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ESTUDIOS MONOGRÁFICOS

In dubio pro capacitate y favorabilia amplianda, 
odiosa restringenda: «viejos» principios para 
interpretar «nuevas» reglas sobre capacidad y 

prohibiciones* 1

GUILLERMO CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA
Catedrático de Derecho civil 

Universidad de Sevilla

RESUMEN

Frente al «topos» de interpretar siempre de forma restrictiva cualquier limi-
tación a la capacidad de las personas menores de edad o con discapacidad, así 
como de las prohibiciones legales impuestas a sus cargos tutelares o asistencia-
les, en este trabajo su autor propone su revisión desde una interpretación inter-
nacionalista y jurisprudencial de nuestras normas en combinación con «viejos» 
principios, actualizados a nuevas realidades, como son el favorabilia amplianda, 
odiosa restringenda y el in dubio pro capacitate, que no siempre conducen nece-
sariamente a aquella –pretendida– interpretación restrictiva.

PALABRAS CLAVE

Menores de edad. Personas con discapacidad. Capacidad. Prohibiciones 
legales. Interpretación. Interpretación restrictiva y extensiva. Analogía. 
Favorabilia amplianda, odiosa restringenda. In dubio pro capacitate.

In dubio pro capacitate and broad favorable, 
hate restricting: «old» principles to interpret 

«new» rules on capacity and prohibitions

ABSTRACT

Faced with the «moles» of always interpreting in a restrictive way any 
limitation to the capacity of minors or people with disabilities, as well as the 

* El presente trabajo, aunque publicado en el fascículo III del Anuario de Derecho 
Civil correspondiente al trimestre de julio-septiembre de 2021, fue redactado en noviem-
bre de 2020 y aceptado para su publicación en diciembre de ese año.
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legal prohibitions imposed on their guardianship or assistance positions, in 
this work its author proposes its review from a Internationalist interpretation 
of our norms in combination with «old» principles, updated to new realities, 
such as the favorabilia amplianda, odiosa restringenda and the in dubio pro 
capacitate, which do not always necessarily lead to that –intended– restricti-
ve interpretation.

KEY WORDS

Minors. People with disabilities. Capacity. Legal prohibitions. Interpre-
tation. Restrictive and extensive interpretation. Analogy. Favorabilia exten-
ded, odious restricted. In dubio pro capacitate

SUMARIO: I. La necesaria interpretación restrictiva de las normas 
limitadoras de la capacidad en personas menores o con discapaci-
dad: la revisión de un tópico desde una visión –interpretativa– inter-
nacionalista.–II. Criterios de interpretación de las normas sobre 
capacidad de las personas menores de edad: ¿favorabilia amplianda, 
odiosa restringenda?, favor libertatis, favor minoris, y, subsidiaria-
mente, in dubio pro capacitate.–III. Criterios de interpretación de 
las normas sobre capacidad de las personas con discapacidad: favo-
rabilia amplianda, odiosa restringenda, la plena igualdad en el favor 
libertatis, y, subsidiariamente, in dubio pro capacitate.–IV. Y la 
posible interpretación extensiva de las prohibiciones legales impues-
tas a los cargos de apoyo a personas menores o con discapacidad: a 
mayor alcance de la prohibición mayor autonomía para menores y 
personas con discapacidad (conforme al favorabilia amplianda, y, 
una vez más, in dubio pro capacitate).–V. A modo de conclusión, y 
de epílogo (abierto).–Bibliografía. Índice cronológico de jurispru-
dencia

I.  LA NECESARIA INTERPRETACIÓN RESTRICTIVA 
DE LAS NORMAS LIMITADORAS DE LA CAPACI-
DAD EN PERSONAS MENORES O CON DISCAPACI-
DAD: LA REVISIÓN DE UN TÓPICO DESDE UNA 
VISIÓN –INTERPRETATIVA– INTERNACIONALISTA

«Escribir hoy desde el Derecho sobre temas vinculados al ejer-
cicio de la capacidad jurídica de personas con discapacidad es un 
verdadero reto. Hay una hemorragia doctrinal, pues el tema ha 
tomado mucho brío tras la aprobación en Nueva York, en diciembre 
de 2006, de la Convención sobre los derechos de las personas con 
discapacidad. De ella se ha dicho tanto…, tan variado y con efusi-
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vo ímpetu, con tantos matices o sin matices en algunos casos, que 
hay que ser selectivo para resultar original en estos predios».

Lo decía recientemente un caro colega, experto en la materia, 
notario y profesor universitario en La Habana, Leonardo Pérez 
Gallardo 1, en una recensión hecha a una monografía, también 
reciente, habida sobre el tema 2.

Mutatis mutandis, lo mismo cabe decir sobre la capacidad de 
los menores de edad, no solo por la temática, tan cercana a la de 
las personas con discapacidad, y por la abundancia doctrinal que 
sobre ambos temas reina 3, sino por la influencia en comunión 
que el Derecho internacional tiene en ambos; una incidencia que 
en algunos países, sobre todo de Hispanoamérica, se ha hecho 
realidad a través de diversas reformas legislativas, pero que en 
todos, aun donde no haya habido reformas legislativas al respec-
to 4 y sea el Derecho vigente más o menos conforme con aquel 
Derecho internacional, tiene este ya una presencia, de lege lata, 
por la propia fuerza interpretativa que tal Derecho supranacional 
ejerce sobre el interno de todos los Estados que, cuando menos, 
lo hayan suscrito.

En el caso español, así lo proclama, por ejemplo, en materia 
de menores, el artículo 3 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de 
enero, de Protección Jurídica del Menor (en adelante, LO 1/1996), 
recientemente reformada (por la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de 
julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a 
la adolescencia); una interpretación desde los Tratados interna-
cionales, que, por cuanto integrados dentro del ordenamiento de 
cada país (cfr., arts. 96.1 CE y art. 1.5 CC), no solo alcanza al 
Derecho –de rango– legal interno, nacional, sino también a los 
textos constitucionales de cada país, al menos en el caso, como 
en otros tantos, de España, según proclama el artículo 10 de nues-
tra Constitución; lo que, sin duda, afecta a las normas contenidas 
en la propia Constitución referidas a menores y a personas con 
discapacidad (cfr., sus arts. 39 y 49).

1 Algo parecido decía también en la presentación a una obra colectiva que él mismo 
coordinó hace unos años (2014, pp. XIII y ss.).

2 López Barba, 2020.
3 Basta con una ojeada en Dialnet para darse cuenta de la elefantiasis doctrinal habi-

da en ambas materias relacionadas con la capacidad de la persona.
4 En el caso español, es reciente la reforma legislativa sobre personas con discapaci-

dad, con la Ley 8/2021, de dos de junio, BOE de tres de junio, y en vigor desde el tres de 
de septiembre de 2021, el presente trabajo no aspira a la interpretación de normas particu-
lares (aunque variados ejemplos se expongan de algunas de ellas), sino, con mayor ambi-
ción y pretensión (tal vez, con pretenciosidad), a sentar unas reglas generales y orientativas 
de interpretación cualesquiera que sean las normas habidas en materia de capacidad de 
menores y de personas con discapacidad.
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Dicho todo lo cual, puede resultar, cuando menos, pretencio-
so por mi parte contribuir a aquella elefantiasis doctrinal, abor-
dando, además, simultáneamente dos temas que, aunque rela-
cionados, merecen estudios monográficos separados (no solo 
generales sobre la capacidad de los menores o de las personas 
con discapacidad, sino también sobre temas aún más particula-
res sobre uno y otro). Pero hay, nos parece, una justificación 
para tal estudio: la de abordar un tema generalista, que afecta 
por igual a las normas que regulan la capacidad del menor y la 
de las personas con discapacidad, y que, a nuestro modo de ver, 
no ha sido del todo estudiado rectamente 5, y que cuando lo ha 
sido, se ha hecho con resultados unas veces vacilantes y otras 
concluyentes, pero que en ninguno de los casos comparto del 
todo.

Me refiero al tema de cómo interpretar, en general, aquellas 
normas que regulan la capacidad de menores y de personas con 
discapacidad, especialmente cuando aquellas normas limitan o 
condicionan de uno u otro modo aquella capacidad.

Puede que el asunto, así enunciado, sorprenda. Consabido es 
que tradicionalmente en materia de capacidad rige la regla de 
que sus limitaciones han de ser interpretadas restrictivamente. 
Es una enseñanza, según creo, ya tomada desde el magisterio de 
D. Federico de Castro, quien, en su Derecho Civil de España 6, 
tomaba como referencia la regla «favorabilia amplianda, odio-
sa restringenda», para desde ella «señalar directrices para la 
interpretación. Así, las disposiciones de carácter penal o sancio-
nador se interpretarán de modo restrictivo, para excluir su 
«odiosa extensión»; las leyes especiales, excepcionales, conce-
sión de privilegios, reglas ocasionales y transitorias serán de 
aplicación preferente, pero de interpretación restrictiva; las nor-
mas procesales se consideran de orden público y de interpreta-
ción rígidamente ajustada al texto legal; los preceptos limitati-
vos de la capacidad –decía– son de interpretación restrictiva, y 
del mismo modo los que restringen el ejercicio o ámbito de la 
propiedad; las disposiciones de carácter social, dictadas para 
proteger a los económicamente más débiles, se entiende que son 
de carácter imperativo, irrenunciable y de interpretación exten-
siva».

Como se ve, «los preceptos limitativos de la capacidad son de 
interpretación restrictiva», decía, afirmación que hacía con funda-

5 Casi siempre «tocado» de pasada, como argumento ad abundantiam. Aunque 
excepciones hay, como el estudio de Sánchez-Calero Arribas, 2011, pp. 851-862, aun-
que con un título más sugerente de lo que en él finalmente se contiene.

6 Cuya reedición que aquí tomo es la de 1984.
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mento en una jurisprudencia que así lo decía (refiriéndose a la STS 
de 6 mayo 1944 7; aunque bien pudieran añadirse otras, anteriores 
incluso 8, como la STS de 7 febrero 1927, cuando, sobre incapaci-
dades laborales, decía, apoyándose en una jurisprudencia ya for-
mada en la cuestión, que su régimen «es de carácter limitativo y, 
por lo tanto, de interpretación rigurosa y restringida, sin que sea 
lícito, por lo tanto, aplicarlo a otros casos que a los en él previstos 
expresamente»).

Puede, incluso, observarse que tal regla interpretativa, de ori-
gen jurisprudencial y doctrinal, es hoy también legal (a modo de 
interpretación auténtica) 9. En el caso español, así lo proclama para 
la capacidad de los menores el artículo 2.1.II de la LO 1/1996, 
cuando dice: «Las limitaciones a la capacidad de obrar de los 
menores se interpretarán de forma restrictiva y, en todo caso, siem-
pre en el interés superior del menor»; así también, aunque sin ese 
inciso final, el artículo 7.2 del Código de Derecho Civil Foral de 
Aragón: «Las limitaciones a la capacidad de obrar del menor se 
interpretarán de forma restrictiva»; o, en general para la capacidad 
de obrar de toda persona, el CC Catalán 10 cuando en el ap. 3 de su 
artículo 211-3 dispone que «Las limitaciones a la capacidad de 
obrar deben interpretarse de forma restrictiva, atendiendo a la 
capacidad natural».

Aunque tal doctrina interpretativa –ya hoy legal– haya sido 
desde entonces consabida y aceptada por todos, las dudas que 
suscita son, al menos en mi opinión, muchas; entre otras: ¿cuál 
es el fundamento de tal doctrina ya autenticada: el ser toda 
restricción de la capacidad materia odiosa, como decía De 
Castro?; pero ¿acaso tales limitaciones en los menores y en las 

7 Donde se afirma que «el tema de incapacidad es de interpretación restrictiva».
8 Siendo probablemente la primera en afirmarlo la STS de 22 diciembre 1863, aun-

que en obiter dicta, al hablar de «el principio general de que debe ampliarse lo favorable 
y restringirse lo odioso».

