación pura y simple, hay que 
entender que, respecto de las deudas hereditarias, el heredero 
menor de edad responde ultra vires hereditatis, con su propio patri-
monio, como cualquier heredero mayor de edad, y ello, en su caso, 
por la conducta negligente de sus representantes legales. Eso sí, 
queda a salvo la posibilidad de que el hijo menor, alcanzada la 
mayoría de edad y en la rendición de cuentas final, pueda exigir 
responsabilidad a sus padres por los perjuicios derivados de tal 
inadecuada aceptación pura y simple (ex artículo 168 CC) 85.

83  Y es que, aunque dicha aceptación a beneficio de inventario resulta muy segura 
por la limitación intra vires de la responsabilidad del heredero en este caso, de manera que 
no entraña ningún riesgo para la situación patrimonial del menor, «el interés del menor no 
siempre coincide con la imposición de ese beneficio dados los costes y dilaciones que 
comporta en la mayor parte de las ocasiones» [SAP Asturias (Secc. 4.ª Civil) 19 noviembre 
1996 (AC 1996/2122)].

84  AC 1993/47.
85  Vid. Costas Rodal, 2013, p. 7162 y Represa Polo, RDP, 2024, p. 75, quien 

añade que el «hecho de que la denegación de la autorización (para repudiar la herencia) 
implique que los progenitores sólo pueden aceptar a beneficio de inventario es una de las 
razones que permite defender que pueden aceptar pura y simplemente la herencia a la que 
estuvieran llamados sus hijos menores de edad». Sin embargo, no faltan autores, como 
Díaz Alabart, 2023, , 2023, p. 52, que defienden que, tratándose de un heredero menor, 
en ningún caso el legislador debería permitir que la responsabilidad hereditaria alcanzara 
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Otra cuestión muy interesante en esta sede es si podemos entender 
que, por la realización de algunos de los actos previstos en la ley (en 
concreto, arts. 999 y 1000 del CC), podrán los progenitores aceptar la 
herencia deferida a sus hijos de manera tácita. La doctrina jurispruden-
cial en esta sede se condensa en el AAP La Coruña (Secc. 5.ª Civil) 30 
noviembre 2009 86 que expone que si «la aceptación tácita de la heren-
cia en nombre propio tiene que deducirse de actos claros y precisos 
que revelen la voluntad inequívoca de aceptar la herencia, para decidir 
que se ha producido una aceptación tácita de la herencia por parte de 
unas personas –de unos menores, como se pretende en este caso– 
teniendo en cuenta los actos que ha realizado su representante legal, en 
este caso su madre, creemos que hay que exigir un plus a esa voluntad 
inequívoca de aceptar, que no puede derivarse del simple hecho de un 
personamiento como demandados de la comunidad hereditaria del 
fallecido padre de los menores de edad, sin realizar ningún otro acto 
que represente ante terceros que se consideran herederos». Se requie-
ren, pues, actos inequívocos de aceptación. Por tanto, como ya deter-
minó la ya mencionada SAP Madrid (Secc. 10.ª Civil) 29 enero 1993 87, 
«la realización de actos concluyentes por el representante (o represen-
tantes) del menor.. que impliquen (legalmente) una aceptación tácita, 
conllevan la inevitable consecuencia (jurídica) de tomar el representa-
do la cualidad de heredero, pues de otro modo se quebrantaría la buena 
fe que debe presidir toda actuación..».

En cuanto a la repudiación de la herencia deferida al menor de 
edad, también deberán realizarla los progenitores necesitando, 
ahora sí, en este supuesto autorización judicial, que deberá apreciar 
su conveniencia con la finalidad de impedir que se produzca un 
perjuicio para el heredero menor [AAP León (Secc. 2.ª Civil) 4 
junio 2001 88]; intervención judicial que imposibilitará que, poste-
riormente, al llegar a su mayoría de edad, el menor pudiera recla-
mar algún tipo de responsabilidad a sus progenitores si dicha 
renuncia resultó perjudicial para su patrimonio. Esta indicada auto-
rización judicial, y esto es muy importante en este punto del dis-
curso, se sustituirá por el consentimiento del menor de edad otor-

su patrimonio particular, pues, «quien acepta la herencia no es el propio menor sino su 
representante legal y por ello es razonable que aquél no se vea perjudicado por esa res-
ponsabilidad ilimitada» de sus bienes

86  AC 2010/885.
87  AC 1993/47. Por ejemplo, la STS (1.ª) 26 julio 2002 (RJ 2002/7485) concluyó que 

el «reintegro por la viuda del saldo de una cuenta corriente, de la que era cotitular junto 
con su esposo fallecido, no implica la aceptación tácita de la herencia en nombre de sus 
hijas menores de edad, de las que era representante legal. El reintegro lo obtuvo en consi-
deración a la cotitularidad que ostentaba y a la facultad de disponer de los fondos en su 
propio nombre y derecho y no, como erróneamente entendió la sentencia recurrida, como 
representante legal de sus hijas herederas de los bienes de su padre».

88  AC 2001/1501.



74 Antonio J. Vela Sánchez Estudios Monográficos

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 49-98

gado en escritura pública cuando tenga dieciséis años (ex artículo 
166.3.º CC) 89.

Como ya he apuntado anteriormente, en el supuesto de que la 
autoridad judicial denegara la autorización para repudiar, los proge-
nitores únicamente podrán aceptar la herencia a beneficio de inven-
tario (ex artículo 166.2.º CC). Ahora bien, frente al sistema anterior 
en el que dicha aceptación a beneficio de inventario se producía ex 
lege tras la negativa judicial, en la actual regulación no sucede así 
[citada SAP Asturias (Secc. 4.ª Civil) 19 noviembre 1996 90], de 
manera que podría darse el caso de que los padres del menor de edad 
no hicieran aceptación alguna. Se necesitaría entonces que un terce-
ro ejercitara la llamada interpellatio in iure, para que notarialmente 
se requiera a los progenitores para que acepten (ex artículo 1005 
CC). El problema que se plantearía en este supuesto sería que, ejer-
citada dicha interpellatio, si los progenitores no contestaran, el pro-
pio artículo 1005 CC establece como sanción que la herencia se 
entendería aceptada pura y simplemente, por lo que el menor respon-
dería ultra vires de las deudas hereditarias con su propio patrimonio. 
Para algunos autores, por aplicación de la normativa mencionada, 
esta solución es la única posible aunque sea muy gravosa para el 
heredero menor, en cambio para otros, lo cual entiendo más conve-
niente, debe rechazarse que por la conducta negligente de los repre-
sentantes legales pueda perderse el derecho al beneficio de inventa-
rio previsto en el artículo 166.2.º CC 91.