9 Lo que, para algunos, resulta manido, consabido e innecesario. Así, por ejemplo, 
refiriéndose al artículo 2.1. II LO 1/1996, que a continuación reproducimos, Alonso 
Pérez, Actualidad Civil, 1997, p. 24, cuando afirma que se trata de un «principio nada 
novedoso, pues desde la promulgación del CC la mejor doctrina lo defendió sin ambages». 
O como Rivera Fernández, Revista General de Derecho, 1996, pp. 6501-6532, quien 
tras decir que es «uno de los puntos de mayor trascendencia introducidos por la nueva 
normativa», dice, sin embargo, luego que «el legislador reitera algo que no era necesario 
repetir». O incluso como Rivero Hernández, 2007, p. 303, nota 138, al estimar «perfec-
tamente inútil reproducir en una ley a estas alturas lo que es un principio conocido de 
aplicación de las normas, y consagrado por la jurisprudencia: que las normas restrictivas de 
derechos y capacidades son de interpretación restrictiva». Curiosa nos resulta tal reacción, 
más propia de quien se antoja crítico con todo: nada de extrañar que de no haberse recono-
cido legalmente tal dogma la reacción de buena parte de la doctrina hubiera sido la de 
denunciar la pérdida de una buena ocasión para tal consagración. En fin, que nunca llueve 
a gusto de todos…

10 También inmerso en estos momentos en su reforma en materia de personas con 
discapacidad.
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personas con discapacidad no han servido tradicionalmente 
para protegerlos de posibles engaños y abusos? El propio De 
Castro, al estudiar, en particular, algunas normas en materia 
de menores de edad (como el art. 323 CC) 11, justificaba la 
interpretación restrictiva de sus limitaciones, no en ser odiosa 
la restricción, que está impuesta en beneficio propio del menor, 
sino por ser excepcional frente a la regla de la capacidad gene-
ral. ¿Cuál es, entonces, el fundamento de la regla: que la res-
tricción es materia odiosa o que resulta singular, excepcional 
frente a una –supuesta– regla general que sería la capacidad 
general de obrar, o tal vez lo sea por ambas razones? Y, siendo 
una u otra, ¿obliga tal razón a que en todo caso la interpreta-
ción de aquellas normas que limitan o condicionan la capaci-
dad deba siempre ser restrictiva cuando su justificación es la 
protección de la propia persona cuya capacidad se limita o 
condiciona?; ¿estamos ante una simple regla hermenéutica, la 
de la necesaria interpretación restrictiva, que funciona a modo 
de apotegma o aforismo, que sirve de auxilio interpretativo 
lógico, o más bien ante un auténtico principio general del 
Derecho que, como tal, puede actuar como principio interpre-
tativo rector, e incluso con una función integradora (ex art. 1.4 
CC)? O dicho de otro modo, ¿funciona a priori tal regla en 
todo caso a la hora de interpretar cualquier norma que limite o 
condicione la capacidad de obrar o solo a posteriori, subsidia-
riamente, para los casos de duda en que no quepa interpretar 
claramente cada limitación, cada norma, atendida su particular 
razón?; en definitiva: ¿es aquella máxima interpretativa de 
aplicación absoluta para toda norma que limite o condicione la 
capacidad de obrar, como cree parte de la doctrina más recien-
te 12, o es moldeable caso por caso, en conjunción con la ratio 
legis particular de cada norma y las condiciones particulares 
de cada persona menor o con discapacidad?

La respuesta a tales preguntas dependerá mucho de cuál sea el 
fundamento de aquella máxima interpretativa restrictiva: de ser, 
por ejemplo, la regla de que lo odioso debe interpretarse restricti-
vamente, no se olvide, como hace más de un siglo nos explicaba 
Joaquín Escriche 13, que «las leyes penales y todas las demás que 
sean odiosas, han de interpretarse en caso de duda, y no deben 

11 Que trataremos con más detenimiento en el siguiente epígrafe, al abordar la inter-
pretación de las normas referidas a la capacidad de los menores de edad en general.

12 Con fundamento en la opinión de Gómez Laplaza y de Pérez de Castro, reite-
radamente así lo dice Álvarez Moreno, «Artículo 323», 2013, pp. 2614, 2621, 2627 
y 2628.

13 En la voz «Interpretación» de su conocido Diccionario razonado de Legislación y 
Jurisprudencia, París, 1858, al explicar la regla 10.ª de interpretación lógica doctrinal.
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extenderse fuera de los casos y las personas para que se han 
dado… Se ha dicho en caso de duda; pues si las palabras y la 
intención de la ley odiosa o penal son tan claras que no admiten 
interpretación, habrá de observarse la ley con toda exactitud, por 
mas –sic– dura y rigurosa que parezca». Si, en cambio, el funda-
mento de aquella regla interpretativa restrictiva de toda limita-
ción en la capacidad de las personas fuese la excepcionalidad de 
tal limitación, ello, a lo más, podría impedir su aplicación analó-
gica, pero ¿necesariamente impediría también su interpretación 
extensiva, especialmente cuando aquella limitación viene esta-
blecida para la protección de la propia persona? Obsérvese que, 
según el artículo 4.2 CC, las normas excepcionales quedan fuera 
del ámbito de la analogía, pero no necesariamente del de la inter-
pretación extensiva.

Obsérvese, además, que en algunas de las normas antes trans-
critas, tras afirmarse que «Las limitaciones a la capacidad de 
obrar deben interpretarse de forma restrictiva», se añade un 
matiz: «atendiendo a la capacidad natural», dice el artículo 211-
3.3 del CC Catalán; «y, en todo caso, siempre en el interés supe-
rior del menor», dice el artículo 2.1.II LO 1/1996; un matiz, este 
último, que intencionadamente fue añadido a la redacción origi-
naria de tal norma por obra de la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de 
julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a 
la adolescencia. ¿Querrán, tal vez, añadir tales matices un ele-
mento de ponderación o modulación en aquella máxima, permi-
tiendo que, en algún caso, tal vez la interpretación de una restric-
ción a la capacidad de obrar no sea necesariamente y siempre 
restrictiva? Piénsese, asimismo, no solo en las restricciones que 
afectan directamente a la capacidad de los menores o a la de las 
personas con discapacidad, sino en las de quienes los represen-
tan, apoyan o asisten, y que la ley fija, precisamente, para evitar 
el abuso, el engaño a los intereses del representado o asistido en 
provecho propio de quien debería apoyarle y protegerle. Son las 
comúnmente llamadas prohibiciones legales, también de honda 
tradición (como las que impiden que el tutor o el curador tomen 
para sí bienes del pupilo, o a la inversa, …); y ¿acaso en tales 
supuestos no estaría justificada una interpretación extensiva de 
tales prohibiciones en coherencia con su razón de ser, a fin de 
proteger así mejor a los menores y a las personas con discapaci-
dad, concediéndoles a estos, así mismo, mayor autonomía de 
actuación?
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Son, como se ve, muchas las cuestiones que se plantean, y en 
las que, como habrá ocasión de ver, el actual Derecho internacional 
juega un importante papel; veámoslo:

II.  CRITERIOS DE INTERPRETACIÓN DE LAS NORMAS 
SOBRE CAPACIDAD DE LAS PERSONAS MENORES 
DE EDAD: ¿FAVORABILIA AMPLIANDA, ODIOSA RES-
TRINGENDA?, FAVOR LIBERTATIS, FAVOR MINORIS, 
Y, SUBSIDIARIAMENTE, IN DUBIO PRO CAPACITATE

Decía en su redacción originaria el artículo 2.1.II LO 1/1996, 
de Protección Jurídica del Menor: «Las limitaciones a la capaci-
dad de obrar deben interpretarse de forma restrictiva», comentán-
dose al respecto en su Preámbulo: «Las limitaciones que pudieran 
derivarse del hecho evolutivo deben interpretarse de forma restric-
tiva. Más aún, esas limitaciones deben centrarse más en los proce-
dimientos, de tal manera que se adoptarán aquéllos que sean más 
adecuados a la edad del sujeto».

Tan lacónica redacción provocó una importante duda en sus pri-
meros comentarios, siendo Gullón Ballesteros 14 el primero en susci-
tarla 15: «En efecto, no queda claro si lo que el legislador ha pretendi-
do es establecer el principio de la capacidad de obrar del menor, en 
todo caso, excepto para los actos y negocios en los que la norma 
legal la limite, o simplemente que tal norma limitativa de la capaci-
dad de obrar, cuando exista, debe ser sometida a una interpretación 
restrictiva», o una tercera opción interpretativa cabría, inversa a la 
primera 16: que la incapacidad del menor es la regla y que solo como 
excepción tiene capacidad, aunque limitada, siendo tal limitación, a 
una capacidad que es excepcional, la que como tal debe de ser inter-
pretada restrictivamente. Parecía avalar esta tercera interpretación de 
aquella norma el hecho de que en la reforma que del CC español se 
hizo con aquella LO 1/996, hubo un precepto (el art. 1263 CC), esti-
mado como crucial por su ubicación en materia de contratos en 

14 En La Ley: Revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, 
1996, p. 1.690.

15 Cuyo planteamiento aquí tomo de su transcripción hecha por Rivera Fernán-
dez, Revista General de Derecho, 1996, pp. 6.501 ss. Siguiéndole también en el plantea-
miento de la cuestión –que no en su solución–, Linacero de la Fuente, Actualidad Civil, 
1999, p. 1.588.

16 Defendida por el propio Rivera Fernández, Revista General de Derecho, 1996, 
pp. 6.501 ss., quien concluye diciendo: «No es lógico admitir, al hilo del artículo 2, párrafo 
segundo, de la Ley 1/1996, la plena capacidad de obrar del menor. No creemos que sea esta 
la intención del legislador, tesis que, por otro lado, podría llevarnos a la incongruencia de 
considerar al menor edad con mayor grado de capacidad de obrar que el menor emancipa-
do, para el que sí hay limitaciones específicas en el artículo 323» (a que luego nos referire-
mos); así también, Sánchez-Calero Arribas, 2011, p. 852.
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general, que no fue reformado en esta materia, para seguir diciendo: 
«No pueden prestar consentimiento: 1.º Los menores no emancipa-
dos» (y ser tan solo reformado en su n.º 2.º, para mencionar a «los 
incapacitados», en lugar de a «los locos o dementes y los sordomu-
dos que no sepan escribir», a que la norma se refería anteriormente). 
Abundaría en ello la falta de reforma en el artículo 1903 CC, sobre 
responsabilidad extracontractual –de los padres y tutores– por hecho 
ajeno –por daño causado por sus hijos, o pupilos–.

Frente a tales normas, y frente a esta última interpretación del 
artículo 2.1.II LO 1/1996, hubo otro sector de la doctrina española 
que defendió la primera interpretación (favorable a la considera-
ción de la capacidad del menor como regla y a la de su restricción 
o limitación como excepción) 17: frente a aquel artículo 1263.1.º 
CC –supuestamente olvidado de reformar– había otras normas, 
también en materia de contratos y –además– para otras cuestiones, 
que sí habían sido reformadas con aquella LO 1/1996, en favor de 
una ampliación en la capacidad del menor de edad atendida, sobre 
todo, su edad y madurez (como, entre otros, el art. 166.II CC, que 
suprimió la necesidad de autorización judicial para las donaciones, 
o el 211 CC al suprimir la expresión «presunto incapaz» referida al 
menor enfermo mental potencialmente incapacitable,…).

La cuestión no es baladí, pues su incidencia en el modo en que 
interpretar las normas sobre capacidad de menores es indudable. Nos 
lo advierte así Linacero de la Fuente 18: «El elenco de capacidades 
especiales del menor exige plantear si éste podrá realizar o no un 
determinado acto a falta de previsión legal expresa. Y así, en función 
de la tesis que adoptemos (la capacidad o incapacidad de obrar gene-
ral del menor), la respuesta variaría, admitiendo o negando respecti-
vamente, la posibilidad de realizar dicho acto. Así por ejemplo si 
seguimos la tesis de la capacidad, sería capaz para todo acto para el 
que no se le niega explícitamente capacidad», pero incapaz –habría 
que añadir– si se sigue la tesis de la incapacidad como regla.

Entre ambas opciones, e interpretaciones, nos parece más acertada la 
que defiende la capacidad como regla y su limitación como excepción. 
Ya desde hace mucho que lo defendía Don Federico de Castro 19, cuando 
aún tales normas que hoy nos ocupan no existían y sí un Código aún más 
restrictivo en su regulación sobre la capacidad de menores. Fue enton-
ces, con la vigencia de nuestro Código, y de otros anteriores, a finales 
del siglo xix, según nos explica De Castro, cuando de forma espontánea 

17 Alonso Pérez, Actualidad Civil, 1997, pp. 29 a 31; Linacero de la fuente, 
Actualidad Civil, 1999, pp. 1588 a 1590; Ramos Chaparro, Derecho Privado y Constitu-
ción, 1995, pp. 167-230).

18 En Actualidad Civil, 1999, p. 1.589.
19 Para cuyos detalles nos remitimos a sus pp. 169 a 175.
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se produce una desviación de la doctrina moderna, patria y extranjera, 
afirmando, e imponiéndose finalmente como tópico, la incapacidad del 
menor como regla general, y su capacidad como su excepción, a inter-
pretar esta restrictivamente por ser –precisamente– excepcional 20, cuan-
do, históricamente, nunca había sido así, ni tan siquiera una vez aproba-
do el Código, donde, sin atisbo ni advertencia de ningún cambio de 
rumbo frente a la tradición, se regulaban importantes restricciones en la 
capacidad del menor, no como prueba o manifestación de su innata o 
natural incapacidad, sino, precisamente al contrario, como muestra de su 
natural capacidad que solo por razones excepcionales para su propia 
protección convenía en ocasiones restringir. No se trataría, por tanto, de 
que con cierta edad o madurez el menor pudiera realizar determinados 
actos o negocios jurídicos, sino de que por falta de edad o de madurez no 
podía hacer determinados actos o negocios jurídicos, pudiendo, en cam-
bio, realizar todos los demás no excluidos, ni limitados.