3.2.2  �Aceptación y renuncia de la herencia por los tutores

Cuando el menor de edad esté sujeto a tutela (ex artículo 199 
CC), la aceptación o repudiación de la herencia deferida a su favor 
concernirá al tutor, quien, en todo caso, necesitará autorización 
judicial, salvo para aceptar a beneficio de inventario, por la remi-
sión del artículo 224 CC al régimen jurídico de funcionamiento de 

89  Sánchez Cid, 2016, p. 16, entiende en este punto que la repudiación realizada 
«por un menor de edad no emancipado, sin que intervengan sus padres o tutor, que ya goce 
de una capacidad natural por cuanto, por razón de su edad y de sus facultades intelectuales, 
psíquicas y volitivas, conoce y sabe, o puede saber, cuál es el significado y trascendencia 
jurídica del acto que realiza, se podría entender que.. no sería nula y carente en su totalidad 
de efectos jurídicos, sino meramente anulable y susceptible de ser impugnada por la vía del 
artículo 1301 y ss. CC, incluso, en su caso, convalidable si al llegar el menor a la mayoría 
de edad lo ratifica».

90  AC 1996/2122.
91  Por ejemplo, Represa Polo, RDP, 2024, p. 74 admite la sanción de la aceptación 

pura y simple, mientras que la niega, entre otros, Solís Villa, 2023, p. 63, aunque entien-
de que sí se podrá perder el beneficio de inventario por la propia conducta del menor, en 
«la medida en que este menor sea imputable y se le puedan achacar actos de ocultamiento 
de bienes, etcétera..».
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la institución de la curatela aplicable supletoriamente [AAP Valen-
cia (Secc. 10.ª Civil) 8 octubre 2024 92: respecto del tutor, «solo es 
precisa la autorización para la aceptación de la herencia cuando no 
lo es a beneficio de inventario»]. En este sentido, el artículo 287.5.º 
CC establece expresamente que el curador representativo necesita 
autorización judicial para aceptar «sin beneficio de inventario cual-
quier herencia o repudiar esta o las liberalidades» 93. Como puede 
observarse, en esta sede el tutor está sometido a mayores controles 
que los progenitores, lo que parece responder a la recelosa idea del 
legislador –seguramente errónea a mi modo de ver–, de que es más 
probable que los padres busquen el interés de sus hijos menores 
que los tutores el de sus pupilos 94.

También hay que destacar en este punto que, respecto de la 
autorización judicial exigida al tutor para aceptar o repudiar la 
herencia, a diferencia de la autorización demandada a los progeni-
tores para renunciar, no puede ser reemplazada por el consenti-
miento del menor a los dieciséis años en documento público y dis-
pense con ello la necesidad de tal intervención judicial (ex artículo 
166.3.º CC). No obstante, algún sector doctrinal entiende que, tam-
bién esta sede de tutela de menores, atendiendo a la finalidad de la 
reforma del Código Civil por la Ley 8/2021 –favorecedora del ejer-
cicio de la capacidad jurídica–, deberíamos adecuar la normativa 
vigente a las peculiaridades del menor de edad, de manera que con 
el mismo propósito del indicado artículo 166.3.º CC y con la misma 
presunción de capacidad del menor mayor de dieciséis años podría 
sustituirse la autorización judicial por su consentimiento 95.

92  JUR 2024/525163.
93  Hay que destacar en esta sede que el ATSJ Comunidad Valenciana (Sala de lo Civil 

y Penal) 2 enero 2019 (RJ 2019/2703) confirmó la validez de una partición hereditaria, 
aprobada judicialmente, de una herencia que fue aceptada por el tutor, pura y simplemente, 
sin beneficio de inventario, y también mediante autorización judicial. Por su parte, la 
RDGSJFP 30 marzo 2022 (RJ 2022/1674) concluyó que la autorización judicial al tutor para 
elevar a documento público un contrato privado de compraventa conlleva la autorización 
para aceptar la herencia del causante del tutelado y produce el beneficio de inventario.

94  En efecto, como pone de manifiesto, por ejemplo, el AAP León (Secc. 2.ª Civil) 
23 enero 2020 (JUR 2020/122529), la normativa del Código Civil «pone de manifiesto 
una diferencia clara: en tanto (que).. impone a los tutores la necesidad de recabar la auto-
rización judicial para aceptar sin beneficio de inventario cualquier herencia, o para repu-
diarla,.. solo exige dicha autorización para repudiar la herencia o legado deferidos al 
hijo».

95  Mayor del Hoyo, RDP, 2021, p. 50. Por su parte, Represa Polo, RDP, 2024, p. 76 
advierte en este punto que esta diferencia de regímenes confirma que la posibilidad pre-
vista en el artículo 166.3.º CC no se funda en la presunción de capacidad del menor de 
dieciséis años «para supervisar y consentir los actos previstos en la norma,.. (sino) que la 
única finalidad que previó el legislador fue evitar que se propiciara la emancipación del 
hijo para eludir el control judicial».
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3.2.3  �La aceptación y repudiación por el guardador de 
hecho de los menores

Como quiera que, como ya se ha visto, los menores de edad no 
pueden ejercitar por sí solos el ius delationis cuando son llamados 
a una herencia, cabe preguntarse si, estando sujetos a un guardador 
de hecho –que, no se olvide, no tiene ab initio su representación 
legal–, podría éste aceptar –aunque únicamente fuere a beneficio 
de inventario– o repudiar en nombre de aquéllos. En principio, 
dada la exigente formalidad testamentaria, el Notariado no deberá 
autorizar la escritura de aceptación o repudiación de la herencia 
con la participación del guardador de hecho, ni representando ni 
apoyando al menor de edad.

No obstante, podría articularse un criterio distinto concurriendo 
determinadas circunstancias. De este modo, si conforme al artículo 
237 CC, se hubiese comunicado la situación de la guarda de hecho 
del menor a la autoridad judicial, se prevé que ésta –hasta que se 
adopte otra medida de protección que se estime conveniente–, otor-
gue funciones tutelares, esto es, representativas y, además, con 
ellas capacite al guardador de hecho a aceptar la herencia deferida, 
siempre a beneficio de inventario, o a repudiar la misma 96. Es más, 
si la urgencia de la tramitación lo demandara –por ejemplo, porque 
los menores necesitaran los bienes hereditarios para su sustento–, 
podría solicitarse a la autoridad judicial que permitiera al guarda-
dor de hecho aceptar la herencia a beneficio de inventario o, inclu-
so, de ser preciso, que se nombrara un defensor judicial para dicha 
aceptación. De no existir urgencia alguna por estar cubiertas las 
necesidades de los menores de edad, lo normal será que la autori-
dad judicial inicie el procedimiento para el nombramiento de tutor 
o tutores.

3.2.4  �La imposibilidad de que el administrador de la 
herencia acepte o repudie en representación de los 
menores

En el caso de que el causante excluya a los progenitores de la 
administración y disposición de los bienes transmitidos mortis 
causa a menores de edad y se nombre testamentariamente un admi-
nistrador para ello, ¿la intervención del administrador nombrado se 

96  Represa Polo, RDP, 2024, pp. 77-78, quien añade que, precisamente, «así lo 
contempla el artículo 264 CC, dentro de la regulación de la guarda de hecho de las per-
sonas con discapacidad que señala en el segundo párrafo que en cualquier caso el guar-
dador (de hecho) necesitará autorización para los mismos supuestos que el curador 
representativo».
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extiende también a la aceptación o repudiación de la herencia? 
Debemos entender que no. Sólo los progenitores y el tutor pueden 
aceptar la herencia en nombre del menor, de manera que ni siquiera 
en los supuestos que se excluya la representación de estos repre-
sentantes legales en los bienes heredados y se nombre un adminis-
trador podrá éste aceptar la herencia representando al menor de 
edad. Debe partirse de que la exclusión de la representación legal 
de los progenitores y la atribución de facultades de administración 
y disposición sobre los bienes de un menor de edad a un tercero, 
nombrado privadamente, es la excepción a la regla general, esto es, 
que la concurrencia de un administrador testamentario de los bie-
nes no despoja a los progenitores de su representación legal gene-
ral sobre el menor de edad, y de ser, en consecuencia, las personas 
a quienes legalmente, ahora en la esfera sucesoria, se encomienda 
la defensa de su persona y patrimonio.

En este sentido, la RDGRN 4 diciembre 2017 97 entiende que si 
«se sostuviera que el representante legal del menor,.. no es el legi-
timado para aceptar en su nombre la herencia, argumentando que 
la representación legal para todos los actos relativos a la herencia 
corresponde al administrador designado por el testador (o a quien 
le sustituya, como un defensor o administrador judicial), esto 
mismo habría que predicar de la repudiación de la misma herencia, 
con lo que estaríamos considerando legitimado al administrador 
testamentario para realizar un acto, el de repudiación, relativo a 
bienes que el menor no llegará a recibir, ni el administrador a admi-
nistrar. Y lo que sería evidentemente contradictorio sería sostener 
que el administrador testamentario es el legitimado para aceptar y 
el representante legal, el legitimado para repudiar, pudiendo enton-
ces llegarse a la situación de que uno de ellos aceptase y el otro 
repudiase, al margen de las autorizaciones que para ello fueran pre-
cisas». Asimismo, sigue indicando esta Resolución, «ninguna de 
las normas que en nuestro Derecho se refiere a la capacidad para 
aceptar o repudiar herencias o legados menciona al administrador 
testamentario (artículos 166.2 y 271.3 del Código Civil y 93.2 de la 
Ley de la Jurisdicción Voluntaria), sino a los representantes legales 
(padres o tutores)» 98. De ahí que, antes de que se acepte la herencia 

97  RJ 2017/5683.
98  Como señala esta RDGRN 4 diciembre 2017 (RJ 2017/5683), la también RDGRN 

14 junio 2003 (RJ 2003/4226), «aunque referida no a un administrador testamentario sino 
a un administrador judicial nombrado mientras durara un procedimiento de incapacita-
ción, consideró que éste, a quien se atribuyeron judicialmente facultades para la adminis-
tración de los bienes del incapaz y para todas las gestiones causadas al fallecimiento de su 
presunto causante, carecía de facultades para aceptar herencias»; e, igualmente, la ya 
citada RDGRN 12 julio 2013 (RJ 2013/6676), «afirmó, al explicar los requisitos necesa-
rios para dispensar al administrador testamentario del menor no legitimario de la autori-
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deferida, en la etapa todavía de yacencia, las notificaciones judicia-
les también han de realizarse a los progenitores, como representan-
tes legales de los herederos menores de edad, no al administrador 
nombrado [STS (1.ª) 24 febrero 2004 99], lo cual deriva, como ha 
declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional, de «que los 
actos de comunicación tienen una importancia crucial para la 
correcta constitución de la relación jurídico procesal» (por ejem-
plo, STC 137/2023, de 23 de octubre 100).