Si así lo avala la historia pasada, también lo hace la más recien-
te: así, desde los Tratados y diversos textos constitucionales que 
reconocen una mayor y progresiva capacidad en los menores de 
edad, hasta las últimas reformas habidas en nuestro ordenamiento 
en cumplimiento, precisamente, de aquellos textos internacionales: 
ahí está, por ejemplo, la nueva redacción dada al artículo 1263.1.º 
CC tras su reforma hecha por la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de 
julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la 
adolescencia, para decir ahora: «No pueden prestar consentimien-
to: 1.º Los menores no emancipados, salvo en 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 socia-
les», y que tantísimos son 21… 22 O ahí está la justificación que el 

20 Así lo dice De Castro, 1984, pp. 173 y 174: «El interés que hay en poner en claro 
del extravío de esta generalizada teoría no es solo una aclaración terminológica, sino que 
se centra en la interpretación de los textos legales, pues la inversión que defiende, al tratar 
de excepciones los casos en que las leyes reconocen capacidad de obrar al menor, impone 
negarle capacidad del todo, menos en los casos evidentemente taxativos, del texto legal y 
el interpretar estos mismos de modo restrictivo; mientras que la doctrina clásica lleva a las 
conclusiones contrarias».

21 Numerosos ejemplos hay contenidos en el CC en la esfera personal del menor: en 
los artículos 14 y 20 (para elegir la vecindad civil y la nacionalidad), en el 92 (en materia 
de separación y divorcio), en el 121 (sobre reconocimiento de hijos), en el 162.1 (y en el 
art. 3.1 LO 1/1996, para ejercer sus derechos de la personalidad), en el 177 (sobre el dere-
cho a ser oído, y a consentir si se tiene 12 años, para su adopción), en el 273 (en materia de 
tutela), o en el 320 (para instar su propia emancipación). También abundan ejemplos en la 
esfera patrimonial: en el artículo 162 (sobre contratos laborales y otros –muchos– supues-
tos), en el 164 (para administrar sus bienes), en el 443 (para poseerlos), en los artículos 625 
y 626 (para aceptar donaciones), en el 663 (para testar), o en los artículos 1329 y 1338 
(para hacer capitulaciones matrimoniales).

22 Y, como ya dijera mucho antes, De Castro, 1984, p. 175: «¿Cómo hablar de una 
incapacidad absoluta y admitir una serie numerosa de casos en que es capaz el menor y 
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Código de Derecho Civil Foral de Aragón da de su artículo 7.2 
(que, recuérdese, dice: «Las limitaciones a la capacidad de obrar 
del menor se interpretarán de forma restrictiva»), cuando en su 
Preámbulo, tras decir que «La minoría de edad no es una situación 
de incapacidad, sino un estado de las personas en los primeros 
años de su vida, cuando su personalidad se está desarrollando y 
requieren una formación adecuada a este desarrollo», añade unos 
párrafos después: «De ahí también la trascendencia del principio 
enunciado en el artículo 7, según el cual las limitaciones a la capa-
cidad de obrar del menor se interpretarán de forma restrictiva: la 
capacidad es la regla y sus limitaciones, la excepción», termina 
diciendo de forma categórica.

Hay, en cierto modo, en todo ello un retorno, aunque actualiza-
do, a nuestro pasado, porque, de raíz, más allá de posibles vaivenes 
(legislativos o doctrinales), subyace en todo ese devenir una razón 
de fondo, siempre constante a lo largo de la historia –podría, inclu-
so, hablarse de una permanente razón de Derecho natural, fundada 
en la justicia-: que la capacidad es expresión de la personalidad, de 
la dignidad de toda persona, sea mayor o menor, tenga o no disca-
pacidad, … Es manifestación, sea esta mayor o menor, «princi-
pial», de la dignidad y del pleno desarrollo de la personalidad, que, 
como tal, en principio –o por principio, mejor dicho– ha de ser 
igual y libre para toda persona (cfr., arts. 10 y 14 de nuestra Cons-
titución al reconocer tales principios de dignidad, libre desarrollo 
de la personalidad e igualdad). Por eso, por principio –insisto–, la 
capacidad ha de ser igualmente plena para toda persona, incluidos 
los menores de edad, quienes, antes que menores, son personas.

Ahora bien, el hecho de ser menores, además de personas, no 
permite, sin más ni siempre, su plena igualdad con el resto de las 
personas. En ocasiones, por razones de su edad o de su madurez, 
resulta necesaria su protección, una protección mayor que para las 
demás personas, fundada en la propia minoría. Es el favor minoris 
–latinajo este de nuevo cuño– que consagra ya nuestra Constitu-
ción en su artículo 39, por exigencias de justicia, entendida esta 
como igualdad proporcional: si justo es tratar de igual modo a los 
iguales, injusto sería un trato igual entre desiguales, exigiendo la 
justicia ante tal desigualdad proteger al más débil (al más vulnera-
ble, según suele decirse ahora). Esto, precisamente, es lo que justi-
fica la necesidad de proteger el consabido «interés superior del 

respecto de actos de tanta trascendencia como hacer testamentos, adquirir la posesión y 
celebrar contratos?... Si no se explica o si no se puede explicar el hecho de que el ámbito 
de las llamadas excepciones sea tan amplio (o más amplio) que el de la regla, ni el porqué 
de esa continuada quiebra de la llamada regla general, tal teoría se revela dogmáticamente 
inútil y falsa».
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menor» proclamado hoy en tantísimas normas, internacionales y 
nacionales, y tan harto estudiado en la doctrina 23.

He ahí, pues, sintéticamente expuesto el difícil equilibrio a 
alcanzar en materia de capacidad de menores: entre su libre y pleno 
desarrollo personal (ex arts. 10 y 14 CE), y su protección (ex art. 39 
CE) 24; entre ambos, siempre el primero como regla, y el segundo 
como elemento ponderador de justicia, o equidad. Lo ha dicho así, 
en cierto modo, nuestro Tribunal Constitucional, entre otras, en su 
sentencia 174/2002, de 9 de octubre (seguida por otras), cuando 
afirma que «toda restricción o limitación de su capacidad de obrar 
–refiriéndose a la de los menores– afecta a la dignidad de la perso-
na y a los derechos inviolables que le son inherentes, así como al 
libre desarrollo de su personalidad».

Todo ello trae como consecuencia –limitada para el tema que 
nos ocupa– que, en principio y por principio, la capacidad del 
menor, como la de cualquier otra persona, se presuma plena, libre e 
igual a la de cualquier otra persona, salvo que –y ahí entraría aquel 
elemento modulador de su protección– se demuestre lo contrario 
(es el favor libertatis de que hablaba De Castro). Lo que, a contra-
rio sensu, significaría que cualquier restricción o limitación en 
aquella presunta capacidad –que lo es iuris tantum– no se podría 
presumir, debiendo fijarse (en la norma, o en la sentencia en su 
caso, ex art. 760 LEC) de forma expresa y clara. De tal modo que si 
no es expresa o clara, habría que seguir presumiendo la capacidad 
del menor 25 (y no su incapacidad como, en cambio, creen quienes 
estiman esta como regla o principio).

Todo ello justifica, a su vez, que la necesaria interpretación res-
trictiva de toda limitación en la capacidad del menor tradicional y 
ahora legalmente proclamada se fundamente en la excepcionalidad 
de tal restricción que, a su vez, fundada justamente en la protección 
del propio menor (en su interés superior, a fin de evitarle perjuicios 
y engaños), no puede aisladamente justificarse por ser materia 
odiosa cuando aquella justa protección es el fundamento de tal res-
tricción. Es, no en vano, lo que hace mucho nos enseñaba también 
el propio De Castro: aunque, en una parte de su obra (al inicio de 

23 De nuevo, basta hacer un rastreo por Dialnet para darse cuenta de ello, al margen, 
por supuesto, de brillantes obras habidas sobre el tema, cuya cita silencio, sobre todo, por 
no ofender a los omitidos.

24 Ya advertido hace tiempo por Martínez de Aguirre, ADC, 1992, p. 1.396: 
«Ambos principios se complementan y, a la vez, se limitan mutuamente, delimitando el 
equilibrio que debe encontrar dicha regulación civil, de forma que no caiga en una protec-
ción tan exacerbada que ahogue las posibilidades de desarrollo de la personalidad… ni dé 
a este tanta amplitud que acabe por establecer un régimen de protección marcadamente 
insuficiente». Siguiéndole, Sánchez-Calero Arribas, 2011, pp. 847 y 853.

25 Pues, como dice Varela García, Actualidad Civil, 1997, p. 265, «allí donde la 
ley no restringe, no puede el intérprete restringir».
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este trabajo transcrita), con fundamento en la regla «favorabilia 
amplianda, odiosa restringenda», decía que «los preceptos limita-
tivos de la capacidad son de interpretación restrictiva», como 
supuesto diverso de «las leyes especiales, excepcionales» que, con 
idéntico fundamento, también consideraba debían de ser interpre-
tadas restrictivamente, luego, refiriéndose en particular a los meno-
res, en aquel caso emblemático del menor –eso sí– emancipado 
previsto en el artículo 317 del CC originario (correspondiente al 
posterior art. 323 CC, hoy art. 247 CC), dirá respecto a los casos en 
que tal menor no puede actuar por sí solo, sino necesitado de 
apoyo: «Los autores antiguos, como prohibición –sic–, la conside-
raban odiosa et extricta materia; Derecho singular, pues, que había 
que entender de modo restrictivo. En el Código –sin embargo– no 
puede considerarse excepción odiosa, porque tiene una clara finali-
dad protectora, pero como limitadora de la capacidad no debe 
extenderse fuera de su ámbito propio».

Justificada así tal doctrina legal, como ya quedó adelantado en 
las dudas mencionadas en la introducción del presente trabajo, res-
taría por resolver, aunque ya en parte cabe intuir su respuesta, si tal 
doctrina sobre la interpretación restrictiva de las limitaciones en la 
capacidad de los menores ha de aplicarse de modo preferente, 
excluyente y en todo caso, como así cree cierta doctrina reciente 26, 
o, en cambio, ha de aplicarse en conjunción con otras reglas y ella 
sola aisladamente como recurso de último grado para los casos de 
duda, en que agotada toda posible interpretación, solo quede aque-
lla doctrina de la interpretación restrictiva como única salida via-
ble. Quid iuris?