3.3 � La capacidad del menor emancipado en el ejercicio del 
ius delationis

3.3.1  �Cuestiones preliminares

La emancipación supone la salida de la patria potestad y con 
ella la adquisición del casi pleno ejercicio de la capacidad jurídica, 
aunque esta situación no coincida exactamente con la «libre dispo-
sición de los bienes» de la que habla el artículo 992 CC. En princi-
pio, el menor emancipado está equiparado al mayor de edad, 
pudiendo realizar válidamente todos los actos jurídicos, esto es, 
teniendo ejercicio de la capacidad jurídica para ello, salvo los 
supuestos del artículo 247 CC en los que se exige que actúe con el 
consentimiento de sus progenitores o del defensor judicial, en caso 
de verdadero conflicto de intereses, pero sin negarle en ningún 
caso la capacidad de actuar 101. Ahora bien, entre los actos jurídicos 
contenidos en el mencionado artículo 247 CC no se encuentran ni 
la aceptación ni la repudiación de herencia, por lo que, constitu-
yendo una norma limitativa del ejercicio de la capacidad jurídica –
aun impuesta legalmente para proteger al menor–, no podría exten-
derse su aplicación más allá de los supuestos en ella taxativamente 
contenidos 102.

zación judicial para los actos de disposición, que: “el heredero menor de edad deberá estar 
correctamente representado en la aceptación y adjudicación por sus representantes lega-
les”». Por su parte, la STS (1.ª) 28 junio 2013 (RJ 2013/8082), también concluyó que «la 
aceptación a beneficio de inventario, en sí misma considerada, no comporta o disciplina 
el régimen jurídico aplicable a la administración dispuesta testamentariamente».

  99  RJ 2004/1804.
100  JUR 2023/429732.
101  Vid. Álvarez Moreno, 2022, p. 466; Martínez de Aguirre y Aldaz, 2011, 

p. 1336, quien sostiene que en «los casos en los que una norma exija mayoría de edad 
determinar si el menor emancipado tiene capacidad (de ejercicio) será una cuestión de 
interpretación»; etc.

102  Como confirma Cerdeira Bravo de Mansilla, ADC, 2021, pp. 740 y 751, 
deben interpretarse restrictivamente las normas limitadoras de la capacidad del menor 
emancipado, de manera que «in dubio pro capacitate», por lo que «cualquier restricción 
o limitación en aquella presunta capacidad –que lo es iuris tantum– no se podría presu-
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La relevante RDGSJFP 5 diciembre 2023 103 expone que tras la 
reforma del Código Civil operada por la «Ley 8/2021, se puede 
concluir, en lo que a la capacidad del menor emancipado se refiere, 
que, como regla general, éste puede realizar por sí solo todos los 
actos que no supongan un perjuicio a su patrimonio, como pueda 
ser el ingreso de bienes en su esfera patrimonial –por título de 
compraventa o donación no onerosa, entre otros– o el otorgamiento 
de poderes a tal fin…; pero, por el contrario, precisará de un com-
plemento de capacidad para los supuestos que puedan comprome-
ter dicho patrimonio o perjudicarlo, como resulta del artículo 247 
del Código Civil.. La cuestión es si una aceptación de herencia 
compromete o no el patrimonio del menor emancipado, y, en su 
caso, si ese compromiso entra dentro de las limitaciones impuestas 
por la ley para su actuación».

Por consiguiente, aunque hemos partido de la premisa primor-
dial de que el artículo 992 CC exige la libre disposición de los 
bienes como un plus al ejercicio pleno de la capacidad jurídica, que 
únicamente sigue poseyendo el mayor de edad, debe recordarse 
también que el menor emancipado está equiparado a dicho mayor, 
salvo en los actos específicos citados por el mencionado y vigente 
artículo 247 CC, por lo que se plantea en este punto si debería 
admitirse la capacidad del menor emancipado para aceptar –a 
beneficio de inventario o, incluso, pura y simplemente– o para 
repudiar la herencia a él deferida.

3.3.2  �La aceptación de la herencia por el menor emancipado

La posición mayoritaria hoy en la doctrina 104, entendiendo en 
general que el patrimonio hereditario puede suponer un incremento 
patrimonial para el menor emancipado llamado a la herencia, aunque 
también considerando que puede implicar un peligro –por su pasivo, 
lleno de deudas, sean o no por préstamos pecuniarios, por la posibi-
lidad de aceptar la herencia pura y simplemente, o por comprometer 
en particular los bienes que enumera el artículo 247 CC–, concluye 
en favor de la capacidad autónoma del menor emancipado única y 
exclusivamente para aceptar la herencia a beneficio de inventario. En 

mir, debiendo fijarse.. de forma expresa y clara. De tal modo que si no es expresa o clara, 
habría que seguir presumiendo la capacidad del menor».

103  JUR 2024/4191.
104  Ya desde Lacruz Berdejo, 1993, p. 84, quien consideraba a la herencia siem-

pre como un «objeto de extraordinario valor» (según dice también el vigente artículo 247 
CC), hasta la actualidad, por ejemplo, Mesa Marrero, RJN, 2002, p. 176, o Pous de la 
Flor, 2009, p. 35, y, más recientemente, Cerdeira Bravo de Mansilla, RDP, 2024, pp. 
108 y 112, quien afirma que esta solución «parece la más acorde con el espíritu del artícu-
lo 247 CC»; y Colina Garea, 2021, p. 71.
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cambio, cuando se trate de aceptar la herencia de forma pura y sim-
ple, será entonces necesario el complemento asistencial que exige el 
ya citado artículo 247 CC. En efecto, el mecanismo de la responsabi-
lidad ultra vires hereditatis establecido en nuestro Código Civil (ex 
artículo 1003), puede suponer una grave merma en el patrimonio del 
menor emancipado aceptante –no sólo del caudal actual sino del 
futuro (ex artículo 1911 CC)–, lo que, en realidad, implicaría, igual-
mente, un acto de disposición contenido en el repetido artículo 247 
CC y, por consiguiente, necesitado de la asistencia de los progenito-
res o del defensor judicial.

En cambio, la ya señalada y notable RDGSJFP 5 diciembre 
2023 105 concede al menor emancipado capacidad plena –incluyen-
do la aceptación pura y simple– en esta sede: «Recapitulando, de 
cuanto se ha expuesto se ha de extraer la regla general de equipara-
ción de la capacidad del menor emancipado con la del mayor de 
edad. Así resulta del espíritu de la Ley 8/2021 (que debe llevar a 
una interpretación favorable a que el menor emancipado pueda rea-
lizar por sí solo cualesquiera actos no expresamente prohibidos), y 
también del propio texto literal del artículo 247 del Código Civil 
(que asimila la capacidad del menor emancipado a la del mayor de 
edad con las únicas excepciones previstas en el mismo, que son las 
de gravar o enajenar sus bienes inmuebles o de extraordinario 
valor). En este punto, como alega el notario recurrente, siguiendo 
los principios de hermenéutica jurídica de que las excepciones no 
pueden ser interpretadas extensivamente, no pueden equipararse, a 
los efectos de entender limitada la capacidad del menor emancipa-
do, los actos de partición y aun menos los de aceptación de la 
herencia con los de enajenación.. por estas consideraciones, debe 
concluirse que la menor emancipada –del caso– puede aceptar la 
herencia (también pura y simplemente) sin necesidad del comple-
mento de capacidad».