Desgajada la razón de la interpretación restrictiva de las limitacio-
nes en la capacidad del menor de la regla favorabilia amplianda, odio-
sa restringenda, no es menester entrar aquí y ahora en dilucidar si tal 
regla es mero apotegma o auténtico principio general del Derecho. 
Pero aunque ese fuera su fundamento, lo innegable es que aquella 
máxima interpretativa, consagrada hoy legalmente, puede ya estimarse 
como un principio que, aunque positivado, no se ha convertido en sim-
ple norma, o regla jurídica, perdiendo su previa naturaleza «princi-
pial». Junto a su función informadora, que ha cumplido al inspirar 
aquella su consagración legal, también puede seguir cumpliendo su 
función interpretativa, e incluso la integradora que, como tal, el artícu-
lo 1.4 del CC español concede a todo principio general del Derecho. 
Ello, sin embargo, no lo convierte en principio absoluto que haya de 
aplicarse siempre y de modo preferente, o excluyente, sobre todo, 
cuando, como aquí sucede, no es un principio aislado, ni único para 

26 Que luego indicaremos al tratar algunos ejemplos.
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interpretar las normas sobre capacidad de los menores. Es aquí donde 
entra en juego otro principio, también interpretativo, y a la postre pre-
ferente sobre aquel otro: el principio del «interés superior del menor» 
(o el del favor minoris, si se prefiere). Sin duda, ya fue protagonista en 
la redacción originaria de la LO 1/1996, de Protección Jurídica del 
menor, en cuyo artículo 2, que venimos analizando, se daba muestra 
detallada de su alcance. No parecía tener, sin embargo, presencia dicho 
principio cuando, en particular, el párrafo segundo de su ap. 1 aborda-
ba la cuestión interpretativa, para solo decir aquello de que «las limita-
ciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretarán de 
forma restrictiva». Fue en su reforma hecha por la Ley Orgánica 
8/2015, de 22 de julio, de modificación del sistema de protección a la 
infancia y a la adolescencia, cuando se añadió –un matiz importante, 
antes ya advertido– «y, en todo caso, siempre en el interés superior del 
menor». La razón de tal añadido puede resultar reveladora (según per-
mite, como es sabido, el art. 3.1 CC para interpretar las normas, cuan-
do se refiere a «los antecedentes históricos y legislativos»):

En su propuesta o borrador inicial, en aquella –que sería la– 
LO 8/2015, se pretendía un cambio de redacción en el artícu-
lo 2.1.II, que dijera «Las limitaciones a la capacidad de obrar de 
los menores se interpretarán siempre en interés superior del 
menor» (en lugar de decir «de forma restrictiva»). Se hacía tal pro-
puesta, según advertía en su Exposición de Motivos, «para dotar 
de contenido al concepto mencionado, se modifica el artículo 2 
incorporando tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los 
últimos años como los criterios de la Observación general n.º 14, 
de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Dere-
chos del Niño, sobre el derecho del niño a que su interés superior 
sea una consideración primordial. Este concepto se define desde 
un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el 
sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una 
medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evalua-
dos y, en el caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan 
ponderado a la hora de llegar a una solución. Por otra, es un prin-
cipio general de carácter interpretativo, de manera que si una dis-
posición jurídica puede ser interpretada en más de una forma se 
debe optar por la interpretación que mejor responda a los intere-
ses del menor. Pero además, en último lugar, este principio es una 
norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés 
superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto 
completo y efectivo de todos los derechos del menor, así como su 
desarrollo integral».
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En efecto, aquella Observación general n.º 14 (2013), del Comi-
té de Naciones Unidas de Derechos del Niño, consagraba en su 
ap. I.A.6, esa triple dimensión del interés superior del menor, 
diciendo sobre su valor interpretativo (el que aquí más nos intere-
sa): «El Comité subraya que el interés superior del niño es un … 
Un principio jurídico interpretativo fundamental: si una disposi-
ción jurídica admite más de una interpretación, se elegirá la inter-
pretación que satisfaga de manera más efectiva el interés superior 
del niño. Los derechos consagrados en la Convención y sus Proto-
colos facultativos establecen el marco interpretativo».

El interés superior del menor quedaba, así, claramente consa-
grado como «un principio jurídico interpretativo fundamental» 
(según afirmaba en su letra b), y a ello obedecía el cambio de 
redacción propuesto para el artículo 2.1.II LO 1/1996.

Sin embargo, durante la gestación de tal reforma legislativa se 
vino a hacer una propuesta –aparentemente– conciliadora entre 
ambas opciones de redacción que, a la postre, sería finalmente 
aceptada desde un comienzo en su tramitación. Tal sugerencia fue 
hecha en el Informe del Consejo Fiscal a aquel Anteproyecto, que 
en esta cuestión proponía lo siguiente:

«En el Anteproyecto se altera sustancialmente una cláusula que 
ya había arraigado: las limitaciones a la capacidad de obrar de los 
menores se interpretarán de forma restrictiva. En su lugar se dis-
pone ahora que las limitaciones a la capacidad de obrar de los 
menores se interpretarán siempre en interés superior del menor. 
La modificación sitúa en su verdadera dimensión a las limitaciones 
de capacidad de obrar del menor en tanto sólo tienen sentido en 
propio interés de los menores y es así como deben interpretarse. 
(…) Quizás no obstante, pudiera alcanzarse una fórmula mixta que 
también subraye la necesidad de fomentar la progresiva autonomía 
del menor, que es una de las bases filosóficas de la LOPJM. (…) Se 
propone en este sentido la siguiente redacción: las limitaciones a 
la capacidad de obrar de los menores se interpretarán de forma 
restrictiva y en todo caso siempre en interés superior del menor».

De nuevo, como se ve, se pretendía el equilibrio entre la protec-
ción del menor y el libre y pleno desarrollo de su personalidad, de 
su capacidad. Mas en ese difícil equilibrio no habrá finalmente, 
según creo, paridad de criterios, de principios interpretativos, entre 
la necesidad de interpretar restrictivamente las restricciones a su 
capacidad y la de proteger su interés, siempre superior, sino que, en 
principio, este ha de prevalecer sobre aquel otro: «y, en todo caso, 
–y– siempre en el interés superior del menor», dice el actual artícu-
lo 2.1.II LO 1/1996, que la Observación n.º 14 referida calificaba 
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como principio jurídico «fundamental», añadiendo luego, para su 
explicación: «si una disposición jurídica admite más de una inter-
pretación, se elegirá la interpretación que satisfaga de manera 
más efectiva el interés superior del niño». Conforme a tal principio 
interpretativo rector nada, por tanto, debería impedir que una 
norma limitadora de su capacidad pudiera interpretarse extensiva-
mente si ello, que no es por sí materia odiosa, es lo más conforme 
al interés superior del menor cuando esta haya sido la razón legal 
de aquella limitación en su capacidad (que, por lo demás, es lo 
habitual, y legitima tal restricción). Así lo exige, en particular, 
aquel artículo 2.1.II LO 1/1996 in fine, porque así lo exige, en 
general, para toda interpretación jurídica, el artículo 3.1 CC –tam-
bién– in fine, cuando condiciona y subordina toda interpretación 
«al espíritu y finalidad» de la norma interpretada.

Que la norma limitadora de la capacidad del menor, en mi tesis, 
tenga un fundamento excepcional (frente a la regla general de la 
capacidad), más que odioso, no impide su posible interpretación 
extensiva, sino tan solo su aplicación por analogía (según impide el 
art. 4.2 CC).

Aun siendo consciente de la dificultad, y peligrosidad, de dis-
tinguir entre analogía e interpretación extensiva 27, creo que no 
resultará difícil su precisión para el objeto particular presente. En 
síntesis, siguiendo la opinión originaria de Federico De Castro 28 y 
la posterior de su discípulo, Díez-Picazo, este sin mutar de opinión 
en posteriores reediciones de su obra 29, creo que la analogía sirve 
como mecanismo para integrar lagunas legales institucionales, es 
decir, para materias o instituciones que carecen de un reconoci-
miento o amparo legal completo y cuyos problemas pueden ser 
resueltos por otras normas que resuelvan parecidos problemas para 
materias o instituciones que presenten una identidad de razón con 
aquellas otras instituciones o materias. En tal caso, mediante la 
analogía se extendería la ratio de unas normas, previstas para una 
determinada materia o institución, para ser aplicadas ad extra, 
fuera de su ámbito institucional, a otra materia o institución diver-

27 Personalmente ya me enfrenté a ello en un trabajo mío publicado en el Anuario de 
Derecho Civil (de 2012), con el título «Analogía e interpretación extensiva: una reflexión 
(empírica) sobre sus confines».

28 Parecida a la evolución de Bobbio, aunque tal vez más moderada, fue, entre noso-
tros, la de don Federico de Castro: de un inicial escepticismo (en la 1.ª edición, de 1942, 
según data su prólogo, de su Derecho civil de España, p. 402), pasó a defender la diferen-
cia (en la 3.ª edición de su Derecho civil de España, de 1955, p. 539), para terminar de 
nuevo concluyendo, con Castán –¡ecléctico por excelencia!–, que entre ambas sólo hay 
una diferencia de grado, de cantidad, e incluso más teórica que práctica (en la reedición 
de 1984).

29 En Experiencias jurídicas y teoría del Derecho, 3.ª ed. (la que he manejado), 
Barcelona, 1993, pp. 280 y 281.
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sa, pero semejante a la regulada. En cambio, en la interpretación 
extensiva, no hay una laguna institucional que integrar, sino solo 
una laguna casuística, es decir, la imprevisión de un caso concreto 
dentro de una materia, o institución, que sí tiene respaldo normati-
vo. En tal hipótesis, si aquel caso puede resolverse ampliando una 
de las normas que ya regulan dicha materia, o institución, aunque 
refiriéndose a otro caso, estaríamos ante un claro supuesto de inter-
pretación extensiva: sin salirse de su ámbito normativo, la norma se 
extiende en su aplicación directa, no analógica, a un caso similar, 
pero en ella no expresamente contemplado. Como se ve, el salto en 
la integración por analogía es mayor que en la interpretación exten-
siva, por ser de mayor entidad, o calado, la propia laguna a colmar: 
la norma, o el conjunto normativo, a aplicar por analogía sale de su 
ámbito normativo propio, o natural, para regular otra materia, otra 
institución, o el caso particular de una materia, o institución, no 
contemplada directamente por aquella norma, o por aquel conjunto 
normativo. Es, por tanto, un salto lógico ad extra, frente al interno 
o ad intra que supone la interpretación puramente extensiva.

Piénsese, como ejemplo emblemático para esta distinción, en el 
artículo 752 CC 30, que prohíbe testar en favor del «sacerdote» que 
confiesa al testador en su lecho de muerte: si se pretendiera aplicar 
a otras instituciones o materias (en este caso, a otro tipo de nego-
cios jurídicos, vgr., a una donación hecha en favor del sacerdote), 
estaríamos en el terreno de la analogía; en cambio, si se intentara 
aplicar a otros actos diversos de la confesión (vgr., como la extre-
maunción) o a cualquier otra autoridad de culto que en la última 
enfermedad del testador le hubiese confesado o asistido de cual-
quier otro modo, estaríamos en el terreno de la interpretación 
extensiva (del mismo modo, aunque a contrario sensu, si se preten-
diera su sola aplicación al sacerdote católico –y solo– confesor, 
estaríamos ante una interpretación restrictiva o, cuando menor, 
estricta); y, así, piénsese en otros posibles casos.

Admitida, así, la distinción entre analogía e interpretación 
extensiva, ¿qué importa que una norma sea excepcional o singular 
para ser interpretada extensivamente? Los hay que, aun a veces sin 
abordar si quiera la categórica distinción entre analogía e interpre-
tación extensiva, consideran que esta no debe operar en las normas 
excepcionales, al ser estas de necesaria interpretación restrictiva 
(o, cuando menos, estricta), conforme al viejo brocardo quod con-
tra rationem iuris receptum est, non est procedendum consequenc-

30 Al que, precisamente, volveremos luego, con cita de doctrina y de otros argumen-
tos, por estar muy relacionado con el caso del artículo 753 CC, que nos afecta directamen-
te a nuestra materia, al prohibir que el pupilo teste en favor de su tutor o de su curador.
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tias 31. A nuestro juicio, en cambio, sí parece posible, al modo en 
que parece preverlo el CC portugués, cuyo artículo 11 dispone: «As 
normas excepcionais nâo comportam aplicaçâo analógica, mas 
admitem interpretaçâo extensiva». No hay, desde luego, norma 
equivalente en el Derecho español, pero así lo impone la lógica, 
que matiza aquel viejo adagio pauliano 32: mientras que las normas 
excepcionales no son aplicables por analogía, pues esta consiste en 
la traslación de la ratio legis de una institución a otra institución o 
materia similar, y en aquellas normas no hay principio o razón 
general que trasladar (por mucho que la excepción a tal regla esté 
justificada en aquel tipo de normas), en cambio, por principio no 
debe haber inconveniente en interpretar extensivamente una norma 
excepcional, pues esta, a diferencia de la analogía, sólo implica 
una dilatación lógica de la norma ad intra, una expansión o trasla-
do de la razón –aunque singular– dentro de su mismo ámbito insti-
tucional o material propio, natural, o específico.

Y como prueba de todo lo dicho baste con un ejemplo, ya indi-
cado en otras ocasiones, emblemático en materia de capacidad de 
menores (como bien es sabido: verba movent, exempla trahunt): el 
del art. 323 CC, hoy art. 247 CC, sobre el menor –eso sí– emanci-
pado. Entre otras diferencias, que ahora no vienen al caso, en su 
redacción originaria, hecha en 1889, tal norma hablaba de «gravar 
o vender» (no de «enajenar», como dice ahora, o como ya se decía 
en algunas de las normas del Proyecto de CC de 1851, donde «la 
sola palabra enajenar –según entendía García Goyena 33– significa 
en derecho constituir, trasladar o remitir un derecho real» 34).

Entendiendo que la expresión «vender» (entendida como trans-
mitir a cambio de precio) es expresión más estrecha que la de «ena-
jenar» (que comprende cualquier transmisión in alieno hecha bajo 
cualquier título) 35, y que gravar solo es constituir o establecer dere-
chos o cargas reales sobre el dominio, desde un principio la juris-
prudencia registral y del Tribunal Supremo 36 interpretó tales térmi-

31 Según el propio De Castro y Bravo, 1984, p. 470, «las leyes especiales, excep-
cionales, concesión de privilegios… serán de aplicación preferente, pero de interpretación 
restrictiva». Y así también, con cierta vehemencia, se puede ver en Roca Trías (tomado 
aquí de vlex), quien concluye que admitir la interpretación extensiva de una norma excep-
cional sería arbitrario, contrario al principio constitucional de igualdad.

32 Recientemente, una aguda revisión crítica de aquel aforismo latino puede verse en 
López y López, en Coronavirus y Derecho en estado de alarma, 2020, pp. 21-40.

33 En sus Concordancias, Motivos y Comentario del Código civil español, Tomo I, 
Madrid, 1852, p. 232.

34 Y en «gravar», decía (1852, p. 230), hasta una servidumbre.
35 Como dice Manresa y Navarro, «Artículo 317», 1907, p. 686, «en sentido 

estricto, la enajenación es el género, y la venta es la especie; pero en el lenguaje vulgar 
como en el jurídico, se emplean como sinónimas esas dos palabras».

36 Según tomamos de Manresa y Navarro, «Artículo 317», 1907, pp. 701 a 703, 
de De Castro y Bravo, 1984, p. 227, quienes las critican severamente; de Albácar 
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nos en su sentido más estrecho por entender que al tratarse de 
limitaciones a la capacidad –o incluso de prohibiciones, dirán algu-
nas resoluciones (lo que no es baladí, según se verá)–, tal norma 
debía interpretarse, bajo el lema odiosa restringenda, de forma res-
trictiva, permitiendo, así, que el menor emancipado, sin necesidad 
de ningún apoyo, cancelara o pospusiera hipotecas 37, realizara par-
ticiones hereditarias o interpusiera acciones de división de la cosa 
común 38,… Como decía, en general, la RDGRyN de 31 enero 
1935: «Si la emancipación concedida por el padre o madre a los 
hijos sometidos a su potestad ha de entenderse con la amplitud por 
la Ley y para todos los actos relativos al régimen de la persona y 
bienes del menor, salvo los expresamente prohibidos, es evidente la 
imposibilidad de extender tales prohibiciones a supuestos distintos 
de los legales».

Frente a tal interpretación jurisprudencial, buena parte de la 
doctrina, con miembros destacados (como Manresa 39, o como el 
propio De Castro 40), se opondría, proponiendo, conforme al espíri-
tu de la norma, que es la evitación de engaños –los «más peligro-
sos», según De Castro (1984, p. 224)– en perjuicio –o «lesión», 
según Manresa (1907, p. 691)– del menor, que bajo la expresión de 
«vender» se incluyera, por presentar igual finalidad, cualquier tipo 
de transmisión, actual o latente, como pudieran ser, no solo com-
praventas, sino también permutas, daciones en pago, donaciones, 
transacciones 41, cesión de acciones sobre inmuebles, … O como 
que bajo la expresión de «tomar dinero a préstamo» se incluyeran, 

López, y Martín-Granizo Fernández, «Artículos 221 y 323», Tomo I, 1991, pp. 1.361 
y ss.; y, con tono también crítico, de Pasquau Liaño,1997, pp. 162 ss.

37 Así, según la RDGRyN de 15 marzo 1902, entre otras, que dice: «Determinadas 
en dichos preceptos las únicas limitaciones impuestas a los menores que gozan del benefi-
cio de la mayoría de edad, no cabe comprender en ellos la cancelación de hipotecas, tanto 
más si se atiende a que, dado el carácter restrictivo de aquellas disposiciones, no caben 
interpretarse extensivamente»

38 Así, vgr., la RDGRyN de 1 julio 1916, cuando, basándose en la anterior de 4 
noviembre 1896 que cita, dice: «No estando incluidas entre estas excepciones la referente 
a operaciones particionales en que estén interesados dichos menores emancipados, tienen 
éstos capacidad para intervenir en ellas y consentir y aprobarlas por sí sin necesidad de 
que otras personas suplan aquélla, ni tampoco aprobación judicial». O la de 21 diciembre 
1929: «Sin necesidad de entrar en el debate tradicional sobre el carácter declarativo o 
traslativo de las operaciones particionales… no es posible ampliar el concepto de la pala-
bra «vender» hasta abarcar no sólo todos los actos de enajenación a título oneroso, sino 
también los actos dispositivos que levantan los límites impuestos a un copartícipe en favor 
de sus comuneros o dividen entre los mismos la cosa común. (…) A tan desmesurada 
extensión de la palabra «vender» se opone, igualmente, el principio jurídico que favorece 
la libertad personal y circunscribe las prohibiciones de disponer a sus rigurosos límites».

39 «Artículo 317», 1907, pp. 686 y ss.
40 1984, pp. 224 a 229.
41 Que ya en el Proyecto de CC de 1851 se incluía en varias ocasiones expresamente 

como vetada o condicionada a su autorización (arts. 247 y 250), frente al silencio del Dere-
cho histórico, según advierte García Goyena, 1852, p. 244, porque «la transacción, como 
que recae sobre cosa dudosa… es de suyo espuesta –sic– á errores, y puede serlo a frau-
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por su idéntica finalidad, la apertura de cuentas de crédito, acepta-
ciones de letras de cambio para obtener un préstamo, … Pues, 
recuérdese, que como advertía De Castro, no se trataba de una 
norma odiosa, aunque restrictiva de la capacidad, sino protectora 
del menor –aunque– emancipado. Lo que no impedía, sin embargo, 
que cuando no se diera tal finalidad, que era su ratio legis, pudiera 
hacerse una interpretación estricta, cuando no restrictiva del pre-
cepto: permitiendo, por ejemplo, dar dinero en préstamo (al hablar 
la norma solo de «tomar»), comprar 42 (al hablar la norma de «ven-
der», hoy de «enajenar»), o constituir derechos y cargas reales por 
actos mortis causa (dado que el art. 663 CC permite ya, desde su 
redacción originaria, que el menor de edad pueda testar desde 
los 14 años).

Esta última, no en vano, fue la interpretación finalmente triun-
fante: primero, en parte de la propia jurisprudencia de mediados 
del siglo xx, que comenzó a negar, por ejemplo, que el menor 
emancipado prestase avales o fianzas, por entender tales garantías, 
que afectan potencialmente a un entero patrimonio, incluidas en 
«gravar», entendida esta expresión latamente 43; luego, por obra de 
la propia ley, que haría las veces de interpretación auténtica en la 
modificación hecha en 1981 del entonces artículo 323 CC, hoy 
art. 247 CC, sustituyendo, finalmente, «vender» por «enajenar»; y 
esta ha sido la opinión común de la doctrina tras dicha reforma 
(dejando al margen la posibilidad de arrendar, siempre debatida, 
atendidas la duración o el anticipo de rentas 44), secundando, más o 

des», y porque (p. 245), «es especie de enagenacion –sic–, pues se hace dando, reteniendo, 
o prometiendo alguna cosa».

42 Así, Manresa y Navarro, «Artículo 317», 1907, pp. 690 a 693).
43 Así, por ejemplo, en la STS de 27 junio 1941: «Resulta indudable que aun cuando 

el contrato de fianza, y como una de sus modalidades, siquiera lo sea con rasgos muy 
peculiares la operación de aval, no estén literalmente comprendidos entre los actos que se 
prohíbe realizar, sin la autorización pertinente, al menor emancipado, están incluidos, 
cuando menos implícitamente, y por modo lógico, en la fórmula legal, en primer lugar, 
porque si bien el fiador no impone un gravamen directo sobre sus bienes inmuebles, com-
promete o puede indirectamente comprometer dichos inmuebles, y en segundo término, 
porque el afianzamiento, comprendiendo en esta expresión tanto la fianza en sentido 
estricto como el aval, constituye, a la vez que un negocio de carácter abstracto, en la rela-
ción entre acreedor y fiador, un negocio accesorio que puede ir unido a un negocio princi-
pal y causal de préstamo mutuo, y de no extender al primero, o sea para el préstamo 
mutuo, las limitaciones que establece el artículo 323 del Código, vendría fácilmente a 
eludirse el mismo, contrayéndose la obligación principal a nombre de persona distinta con 
la fianza del menor, que así quedaría sujeto a ella, subrogándose en las obligaciones del 
principal deudor, a pesar de la prohibición de la Ley». En la misma línea, la STS de 28 
septiembre 1968.

44 Así, Manresa y Navarro, «Artículo 317», 1907, pp. 688 y 689, en contra por 
estimar los arriendos de inmuebles de larga duración o con anticipos de rentas como cargas 
reales; también los excluye de la limitación, De Castro y Bravo, 1984, p. 225. Puig 
Ferriol, «Artículo 323», 1991, p. 886, limita la restricción a los arrendamientos rústicos, 
para los que el artículo 21.1 LAR exigía para tales arriendos la misma capacidad que para 
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menos confesadamente, aquella opinión doctrinal anterior a la 
reforma (sobre todo, la del maestro De Castro) 45. Y si tal interpre-
tación amplia ha sido defendida para el menor emancipado, que 
según el propio artículo 323 CC ha de entenderse, como regla, 
equiparado al mayor de edad, con mayor razón cabría aquel tipo de 
interpretación tratándose de un menor sin emancipar.

En contra, sin embargo, de tal modo de interpretación resurge hoy 
entre algunos la necesaria interpretación restrictiva de tal norma, el 
artículo 323 CC, actual art. 247 CC, ahora bajo el amparo del artículo 
2.1.II LO 1/1996 y de una necesaria revisión sociológica (que permite 
el art. 3.1 CC) de aquella norma 46, aunque sin probar tal cambio de 
realidad (que, desde luego, no se ha reflejado en aquel art. 323, modi-
ficado también por la LO 1/1996 –pero– para tan solo suplir lo de 
«tutor» por «curador», y que no fue modificado por la LO de 2015 
sobre la infancia y la adolescencia y que en la reciente reforma habida 
en España, sólo sustituye al «curador» por el «defensor judicial»); y, 
al final, aceptando algunas de aquellas interpretaciones más amplias 
propuestas por nuestra anterior doctrina 47. Todo por mor de defender 
a capa y espada la aplicación rígida y sin matices de aquel artículo 
2.1.II LO 1/1996, relegando, por ello, la posible protección del interés 
superior del menor, que a veces puede ver justificada la necesidad de 
restringir su capacidad o de requerir algún apoyo en su actuación (aun 
estando emancipado, como sucede en el art. 323 CC, hoy art. 247 
CC), o como pudiera ser con el efecto opuesto: extensivo o incluso 
corrector de la norma. Porque también desde una interpretación 
sociológica de la norma y apoyados en el artículo 2.1.II LO 1/1996 
cabe alcanzar tales resultados, siempre que se respete el espíritu y 
finalidad de la norma así interpretada (según exige el art. 3.1 CC), 
como, por ejemplo, sucedió –y el caso no es insignificante– con los 
menores transexuales, que yo mismo defendí, frente a cierta doctrina 

enajenar. En contra, Martínez de Aguirre, «Artículo 323», Código Civil comentado, 
vol. I.

45 Así, entre los comentaristas, Puig Ferriol, «Artículo 323», 1991, pp. 885 y 886; 
Lete del Río, «Artículo 323», pp. 529 a 531; Albácar López y Martín-Granizo Fer-
nández, «Artículo 323», Tomo I, 1991, pp. 1359 y 1360; Martínez de Aguirre, «Artícu-
lo 323», Código Civil comentado, vol. I.

46 Así, con fundamento en la opinión de Gómez Laplaza y de Pérez de Castro, 
reiteradamente lo dice Álvarez Moreno, «Artículo 323», 2013, pp. 2.614, 2.621, 2.627 y 
2.628, llegando a decir (en p. 2.627): «Disentimos del sentir general de la doctrina, por 
entender que en tanto que limitaciones, deben interpretarse restrictivamente, y no exten-
derlas a otros negocios, pese a que persigan la misma finalidad», añadiendo (en p. 2.628), 
«que las limitaciones han de interpretarse restrictivamente y que las normas han de inter-
pretarse conforme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (art. 3.1 CC)».

47 Cuando, por ejemplo, Álvarez Moreno, «Artículo 323», 2013, pp. 2.631 y 
2.632, afirma que «la enajenación incluye cualquier tipo de transmisión inter vivos, ya se 
haga a título oneroso o lucrativo, pero no quedan comprendidas, en cambio, las transmisio-
nes mortis causa».
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aferrada, precisamente, a la interpretación restrictiva, o como poco 
estricta, de la ley: al haber dejado de ser oficialmente hoy la transe-
xualidad un trastorno, para convertirse en una condición sexual (según 
la OMS), consideraba yo 48 que en la Instrucción de la DGRyN de 23 
octubre 2018 se realizaba una acertada interpretación sociológica o 
evolutiva con efecto corrector de la Ley de 15 marzo 2007, sobre el 
transexual, corrigiendo su sentido literal e histórico (el de su art. 4, 
limitado a mayores de edad sometidos a cierto tratamiento médico), 
para admitir la solicitud del cambio de nombre a menores y sin nece-
sidad de ningún tratamiento médico; todo ello con absoluto respeto al 
espíritu de aquella ley: a la dignidad y el libre desarrollo de la perso-
nalidad, y a la seguridad jurídica. Lo que, en cierto modo, fue luego 
avalado por el mismísimo Tribunal Constitucional en su sentencia 
99/2019, de 18 julio, referida a los menores transexuales. Pero, preci-
samente por ser esa la razón de la ley consideraba yo que la Instruc-
ción también debiera haber permitido la rectificación del sexo, y no 
solo el cambio de nombre del transexual.