De consagrarse esta postura anterior de la Dirección General, 
podría resultar muy oportuno que el Notariado, en estos supuestos, 
prestara el apoyo necesario –que no influencia– para hacer enten-
der al menor emancipado el riesgo patrimonial que puede entrañar 
la aceptación pura y simple de la herencia, con la finalidad de que 
dicho menor evaluara esos compromisos personales y se decidiera 
por la aceptación a beneficio de inventario 106.

105  JUR 2024/4191.
106  Incluso, no faltan autores que consideran que la aceptación por un menor eman-

cipado se entenderá siempre hecha a beneficio de inventario, pues se debe proteger siem-
pre a los menores, por ejemplo, Rojas Martínez de Mármol, El Notario del siglo XXI, 
2006, p. 1, quien defiende y establece esta aceptación beneficiada ope legis «sin necesi-
dad de cumplimentar ningún tipo de formalidad especial, es decir, sin someterse a las 
preceptos de los artículos 1.010 y siguientes del Código civil». Igualmente, en esta línea, 
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3.3.3  �La renuncia a la herencia por el menor emancipado

La renuncia a la herencia supone un verdadero ejercicio del ius 
delationis expresando el llamado que no quiere convertirse en 
heredero, de manera que ello impide la posibilidad de adquirir los 
bienes hereditarios deferidos. Por consiguiente, la repudiación de 
la herencia puede malograr un significativo enriquecimiento perso-
nal del menor emancipado heredero y provocarle un evidente 
lucrum cesans, asimilable a un acto dispositivo o de enajenación, 
por lo que precisa el complemento asistencial previsto en el repeti-
do artículo 247 CC. En otras palabras, la configuración de la renun-
cia a la herencia como una de las posibles opciones del ius delatio-
nis pretende una protección patrimonial del menor emancipado, 
encaminada a garantizar que el llamado no pierda la eventualidad 
de aumentar su patrimonio por la vía hereditaria; de ahí que se 
exija, doctrinal y mayoritariamente, la intervención de los progeni-
tores o del defensor judicial para que eviten esa situación 107.

Ahora bien, para otros autores, la imposibilidad de que el menor 
emancipado pueda renunciar por sí solo a la herencia deriva, nece-
sariamente, de que, conforme con el artículo 247 CC, en el patri-
monio hereditario hubiera bienes inmuebles, establecimientos 
mercantiles o industriales, u objetos de extraordinario valor, pues, 
de no haberlos, la renuncia personal estaría permitida 108. En defini-
tiva, la capacidad de renuncia a la herencia del menor emancipado 
dependería de razones puramente económicas a tenor del precepto 
anterior.

Pues bien, además de otras consideraciones, una cuestión fun-
damental que se plantearía en este punto es qué sucedería si la 
motivación de la posible renuncia a la herencia por el menor eman-
cipado no fuera económica, sino meramente personal –por ejem-
plo, no querer suceder a un pariente o persona condenada por vio-
lencia de género o doméstica–, esto es, en estos supuestos ¿habría 
que mantener la invalidez de la renuncia personal e imponerle la 
aceptación hecha por los progenitores o el defensor judicial? Algu-

por ejemplo, Represa Polo, RDP, 2024, p. 66, apoya que el «principio de interés del 
menor.. nos permitiría entender que la aceptación se entiende hecha (siempre) a beneficio 
de inventario..».

107  Cerdeira Bravo de Mansilla, RDP, 2024, p. 108. Represa Polo, RDP, 
2024, p. 62, explica que: «En este sentido, podría entenderse que cuando en la herencia 
hubiera bienes de la categoría de los enunciados (en el artículo 247 CC) para que la renun-
cia sea eficaz sí será necesaria la intervención de los progenitores o del defensor judicial 
de acuerdo con lo previsto en la norma citada».

108  «La renuncia y aceptación son actos de disposición: el menor emancipado 
puede.. repudiar si no hay establecimientos mercantiles, ni bienes de extraordinario 
valor» (O’callaghan Muñoz, 1992, p. 2356). En igual sentido, por ejemplo, Albala-
dejo García, 2015, p. 58.
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na doctrina mantiene que una respuesta afirmativa a esta interro-
gante podría ir contra el libre desarrollo de la personalidad del 
menor (ex artículo 10.2.º CE), puesto que, como ha proclamado 
nuestro Tribunal Constitucional, entre otras, en su senten-
cia 174/2002, de 9 de octubre 109, «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 desa-
rrollo de su personalidad». Por tanto, se concluye por este sector 
doctrinal que no sería admisible imponer la aceptación de la heren-
cia, por entender la autoridad judicial que la renuncia supondría un 
evidente perjuicio patrimonial, cuando el menor emancipado qui-
siera renunciarla por razones personales 110.

En esta sede, la ya mencionada y trascendente RDGSJFP 5 
diciembre 2023 111, aunque referida a la aceptación pura y simple 
de la herencia, aplica el mismo criterio a la renuncia, esto es, equi-
para «la capacidad del menor emancipado con la del mayor de 
edad», de manera que del propio «espíritu de la Ley 8/2021» y 
también del «propio texto literal del artículo 247 del Código Civil» 
puede un menor emancipado repudiar la herencia a él deferida «sin 
necesidad del complemento de capacidad» de los progenitores o 
del defensor judicial. Asimismo, es muy necesario advertir en esta 
sede que si esta doctrina permisiva de la Dirección General preva-
lece, el Notariado debería prestar el apoyo necesario –que no, por 
supuesto, influencia indebida–, al menor emancipado para preve-
nirle de la pérdida patrimonial que podría suponer dicha renuncia, 
con el fin de que tal menor emancipado valorara la posibilidad de 
decidirse por la aceptación a beneficio de inventario.