En definitiva, y al margen de tal caso y de cualquier otro que 
pueda en la misma línea traerse, como ha concluido recientemente 
Martínez de Aguirre 49 (sobre tal art. 323 CC, pero extensible a 
cualquier otra norma): «Para dar una respuesta adecuada al proble-
ma, habrá que tener en consideración la norma concreta que exige 
la mayoría, su génesis y finalidad; es, pues, una cuestión de inter-
pretación, que debe resolverse caso por caso». O como decía, en 
general, Albaladejo 50, al estimar que tal cuestión no se puede resol-
ver «mecánicamente (como si dijese –el legislador–: es capaz para 
todo acto para el que no se le niega explícitamente capacidad), sino 
viendo si, a tenor de los principios en los que se inspiran los actos 
regulados, el no regulado cae dentro o fuera del sector de capaci-
dad reconocido (bien como normal, bien como excepcional) al 
menor».

Tal vez en favor de aquella otra posición, siempre proclive a la 
restricción de toda limitación en la capacidad del menor, está que 
aquellas ampliaciones dadas a algunas de las expresiones empleadas 
por el artículo 323 CC no sean de auténtica interpretación modifica-
tiva extensiva, sino de simples interpretaciones declarativas latas (el 
propio Manresa decía –1907, p. 689–, que aquella extensión «está 
dentro del espíritu y –también decía– de la letra del artículo 317 de 

48 En un trabajo mío al que, permítaseme, me remito: «La transexualidad, hoy: un 
ejemplo de interpretación sociológica o evolutiva (Comentario a la Instrucción de la 
DGRyN de 23 octubre 2018 y a su posible legitimación constitucional desde la STC 
99/2019, de 18 julio)», en Revista de Derecho Privado, 2020, pp. 69-117.

49 «Artículo 323», en Código Civil comentado, vol. I.
50 Según destacan, y así tomo, Linacero de la Fuente, Actualidad Civil, 1999, 

p. 1.589; y Sánchez-Calero Arribas, 2011, pp. 861 y 862.
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nuestro Código»); pero, aun así, demuestran que no siempre rige a 
priori su necesaria interpretación modificativa restrictiva (ni siquiera 
la declarativa estricta), lo que, a la postre y en conclusión, demuestra 
que solo cuando tras aplicar todas las reglas hermenéuticas de que 
dispone el intérprete (según indica el art. 3.1 CC), y no quede aclara-
do si conforme a la razón de la norma (si conforme al interés supe-
rior del menor), su interpretación debe ser estricta, amplia o estrecha, 
tendrá entonces, por fin, su aplicación el artículo 2.1.II LO 1/1996 
cuando, en su primera parte, exige la interpretación restrictiva; en 
definitiva, solo in dubio pro capacitate.

III.  CRITERIOS DE INTERPRETACIÓN DE LAS NOR-
MAS SOBRE CAPACIDAD DE LAS PERSONAS CON 
DISCAPACIDAD: FAVORABILIA AMPLIANDA, ODIO-
SA RESTRINGENDA, LA PLENA IGUALDAD EN EL 
FAVOR LIBERTATIS, Y, SUBSIDIARIAMENTE, IN 
DUBIO PRO CAPACITATE

La doctrina de la interpretación restrictiva de normas que res-
trinjan la capacidad de las personas, referida sobre todo a los meno-
res de edad, se hace hoy aún más acuciante para las personas con 
discapacidad, cuya capacidad, si bien tradicionalmente podía equi-
pararse a la de los menores de edad 51, por estar necesitados ambos 
de protección dada su común debilidad física o mental, hoy, en 
cambio, poco, o nada, tiene que ver con la de estos.

Tal distanciamiento en el trato a la capacidad de menores y de 
personas con discapacidad obedece a un cambio radical, revolucio-
nario sin duda, que se produjo recientemente con la Convención de 
la ONU celebrado en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, sobre 
los derechos de las personas con discapacidad (ratificado por Espa-
ña en 2007 y publicada en el BOE de 21 abril 2008 52). En ella se 
vendrá a imponer la plena igualación en capacidad –entendida esta 
in sensu lato 53– de todas las personas con discapacidad, cualquiera 
que ésta sea (mental o física, Cfr., sus arts. 1.II y 5) 54, con el resto 

51 Vid, con el maestro De Castro, Gordillo Cañas, Madrid, 1986, así como a su 
discípulo, Ramos Chaparro, Madrid, 1995.

52 A ello responde la reciente reforma legislativa contrenida en la Ley 8/2021, de 2 
de junio, que nuestro trabajo, elaborado en noviembre de 2020, no pudo tener en cuenta 
como se ha señalado anteriormente, pero que no afecta a la esencia de nuestra tesis.

53 Aunando las tradicionales capacidad jurídica y capacidad de obrar, como es con-
sabido. Véanse, al respecto, el artículo 12.2 de la Convención y su aclaración contenida 
luego en los apartados 12 a 14 de la Observación n.º 1 (2014), del Comité de la ONU sobre 
los derechos de las personas con discapacidad.

54 Así mismo, de la Observación n.º 1 (2014), del Comité de la ONU sobre los dere-
chos de las personas con discapacidad, véase el punto 9 de su Introducción.



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 729-770

752 Estudios MonográficosGuillermo Cerdeira Bravo de Mansilla

de las personas, fundando tal equiparación, prohibitiva de cual-
quier discriminación, en la propia dignidad y en el desarrollo libre, 
pleno e igual de la personalidad de tales personas como expresión 
de su autonomía. Quedan, así, proscritas cualesquiera formas dis-
criminatorias, establecidas por la sola razón de la discapacidad, 
entre las que se incluye cualquier medida representativa sustitutiva 
en la toma de decisión por la persona con discapacidad (como la 
tradicional tutela), si no se trata de simples medidas de apoyo asis-
tencial (no sustitutivo, ni representativo), que no reemplacen la 
libre y plena voluntad de la persona con discapacidad, decidiendo 
por ella, sino que la ayuden a tomar una decisión por sí sola (que se 
trate, en fin, como dice Vivas Tesón 55, de «un compañero de cami-
no, un «ángel de la guarda», que no tome decisiones «por» la per-
sona –con discapacidad– sino «con» ella»). Consagra, así, la Con-
vención lo que la doctrina ha venido a denominar el principio de 
«mínima intervención»  56.

Todo ello es reiteradamente dicho, hasta el hartazgo, en aquella 
Convención 57, sobresaliendo a tal respecto lo dispuesto en su artí-
culo 12 (la norma que, sin duda, ha dado más de que hablar). Y si 
alguna duda tal cambio suscitó, como en efecto sucedió, fue tajan-
temente resuelta en la Observación n.º 1 (2014), del Comité de la 
ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad 58, en la 
dirección y sentido antes expuestos en síntesis 59.

Con todo, se finge la igualación de lo desigual, la consideración 
de la persona con discapacidad como persona plena e igual en su 
capacidad, al margen de cualquiera que sea la naturaleza y alcance 
de su discapacidad, sin que, por tanto, exista ya hoy justificación 
para una especial protección o tutela –stricto sensu– de su persona y 
bienes. Como ya se advirtiera en la propia Convención de Nueva 
York de 2006 y luego se aclarará en aquella Observación n.º 1 
(de 2014), no hay para la persona con discapacidad ningún interés 
superior que proteger, equiparable al que, en cambio, sí hay para los 
menores (salvo, naturalmente, que se trate de menores con discapa-

55 Vivas Tesón, entre otros de sus muchos y reiterados trabajos sobre la materia, en 
Derecho Civil Constitucional, Méjico, 2014, p. 182.

56 Por todos, reiteradamente, Vivas Tesón, 2014, pp. 175, 183, y también en otros de 
sus trabajos, como en Más allá de la capacidad de entender y querer…, Olivenza, 2012, 
p. 30, o en Comunitaria: Revista internacional de trabajo social y ciencias sociales, 2011, 
p. 126.

57 Desde su mismo Preámbulo, hasta su articulado (cfr., de su art. 3 las letras a y b, 
el art. 4.1, así como los apartados 1 y 4 de su art. 5).

58 De la que conviene observar el punto 7 de su misma Introducción, así como sus 
apartados 8, 9, 13 a 15, 17 y 18, 26 a 28, 32 y 50, a cuya lectura nos remitimos.

59 Y que nuestras recientes reformas legislativas acogen en los nuevos art. 249 y 250 
CC, y en la nueva redacción del art 1263 del cc, por el que las personas con discpacidad no 
ven proscrita su capacidad para negociar.
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cidad, cuyo interés superior a proteger, que reitera la Convención en 
sus artículos 7.2 y 23.2, les vendría exigido, sin embargo, por su 
minoridad, no por su discapacidad). Lo dice, en efecto, la Observa-
ción n.º 1 (2014), cuando en un pasaje (contenido en su ap. 27), 
donde critica los tradicionales modelos de sustitución en la adopción 
de decisiones (como la tutela), afirma: «toda decisión adoptada por 
el sustituto en la adopción de decisiones se basa en lo que se consi-
dera el «interés superior» objetivo de la persona concernida, en lugar 
de basarse en su propia voluntad y sus preferencias»; añadiendo 
luego (en la letra b] de su ap. 29): «Todas las formas de apoyo en el 
ejercicio de la capacidad jurídica, incluidas las formas más intensas, 
deben estar basadas en la voluntad y las preferencias de la persona, 
no en lo que se suponga que es su interés superior objetivo».

Ningún rastro, pues, debe ya haber actualmente del tradicional 
paternalismo para con las personas con discapacidad, que aquella 
Convención observa –con cierto anacronismo, según creo– como 
reflejo histórico de un trato discriminatorio.

De esta forma, en el tradicional –y difícil– equilibrio entre la 
protección de la discapacidad como persona más débil –o más vul-
nerable, según suele decirse ahora– (cfr., art. 49 CE), y su dignidad 
y libre desarrollo de la personalidad (arts. 10 y 14 CE), debe hoy, 
sin duda, prevalecer este último principio, por cuanto aquel artícu-
lo 49 de nuestra Constitución, dirigido a la protección e integración 
de las personas con discapacidad, debe ser hoy reinterpretado, 
actualizado, como permite –o exige, mejor dicho– el artículo 10.2 
CE, desde aquella Convención de Nueva York y desde su Observa-
ción n.º 1 (2014), que la interpreta (auténticamente, además).

Equiparada, así, plenamente toda persona, con o sin discapaci-
dad, en su capacidad jurídica y legitimación, en el tema que aquí y 
ahora nos ocupa (el de la interpretación de las normas reguladoras de 
la capacidad de las personas con discapacidad), no habrá más reme-
dio que valorar cualquier restricción o limitación sustitutiva de la 
voluntad de la persona con discapacidad como un disfavor injustifi-
cado, contrario al natural y común favor libertatis, que como materia 
no solo excepcional, sino, sin duda, también odiosa (al menos en esta 
ocasión), debe interpretarse siempre restrictivamente, conforme al 
adagio favorabilia amplianda, odiosa restringenda, que bien puede 
estimarse como auténtico principio general del Derecho, imbuido en 
aquella Convención de 2006 (cfr., sobre todo, su art. 3, precisamente, 
dedicado a sus «principios generales» 60, incluido ya en nuestro 

60 Entre los que se reconocen «El respeto de la dignidad inherente, la autonomía 
individual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de las 
personas» y el de «la no discriminación» (letras a y b, respectivamente).
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Derecho vigente, tanto por vía directa, ex arts. 96.1 CE y 1.5 CC, 
como por vía interpretativa, ex art. 10.2 CE). Tal es la fuerza de tan 
necesaria interpretación restrictiva en dicho ámbito sustitutivo de la 
libre voluntad de la persona con discapacidad, que su resultado inter-
pretativo final bien pudiera ser la estimación de la derogación tácita 
de la norma que establezca aquel tipo de limitación indiscriminada 
en su capacidad, según permite, en materia de derogación, el artículo 
2.2 CC 61. Refiriéndose a la derogación tácita de las normas, el maes-
tro De Castro 62 señalaba «como indicación orientadora, que para 
admitir la voluntas abrogandi de la nueva disposición respecto a otra 
anterior, se precisan los siguientes requisitos: 1° Igualdad de materia 
en ambas leyes; 2° Identidad de destinatarios de sus mandatos; y 3° 
Contradicción e incompatibilidad entre los fines de los preceptos». 
Así lo recogerá nuestra jurisprudencia 63, y, en cierto modo, el artícu-
lo 2.2 CC, tras su reforma en 1974. En mi opinión, todos los requisi-
tos, de forma y fondo, que se exigen para la derogación, en general, 
de cualquier norma, y para que, en particular, dicha derogación sea 
tácita, confluyen en el presente caso, referido a las normas naciona-
les que prevean un sistema sustitutivo en la capacidad y autonomía 
de las personas con discapacidad atendida su sola discapacidad.

En cambio, cuando la medida de ayuda prevista en la norma sea 
de apoyo, no sustitutiva, esta habrá de ser expresa y clara: a falta de 
explicitud habrá que interpretar que no hay medida alguna asisten-
cial, y a falta de claridad, aun siendo expresa, en principio, habrá 
que interpretarla super casum conforme a la particular ratio legis, 
de la norma que en concreto la contemple, y –solo– en caso de 
duda en su resultado interpretativo, el intérprete deberá inclinarse 
por el menor alcance de tal medida asistencial, incluso por su falta 
de necesidad, y por el mayor alcance en la capacidad y autonomía 
propia de la persona con discapacidad 64. De nuevo, y en definitiva, 
el otro gran principio que según la común opinión se contiene en 
aquella Convención de Nueva York, de 2006, junto al citado de 
«intervención mínima»: in dubio pro capacitas, suele decirse 65 
(correctamente, in dubio pro capacitate).

61 Al margen de lo dispuesto en la disposición derogatoria única de la Ley 8/2021, 
de dos de junio, posterior a nuestro trabajo, que no afecta a nuestra tesis central.

62 1984, p. 360, con apoyo en la STS de 30 agosto 1924.
63 Siendo destacables, entre otras, las SSTS de 14 enero 1958, 31 octubre 1996 o, 

más recientemente, la de 21 marzo 2000.
64 Como ejemplo de interpretación restrictiva, puede verse como destacado el que 

sobre el artículo 56 CC y el derecho a contraer matrimonio, reconocido en plena igualdad 
y libertad en el artículo 23.1.a) de la Convención de 2006, hace recientemente Guilarte 
Martín-Calero, Derecho privado y Constitución, 2018, pp. 55-94.

65 Por todos, y reiteradamente, Vivas Tesón, 2014, pp. 175, 183, y también en otros 
de sus trabajos, como en Más allá de la capacidad de entender y querer…, Olivenza, 2012, 
p. 30, o en Comunitaria: Revista internacional de trabajo social y ciencias sociales, 2011, 
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IV.  Y LA POSIBLE INTERPRETACIÓN EXTENSIVA DE 
LAS PROHIBICIONES LEGALES IMPUESTAS A LOS 
CARGOS DE APOYO A PERSONAS MENORES O 
CON DISCAPACIDAD: A MAYOR ALCANCE DE LA 
PROHIBICIÓN MAYOR AUTONOMÍA PARA MENO-
RES Y PERSONAS CON DISCAPACIDAD (CONFOR-
ME AL FAVORABILIA AMPLIANDA, Y, UNA VEZ MÁS, 
IN DUBIO PRO CAPACITATE)

Bien conocidos son los obstáculos o impedimentos que a veces 
la ley impone a determinadas personas para la realización de deter-
minados actos y negocios jurídicos a fin de evitar el abuso o el 
fraude, establecidos todos ellos bien por razones de moralidad bien 
por la contraposición de intereses 66. Son las comúnmente llamadas 
prohibiciones legales, que, a nuestro propósito, cabe entender en 
sentido amplio, comprendiendo tanto aquellos casos en que la ley, 
sin más, impide que una determinada persona realice un determi-
nado negocio jurídico, como aquellos en los que la ley condiciona 
la validez del mismo a su autorización judicial, o a la de cualquier 
otra autoridad que haga de garante y control del interés superior del 
menor o de la no discriminación de la persona con discapacidad 
(como sucede, por ejemplo, con la figura del defensor judicial), a 
fin de impedir que quien representa al menor o asiste a la persona 
con discapacidad abuse de su poder en perjuicio del interés de 
estos. Entre todas ellas cabría aquí incluir, a nuestro propósito tam-
bién, cualquier otra restricción que pudiera fijarse judicialmente en 
el nombramiento del representante del menor o, en su caso, asis-
tente de la persona con discapacidad (cfr., art. 760 LEC).

Por lo que afecta a nuestra materia, relativa a menores y a per-
sonas con discapacidad, de entre todas las diversas prohibiciones 
establecidas en el propio Código Civil español interesan, por ejem-
plo, la de los artículos 162 y 166 (en materia de patria potestad), la 
contenida en sus artículos 221 y 271 (sobre tutela), en el artículo 
753 (en materia de testamento, que prohíbe testar al pupilo en favor 

p. 126. Resulta curioso que en tiempos tan denostados como los actuales para las lenguas 
clásicas, estimadas como lenguas –supuestamente– «muertas», sigan empleándose latina-
jos en el mundo científico (y no solo en el jurídico), aunque no tengan antecedentes histó-
ricos, ni medievales, ni romanos (piénsese, por ejemplo, en el bonum fillii), lo que, a veces, 
provoca estas imprecisiones: correctamente, el prefijo latino pro va seguido de ablativo, y 
tratándose del sustantivo capacitas capacitatis (de la 3.ª declinación), su forma ablativa 
singular es capacitate.

66 Que, como decía comentando el artículo 236 del Proyecto de CC-1851 (similar al 
vigente art. 1459.1.º CC), García Goyena, 1852, p. 236, «alejan toda posibilidad de con-
fabulación».



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 729-770

756 Estudios MonográficosGuillermo Cerdeira Bravo de Mansilla

de su tutor o de su curador, entre otros), o la del artículo 1459.1.º 
(en materia de compraventa) 67.

Tan extenso elenco de prohibiciones lo son, precisamente, por 
estar tasados, por contener listas exhaustivas, cerradas de actos y 
negocios que representantes y asistentes de menores y de personas 
con discapacidad, respectivamente, no pueden hacer, sin más o sin 
autorización previa. Conforman, pues, todos aquellos supuestos 
un sistema de numerus clausus (según nos place decir a los juris-
tas, aunque no sepamos latín). Ello impide que por interpretación 
extensiva, mucho menos analógica, ni siquiera mediante pacto, se 
puedan incluir otros supuestos, otras prohibiciones diversas de las 
previstas taxativamente en la ley o en la decisión judicial que 
designe un representante para el menor o apoyo para la persona 
con discapacidad. Pero ¿acaso no cabría interpretar amplia, exten-
sivamente cada caso ya previsto conforme a su ratio, e incluso 
aplicar por analogía los casos ya previstos a otras medidas de 
apoyo o de representación? Piénsese, entre otros posibles ejem-
plos, atendidas las normas antes mencionadas, en el alcance de 
«enajenar» (a que se refiere, vgr., el art. 271.2.º CC, hoy 287.2º, 
de modo similar a cuanto ocurre con el art. 323 CC, hoy art. 247, 
arriba interpretado extensivamente), o en si «adquirir por título 
oneroso bienes del tutelado o transmitirle por su parte bienes por 
igual título», a que se refiere el artículo 221.3.º CC, hoy 251. 3º, 
comprende solo y estrictamente la compraventa o también cual-
quier otro acto de enajenación a título oneroso (como la permuta, 
la dación en pago, …). O, más allá de la interpretación extensiva, 
y entrando más en el terreno de la analogía, si cabe que tales nor-
mas, referidas literalmente, al menos, al tutor, sean también apli-
cadas al curador o a cualquier otra figura de apoyo (como, en cam-
bio, sí lo hace expresamente el art. 753 CC, limitando la capacidad 
de testar). Quid iuris?

La respuesta tradicional a tal cuestión por parte de nuestra juris-
prudencia 68, y de un sector de nuestra doctrina 69, ha sido siempre 

67 Algunos de los referidos artículos han sido modificados por la Ley 8/2021, lo que 
no afecta a la esencia de nuestra tesis.

68 Referida en su mayoría a los artículos 753 y 1459 CC, según tomamos de García 
Valdecasas y García Valdecasas, Revista de Derecho Privado, 1960, pp. 449-462; de 
Albácar López, «Artículo 1459», Tomo V, 1991, pp. 134 y ss.; con tono también crítico, 
de Pasquau Liaño,1997, pp. 162 ss.; y de García-Ripoll Montijano, «Artículo 1459», 
2013, pp. 10.287 y 10.288, como son, entre otras muchas, algunas de las cuales luego 
reproduciremos, las SSTS de 22 diciembre 1863, 12 noviembre 1907, 16 noviembre 1918, 
2 junio 1932, 3 junio 1949, 27 mayo 1959, 14 octubre 1966, 2 febrero 1973, 7 diciembre 
1983, 3 septiembre 1996, 19 mayo 1998, 28 febrero 2006, 16 marzo 2010 (referidas estas 
más recientes al n.º 5.º de art. 1459 CC).

69 Como Manresa y Navarro, y también Quintus Mucius Scaevola, sobre el 
artículo 275 CC en su redacción originaria, equivalente a los actuales 221 y 271 CC 
(1907, p. 365), preguntándose acerca de si el tutor podía dar o tomar dinero a préstamo 
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negativa: siempre se ha entendido que tales prohibiciones no se 
presumen y que han de establecerse expresa y claramente; de lo 
contrario, ha de imperar una interpretación restrictiva de las mis-
mas, proclive a su menor alcance o, incluso, a su misma inexisten-
cia, por tratarse de normas prohibitivas, de limitaciones excepcio-
nales contra naturam, contrarias a la natural capacidad de la que 
goza toda persona, lo que, además, las convierte en normas odio-
sas, haciendo, una vez más, aplicable el conocido adagio: favorabi-
lia amplianda, odiosa restringenda 70. Estimadas, así, aquellas nor-

de su pupilo (por entonces, en aquel art. 275 CC, no expresamente prohibido), «el Códi-
go –decía– no lo prohíbe, y por tanto hay que considerarlo posible, pues que en materia de 
prohibiciones la interpretación ha de ser restrictiva». Y refiriéndose al artículo 1459 CC 
(Tomo X, 1905, p. 87), dirá que «no hay más incapacidades que las que la ley expresamen-
te determina, las cuales no pueden ser ampliadas a otros casos o supuestos en virtud de una 
interpretación extensiva que pugnaría con la naturaleza del precepto». También son procli-
ves, en la doctrina actual, a una interpretación –en principio– restrictiva, admitiendo tan 
solo una interpretación actualizadora de los arcaísmos contenidos en algunas de aquellas 
normas, López y López, «Artículo 1459», 1991, pp. 904 y 905; y, siguiéndole, García 
Cantero, «Artículo 1459», Tomo XIX, p. 135; y el discípulo de aquel primero, aunque a 
veces sin citarle, Infante Ruiz, «Artículo 1459», vol. II, p. 71; aunque, como se verá, en 
algunas ocasiones llegarán a admitir algún caso de interpretación extensiva. Decía, en efec-
to, el primero de los autores citados (en p. 904), refiriéndose, en particular, al artículo 1459 
CC: «Aunque el TS ha afirmado que precisamente por ese carácter de prohibición y no de 
incapacidad no es posible en esta materia la interpretación extensiva ni la aplicación analó-
gica, no es de creer que no sea posible al menos una prudente actualización integradora de 
algunos de los supuestos de hecho, que aparecen con un lenguaje singularmente arcaico», 
añadiendo luego (en p. 905), que «una cosa es la integración actualizadora de los supuestos 
de algunas prohibiciones, y otra bien distinta la utilización de la analogía o la interpreta-
ción extensiva en el contenido genérico de las prohibiciones».