4. � LA INTERVENCIÓN DE LOS MENORES DE EDAD EN LA 
PARTICIÓN HEREDITARIA

4.1  Posición de los menores no emancipados

Nuestro Código Civil distingue en esta sede particional entre 
la legitimación para pedir la partición de la herencia y la capaci-
dad necesaria para llevar a cabo la división pretendida. Tradicio-
nalmente se ha entendido que la solicitud de la partición heredita-

109  RTC 2002/174.
110  Represa Polo, RDP, 2024, pp. 63-64, quien añade que teniendo «en cuenta que 

nadie puede ser obligado a adquirir un derecho sin su consentimiento, condicionar éste a 
la supervisión de un tercero a quien pudieran moverle otros intereses que no fueran los del 
interesado presenta poca consistencia» (ibidem, p. 67).

111  JUR 2024/4191.
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ria era un acto de disposición o enajenación, mientras que su 
ejecución –distribución efectiva– era meramente un acto de admi-
nistración 112.

En cuanto a la legitimación necesaria para solicitar la partición 
de la herencia, conforme al artículo 1052 CC, se exige a todo here-
dero contar con la libre administración y disposición sobre sus bie-
nes, concediendo tal función a los representantes legales del cohe-
redero ausente. Por ende, aunque parece que el precepto indicado 
se olvida de la situación jurídica de los menores de edad, resulta 
evidente, por los presupuestos exigidos por la norma, que precisa-
rán también la asistencia de sus progenitores o tutores para solicitar 
la partición hereditaria y, en caso de real conflicto de intereses, del 
defensor judicial.

En cambio, respecto de la capacidad para realizar la partición 
hereditaria, el Código Civil es mucho más ilustrativo respecto de 
su negación a los menores de edad no emancipados, conteniéndose 
la regla general en el artículo 1058 CC: «Cuando el testador no 
hubiese hecho la partición, ni encomendado a otro esta facultad, si 
los herederos fueren mayores y tuvieren la libre administración de 
sus bienes, podrán distribuir la herencia de la manera que tengan 
por conveniente». Esta negativa de actuación de los menores no 
emancipados, derivada a contrario sensu del precepto anterior, se 
confirma después en la normativa específica contenida en el artícu-
lo 1060.1.º y 3.º CC: «Cuando los menores estén legalmente repre-
sentados en la partición, no será necesaria la intervención ni la 
autorización judicial, pero el tutor necesitará aprobación judicial 
de la ya efectuada. El defensor judicial designado para represen-
tar a un menor en una partición, deberá obtener la aprobación de 
la autoridad judicial, si el Letrado de la Administración de Justicia 
no hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento.. La par-
tición realizada por el defensor judicial designado para actuar en 
la partición en nombre de un menor.., necesitará la aprobación 
judicial, salvo que se hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nom-
bramiento».

Por otra parte, en relación con la concreta figura del defensor 
judicial en esta sede particional, la importante RDGRN 15 mayo 
2002 113 partió de la premisa fundamental de que el «conflicto de 

112  Nuestro Tribunal Supremo atribuye a la partición una naturaleza sustitutiva o 
especificativa, en cuanto que «especifica o determina qué bienes concretos corresponden a 
cada heredero» [SSTS (1.ª) 26 enero 2012 (RJ 2012/1904) y 28 mayo 2015 (RJ 
2015/2270)], esto es, «no es un título traslativo de la propiedad» [STS (1.ª) 5 marzo 1991 
(RJ 1991/1718)], sino que tiene «carácter determinativo» [STS (1.ª) 3 febrero 1999 (RJ 
1999/747)]; criterio que ha sido acogido por la jurisprudencia menor, por ejemplo, por la 
SAP La Coruña (Secc. 4.ª Civil) 12 septiembre 2016 (AC 2016/1586).

113  RJ 2002/8572.
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intereses no se da ni puede darse por la mera concurrencia de los 
hijos menores sujetos a patria potestad con el cónyuge supérstite», 
de manera que, como explicó la notable RDGRN 2 agosto 2012 114 
–seguida, por ejemplo, por la RDGRN 27 octubre 2015 115–, resulta 
«con meridiana claridad que la regla general de representación 
legal es excepcionada cuando existe un conflicto de intereses y que 
este se produce cuando hay intereses verdaderamente opuestos 
entre representante y representado. De esta regulación se sigue que 
los actos particionales llevados en contravención de lo en ella pre-
visto son nulos de pleno derecho (vide sentencia del Tribunal 
Supremo de 8 de junio de 2011)» 116.

4.2 � Situación de los menores emancipados

En esta sede particional, destaca la doctrina mayoritaria 117 la 
capacidad autónoma de los menores emancipados, por sí solos, no 
por medio de representante, ni con asistencia alguna, al estar habi-
litados para regir sus bienes como auténticos mayores, para reali-
zar –aunque para no instar– particiones hereditarias. En efecto, ya 

114  RJ 2012/10387. Por ejemplo, la RDGRN 4 septiembre 2012 (RJ 2012/10396) se 
refirió al supuesto de que exista «una alternativa por la que los legitimarios tienen que 
optar, y el hecho de que por ellos ejercite la opción su madre acarrea la contraposición de 
intereses, ya que la representante se ve afectada directamente por el resultado de la 
opción»; la RDGSJFP 9 enero 2024 (JUR 2024/54683) consideró que el «ejercicio de la 
opción prevista en el artículo 1406.4.º del CC puede acarrear un conflicto de intereses 
entre la madre (cónyuge viudo del causante) y el hijo menor (respecto del que ejerce la 
patria potestad), por lo que es necesario nombrar a éste un defensor judicial»; o la RDGS-
JFP 17 octubre 2024 (JUR 2024/453894), que entendió que había conflicto de intereses 
pues «hay una elección, ya que no se adjudica a cada uno de los herederos la cuota que le 
correspondería según el acta de declaración de herederos, sino que se concretan las adju-
dicaciones en bienes determinados y participaciones distintas de aquellas cuotas que 
corresponden a las titularidades abstractas que resultan en la declaración de herederos 
abintestato».

115  RJ 2015/6044.
116  Igualmente, este Centro Directivo ha declarado en este punto concreto que cesa 

la representación legal del progenitor en la partición estrictamente hereditaria si ésta es 
parcial, pues la actuación del defensor judicial «quedaría en gran medida condicionada y 
limitada por la adjudicación previa» [Resolución 3 abril 1995 (RJ 1995/3238)], o si se hace 
con ejercicio de derechos que corresponden a los menores representados [citada Resolu-
ción 15 mayo 2002 (RJ 2002/8572)]; en cambio, como destacó la ya citada Resolución 23 
mayo 2012 (RJ 2012/7938), «no hay contradicción ni conflicto de intereses en una parti-
ción, si los bienes se adjudican proindiviso respetando las normas legales sobre la partición 
de la herencia».

117  Por todos, por ejemplo, Cerdeira Bravo de Mansilla, RDP, 2024, p. 106, y 
Arrébola Blanco, Idibe, 2021, pp. 2-3, quien, incluso, defiende la posibilidad de que los 
menores emancipados puedan solicitar por sí mismos la partición hereditaria, pues la «ley 
orgánica de protección jurídica del menor nos dice justamente que las limitaciones a la 
capacidad de obrar de los menores se interpretarán de manera restrictiva y, en nuestro caso, 
por tanto, semejante declaración conduciría inevitablemente a concluir que los menores 
emancipados.. no necesitan de sus (representantes legales).. para instar la partición de la 
herencia..».
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desde antiguo la Dirección General les ha reconocido dicha capaci-
dad particional, aportando razones muy semejantes a las que ahora 
se alegan a su favor para aceptar o repudiar las herencias –como su 
no inclusión en los originarios arts. 165 y 317 CC–; así como que 
la partición en su realización –no ya en cuanto a su petición– sea 
más bien un acto de administración, como resulta claramente del 
artículo 1058 CC que se refiere a quienes «tuvieren la libre admi-
nistración de sus bienes», frente al artículo 1052 CC –referente a la 
pretensión de partición–, que habla del heredero «que tenga la 
libre administración y disposición de sus bienes». En efecto, ya la 
antigua RDGRN 1 julio 1916 –seguida, por ejemplo, por la Reso-
lución 28 mayo 1917–, mantuvo claramente que: «No estando 
incluidas entre estas excepciones la referente a operaciones parti-
cionales en que estén interesados dichos menores emancipados, 
tienen éstos capacidad para intervenir en ellas y consentir y apro-
barlas por sí sin necesidad de que otras personas suplan aquélla, ni 
tampoco aprobación judicial». Igualmente, la RDGRN 21 diciem-
bre 1929 consideró en este punto que: «Sin necesidad de entrar en 
el debate tradicional sobre el carácter declarativo o traslativo de las 
operaciones particionales (hereditarias)… no es posible ampliar el 
concepto de la palabra “vender” hasta abarcar no sólo todos los 
actos de enajenación a título oneroso, sino también los actos dispo-
sitivos que levantan los límites impuestos a un copartícipe en favor 
de sus comuneros o dividen entre los mismos la cosa común..».

III.  CONCLUSIONES

–  En la actualidad puede mantenerse la distinción entre la 
dimensión estática –capacidad jurídica– y la dimensión dinámica 
–capacidad de obrar o ejercicio de la capacidad jurídica– de la 
capacidad legal. Ahora bien, el juicio de capacidad del Notariado 
no debe limitarse a atestiguar la capacidad –pues todas las personas 
la tienen–, sino que lo esencial será la apreciación de si el compa-
reciente menor de edad, libre y voluntariamente, puede ejercitar 
hic et nunc su intrínseca y natural capacidad jurídica.

–  A pesar de la indicada refundición de los conceptos de capaci-
dad jurídica y de obrar en el uniforme de capacidad jurídica –y su 
ejercicio–, para los menores de edad en el ámbito contractual existen 
muchas situaciones en las que no tienen su ejercicio por sí solos, aun 
cuando adquieran la condición de emancipados, de manera que el 
Notariado no podrá autorizar el otorgamiento solicitado.
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–  Aunque el vigente artículo 205 CC no lo diga expresamen-
te, en caso de disposición gratuita de bienes a favor de un menor, 
con nombramiento de administrador con facultad de disponer, éste 
requerirá autorización judicial de igual modo que los progenitores 
(ex imperativo artículo 166 CC).

–  En cuanto a las labores esenciales del Notariado en sede de 
capacidad testamentaria y sucesoria de los menores de edad hay 
que hacer dos apreciaciones iniciales:

1.ª  Tras la trascendente Ley 8/2021 –favorecedora del ejerci-
cio de la capacidad jurídica de las personas y contraria a sus res-
tricciones no fijadas legalmente–, la doctrina unánimemente reco-
noce la revalorización el papel del Notariado, lo cual resulta de la 
letra de la misma y se comprueba especialmente en la función de 
dicho Notariado en materia testamentaria.

2.ª  Conforme al actual artículo 25 LN, el Notariado debe 
gozar –siempre haciendo constar los medios usados para ello–, de 
una amplia libertad para garantizar que el menor de edad compare-
ciente pueda comunicarse adecuadamente y expresar su auténtica 
voluntad, sin que ello permita, como ha fijado la jurisprudencia, 
influencia notarial alguna para conformarla.

–  Respecto de la capacidad de testar de los menores de edad no 
emancipados, se pueden realizar las siguientes consideraciones:

1.ª  Aunque nuestro legislador presume capaces a los meno-
res, mayores de catorce años, para otorgar testamento, se asegura 
que así lo sean previo juicio de capacidad del Notariado –una de 
sus funciones más destacadas según también la jurisprudencia–, 
quien deberá cerciorarse de que verdaderamente quieren otorgarlo 
y entienden sus consecuencias jurídicas.

2.ª  El Notariado debe apreciar si la intención de testar se trata 
de una decisión libre del menor de edad o si nos encontramos ante 
un vicio de la voluntad, captación o influencia excesiva que puede 
implicar una verdadera falla en el ejercicio de la propia capacidad.

3.ª  Respecto de la forma de hacer constar este juicio notarial 
de capacidad testamentaria del menor, la jurisprudencia ha suavi-
zado el criterio y destaca que, más que la fórmula escogida, lo pri-
mordial es que la declaración del Notariado no deje lugar a dudas 
de que ha elaborado tal juicio exigido por la normativa.

4.ª  Conforme a jurisprudencia reiterada, el juicio de capaci-
dad del Notariado respecto del testador menor, dado el prestigio y 
seriedad de la institución notarial, constituye una enérgica presun-
ción iuris tantum, que sólo puede destruirse mediante una comple-
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ta y evidente prueba en contrario que conllevaría la nulidad del 
testamento otorgado.

–  En cuanto a la capacidad de ejercicio del ius delationis de los 
menores de edad no emancipados, tras la Ley 8/2021 se puede 
seguir afirmando que no la tienen, al margen de su grado de madu-
rez y de su concreta edad, correspondiendo a sus representantes 
legales –o al defensor judicial en caso de real conflicto de intere-
ses–, con o sin autorización judicial, según los supuestos. Habría 
que distinguir:

1.º  Respecto de la intervención de los progenitores, habría 
que diferenciar, a su vez:

–  Durante toda la minoría de edad, los progenitores pueden 
aceptar pura y simplemente, incluso de forma tácita, sin autoriza-
ción judicial –lo que es inexplicable–, y sin que se requiera la inter-
vención del menor de dieciséis años, ni se presuma que tal acepta-
ción fue hecha a beneficio de inventario; eso sí, el menor debería 
ser oído y, alcanzada la mayoría de edad y en la rendición de cuen-
tas final, podrá exigir responsabilidad a sus padres.

–  La repudiación por los padres, en cambio, precisa autoriza-
ción judicial, que se podrá sustituir por el consentimiento del 
menor mayor de dieciséis años. La denegación judicial obliga a 
que la aceptación sólo pueda hacerse a beneficio de inventario. 
Como esta aceptación no se produce ya ex lege, si los padres no la 
realizaran y se produjera interpellatio por tercero, sin que aquéllos 
siguieran sin manifestarse, el problema que surgiría es que el artí-
culo 1005 CC sanciona esta inacción con la aceptación pura y sim-
ple, lo cual, frente a un sector doctrinal, no entendemos como solu-
ción lógica.

2.º  En cuanto a la intervención de los tutores, habría que des-
tacar:

–  La aceptación o repudiación de la herencia precisará autori-
zación judicial, salvo para aceptar a beneficio de inventario, de 
modo que el legislador sujeta a los tutores a mayores controles que 
a los progenitores.

–  La autorización judicial no puede ser reemplazada por el 
consentimiento del menor a los dieciséis años en documento públi-
co, aunque ello se critica por ir en contra del criterio favorecedor 
del ejercicio de la capacidad jurídica de la reformadora Ley 8/2021.
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3.º  Respecto de la intervención del guardador de hecho, 
habría que subrayar:

–  Dada la formalidad testamentaria, el Notariado no autorizará 
la escritura de aceptación –aunque sea sólo a beneficio de inventa-
rio– o repudiación de la herencia con participación del guardador 
de hecho, ni representando –porque no es representante legal–, ni 
apoyando al menor de edad.

–  No obstante, si la autoridad judicial le otorga funciones tute-
lares (ex artículo 237 CC), podría capacitársele para aceptar a 
beneficio de inventario o repudiar. Es más, si existiese urgencia 
para tal aceptación, podría pedirse a la autoridad judicial que se la 
permitiere o que nombrara un defensor judicial para ello.

4.º  Como mantienen jurisprudencia y Centro Directivo, si el 
testador excluye a los progenitores de la administración y disposi-
ción de los bienes transmitidos mortis causa a menores de edad y 
nombra a un administrador para ello, éste no podrá aceptar o repu-
diar la herencia, sino que ello corresponderá a los representantes 
legales o al defensor judicial.

–  En cuanto al ejercicio del ius delationis por el menor eman-
cipado tenemos que concluir:

1.º  La doctrina mayoritaria, por el riesgo patrimonial que 
puede suponer, equiparable a un acto de disposición, niega al 
menor emancipado la capacidad autónoma de aceptar de forma 
pura y simple –necesitando complemento asistencial de los proge-
nitores o del defensor judicial–, permitiéndole sólo la hecha a 
beneficio de inventario.

2.º  Respecto de la repudiación de la herencia, por poder pro-
vocar un lucrum cesans asimilable a un acto de disposición, la doc-
trina dominante también exige complemento asistencial de los pro-
genitores o del defensor judicial.

3.º  La RDGSJFP 5 diciembre 2023, en cambio, permite la 
aceptación pura y simple y la repudiación porque no se encuentran 
entre los actos jurídicos que no puede realizar por sí solo el menor 
emancipado (ex artículo 247 CC), por lo que, siendo norma limita-
tiva del ejercicio de la capacidad jurídica no puede extenderse su 
aplicación. De consagrarse esta doctrina, el Notariado deberá acen-
tuar su apoyo al menor emancipado para hacerle ver el peligro 
patrimonial que puede correr.

–  Respecto de la intervención de los menores no emancipa-
dos en la partición hereditaria subrayar que:
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1.º  La petición de la partición –considerada acto de disposi-
ción– exige la asistencia de los progenitores o tutores y, en caso de 
conflicto real de intereses, del defensor judicial.

2.º  La ejecución de la partición –entendida como acto de
administración– requiere idéntica intervención, aunque, a diferen-
cia de los padres, el tutor precisará siempre aprobación judicial, 
mientras que el defensor judicial sólo la necesitará si no se ha dis-
pensado en su nombramiento.

– Respecto de la participación de los menores emancipados
en la partición hereditaria, hay que resaltar que, ya desde antiguo, 
la DGRN les reconoció capacidad para realizarla por sí solos –por 
tratarse de un simple acto de administración–, pero no para instar-
la, requiriendo complemento asistencial por considerarse como 
verdadero acto dispositivo.
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