70 Siendo probablemente la primera en afirmarlo la STS de 22 diciembre 1863, aun-
que en obiter dicta, al hablar de «el principio general de que debe ampliarse lo favorable 
y restringirse lo odioso». Dirá, también, la STS de 16 noviembre 1918: «Las incapacida-
des señaladas en los artículos 753 y 1459 no pueden extenderse a otros supuestos por no 
permitirlo la naturaleza prohibitiva de estos preceptos». Por su parte, la STS de 2 junio 
1932: «La prohibición establecida por Ley para adquirir por compra … se refiere a las 
personas y con relación a bienes expresamente comprendidos en alguno de los casos seña-
lados en el artículo 1459, mas en modo alguno puede afectar a la validez de los contratos 
en cuyos otorgantes no concurren las aludidas circunstancias, ya que por tratarse de dis-
posiciones prohibitivas han de interpretarse restrictivamente». Acerca del artículo 1459.2.º 
CC, dirá la STS de 3 junio 1949 que «que tal precepto, por su carácter de prohibitivo ha 
de aplicarse de manera restrictiva»; así también la STS de 27 mayo 1959: «Distintas de 
las incapacidades son las prohibiciones especiales impuestas por la ley para realizar 
determinados actos o negocios jurídicos, respondiendo principalmente a razones de mora-
lidad, que restringen siempre la capacidad de derecho, … pudiendo solo ser objeto de 
interpretación estricta y nunca extensiva, por aplicación del principio de Derecho “odiosa 
sunt restringenda”, … y la prohibición, como de interpretación estricta, no puede exten-
derse». Negando que el artículo 1459 CC se aplique al comisionista, recordará la STS de 
14 octubre 1966 que «es doctrina constante de esta Sala al proclamar que el contenido del 
artículo 1459 del CC como prohibitivo que es, debe interpretarse restrictivamente». Tam-
bién la STS de 2 febrero 1973, al decir: «El artículo 1459, número 4.º, del CC, sólo puede 
ser objeto de interpretación estricta y nunca extensiva, por aplicación del principio odiosa 
sunt restringenda, como ya tiene declarado la jurisprudencia con anterioridad». Así tam-
bién nuestra jurisprudencia registral, sobre prohibiciones legales de disponer, dirá, por 
ejemplo, la RDGRyN de 17 junio 1950 que las mismas «deben ser interpretadas con crite-
rio restrictivo».
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mas prohibitivas como odiosas y excepcionales, con mayor razón 
también se les niega su aplicación analógica ex artículo 4.2 CC 71.

Radicalmente, en el fondo de tal doctrina el error, según creo, 
estriba en confundir prohibiciones e incapacidades (a pesar de que 
alguna STS y alguna Resolución registral parezcan advertir, prime-
ro, tal diferencia 72, aunque sin llevarla luego a sus lógicas conse-
cuencias en materia de interpretación): mientras que las restriccio-
nes a la capacidad obedecen a razones subjetivas e inherentes a 
cada persona (por su edad, madurez, salud, …), o –si se sigue una 
explicación objetiva de aquellas, como defendía De Castro– a su 
estado civil (de menor, de persona con la capacidad judicialmente 
modificada, …) 73, las prohibiciones legales, en cambio, obedecen 
a razones de moralidad o de contraposición de intereses, a fin de 
evitar el abuso o el fraude que una persona (la de asistencia y 
apoyo) pueda cometer en perjuicio de otra (precisamente, de quien 
aquella debería asistir y apoyar) 74. Es una manifestación más de la 
necesaria defensa del interés superior del menor que, aunque sin 
parangón actualmente para las personas con discapacidad (según 
vimos), también exige para estas el artículo 12 de la Convención de 

71 Así lo dirá, refiriéndose al artículo 1459.2.º CC, la STS de 7 diciembre 1983, que 
«nunca podría aplicarse subjetivamente por vía analógica la prohibición que regula, al no 
concurrir identidad de razón entre la prohibición establecida para el mandatario y la 
pretendida para familiares…». Antes, la STS de 13 febrero 1967 había rechazado la apli-
cación del artículo 1459 CC, entre otras razones, porque «aunque ofrece grandes semejan-
zas con aquél –el contrato de compraventa– especialmente en su modalidad de contrato 
oneroso estando a veces embebida dentro del mismo la relación de renta que figura como 
uno de sus efectos, no es menos cierto que esto no puede implicar identidad por el especí-
fico carácter aleatorio de la renta vitalicia y por su discutida naturaleza científica que ha 
hecho considerarla por parte de la doctrina científica como un contrato real y no pura-
mente consensual, lo que repercute en su tratamiento legal, donde ningún precepto se 
remite para al complemento de su regulación, a las normas propias de la compraventa».

72 Según puede verse en las dos notas anteriores.
73 Como prefería decirlo Peña Bernaldo de Quirós, 1999, p. 313, para quien «las 

limitaciones de la capacidad afectan a una cualidad de la persona, la aptitud para realizar 
actos con eficacia jurídica, y se determinan en relación con su estado civil… En cambio, 
las prohibiciones afectan al contenido del derecho subjetivo, precisamente, a una de sus 
facultades».

74 Uno de los primeros en advertir tal diferencia fue González y Martínez, 
RCDI, 1925, pp. 671 y 672, al destacar «la separación de dos conceptos afines: capacidad 
y facultad dispositiva, el primero de los cuales hace referencia a potencias espirituales y el 
segundo a poderes patrimoniales… Las faltas de capacidad y las limitaciones de disponer 
se distinguen…: las primeras descansan en el derecho de la personalidad y tienden a la 
protección del incapacitado; las segundas se imponen en interés general, o de un grupo o 
de una determinada persona» (como es, este último, nuestro caso). Insistirá en ello el 
común de la posterior doctrina hipotecarista; así, por ejemplo, Sanz Fernández, 1955, 
p. 458, cuando afirma que «la incapacidad se impone a las personas por razones puramen-
te subjetivas del propio interesado, independientes de su posición como titular de derechos 
patrimoniales y limita su capacidad de obrar. (…) La prohibición de disponer –en cambio– 
se impone al sujeto, por razones subjetivas, pero derivadas siempre de su posición como 
titular de los derechos patrimoniales, y es siempre ajena al problema de la capacidad de 
obrar». En definitiva, como sintetizaba Camy Sánchez-Cañete, 1971, p. 777, «las inca-
pacidades nacen dentro del sujeto mismo y las prohibiciones fuera de él».
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la ONU en su ap. 4, cuando habla de «impedir los abusos» y de 
«que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida». Y si 
hubiera duda de que tales riesgos son predicables, sobre todo, de la 
misma persona que asiste y apoya a la persona con discapacidad, 
queda aquella despejada en la Observación n.º 1.º (2014), del 
Comité de la ONU sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad, cuando dice (en su punto 22): «Aunque todas las personas 
pueden ser objeto de «influencia indebida», este riesgo puede verse 
exacerbado en el caso de aquellas que dependen del apoyo de otros 
para adoptar decisiones. Se considera que hay influencia indebida 
cuando la calidad de la interacción entre la persona que presta el 
apoyo y la que lo recibe presenta señales de miedo, agresión, ame-
naza, engaño o manipulación. Las salvaguardias para el ejercicio 
de la capacidad jurídica deben incluir la protección contra la 
influencia indebida; sin embargo, la protección debe respetar los 
derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, incluido el 
derecho a asumir riesgos y a cometer errores».

Por eso, mientras que cualquier limitación a la capacidad afecta 
a la capacidad propia de una persona en su propio interés (o, a lo 
más, en el de su familia, como sucede, vgr., con la prodigalidad), 
las prohibiciones legales, en cambio, afectan a la facultad de dispo-
ner o de administrar la capacidad ajena, de la persona a quien se 
ayuda, en interés también ajeno, de esa misma persona a quien se 
habría de apoyar (quede aparte, como luego se advertirá, el caso 
particular del art. 753 CC, que prohíbe al propio pupilo testar en 
favor de su tutor o de su curador). Las prohibiciones, por tanto, no 
afectan a la capacidad de la persona que asiste al menor o a la per-
sona con discapacidad, que en absoluto se ve afectada por aquellas 
prohibiciones, sino a su legitimación indirecta o representativa. 
Son una limitación, un veto a tal legitimación y al poder de repre-
sentación o de asistencia 75, a fin de evitar cualquier abuso o fraude 
(y entiéndanse tales expresiones en sentido técnico: el abuso de 
derecho a que se refiere el art. 7.2 CC, y el fraude de ley a que se 
refiere el art. 6.4 CC).

Siendo, pues, tal el fundamento de todas aquellas prohibiciones 
legales impuestas a tutores, curadores, …, no cabe entender que las nor-
mas que las imponen sean excepcionales cuando, muy al contrario, son 
consecuencia y manifestación de aquellos principios, en evitación del 
abuso y del fraude legal. Que su contenido sea imperativo y prohibitivo 

75 Como decía, aunque de pasada y refiriéndose en general a las prohibiciones de 
disponer, la RDGRyN de 22 de junio 1943, «sin implicar propiamente una falta de capa-
cidad jurídica, oponen un veto», siendo más precisa la de 23 octubre 1980, al decir: «… sin 
que esta prohibición de disponer suponga falta de capacidad jurídica del afectado, sino 
tan solo un veto al desenvolvimiento de las facultades».
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y que la consecuencia de su vulneración sea la invalidez del acto o nego-
cio hecho abusiva e ilegalmente no las convierte en normas excepciona-
les, ni genuinamente sancionadoras o punitivas (acaso como si toda 
norma imperativa y prohibitiva también lo fuera), sino protectoras de la 
persona cuyo engaño o abuso la ley pretende evitar con aquellas prohibi-
ciones. Buena prueba de que no nos movemos entre normas excepcio-
nales es la prohibición de la autocontratación que, como principio del 
Derecho, ha sido deducido por nuestra jurisprudencia desde toda aquella 
pléyade de casos prohibitivos (los de los arts. 162, 166, 221, 271, …, 
antes referidos, y de tantos otros que no vienen a nuestro caso), en los 
que, lejos de observar casos excepcionales o singulares frente al princi-
pio de autonomía de la voluntad, se ha querido ver la manifestación de 
un –«nuevo»– principio general del derecho: aquel que proscribe, como 
regla, la autocontratación 76, permitiendo solo su validez, como excep-
cional –esta sí– bien cuando no hay conflicto de intereses, o el interés 
claramente beneficiado es el del representado o asistido (vgr., por ser el 
representante o el asistente quien dona en favor del representado o asis-
tido, …), bien cuando el negocio ha sido autorizado expresamente por el 
propio representado o asistido (posible perjudicado).

Siendo, además, aquella la razón y esta la naturaleza de tales 
normas prohibitivas, tampoco cabe ver en ellas materia odiosa que 
deba necesariamente interpretarse con alcance –solo– restrictivo. 
Tal vez sea odiosa para el representante o la persona de apoyo cuya 
legitimación para actuar en interés de la otra persona queda vetada, 
proscrita o limitada por la ley, pero en absoluto lo será para la per-
sona que la ley protege con aquella proscripción, resultándole, al 
contrario, beneficiosa: un favor de la ley, que, al contrario de lo que 
pretende aquella tradicional jurisprudencia, permitiría su interpre-
tación extensiva conforme al aforismo favorabilia amplianda, de 
modo que «hasta donde llegue la razón de la moralidad –que la 
justifica– llegará la prohibición» 77.

76 Y que, comentando el artículo 1459 CC, cuya posible interpretación amplia 
defiende, según García-Ripoll Montijano, «Artículo 1459», 2013, p. 10.287, «ya en 
virtud de analogía (art. 4.1), ya apelando a un principio general del Derecho (art. 1), según 
el que nadie puede autocontratar si hay contraposición de intereses».

77 Según concluía, en su trabajo sobre el artículo 1549.2.ª CC, García Valdecasas 
y García Valdecasas, Revista de Derecho Privado, 1960, pp. 457 y 458, quien, además, 
aun aceptando la naturaleza excepcional de tal norma, no veía inconveniente en su posible 
interpretación extensiva –siempre– dentro de la razón de la prohibición (como yo mismo 
he defendido antes, sobre las normas que limitan la capacidad de los menores de edad, pero 
que no considero necesario repetir aquí, dada mi negación de aquella pretendida naturaleza 
excepcional de aquellas prohibiciones legales). Llegará a decir, con toda la razón (p. 457), 
que «la llamada interpretación extensiva puede ser necesaria para que un precepto prohibi-
tivo e incluso de excepción cumpla su propia finalidad»; añadiendo luego (en la misma 
página): «Como el campo de la contratación se considera tradicionalmente propio de la 
autonomía de la voluntad, toda prohibición legal, en cuanto limitación de esa autonomía, 
tiende a ser interpretada restrictivamente. Pero esa tendencia resulta engañosa y conduce 
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Así las cosas, y aun siendo indudable que las prohibiciones 
legales forman un listado cerrado que no se presume, y que deben 
describirse de forma clara y expresa, la falta de claridad no debe 
conducir necesariamente a su interpretación restrictiva, conducente 
incluso a su negación misma, sino a una interpretación de la norma 
conforme a su finalidad (como, de nuevo, exige en general el 
art. 3.1 CC in fine), de modo que pueda tener como resultado una 
interpretación estricta, restrictiva o extensiva, según cada caso.

Y si, aun así, no fuera posible alcanzar una interpretación segu-
ra, en la duda, frente a aquella jurisprudencia, parecería más opor-
tuna una interpretación extensiva de la prohibición; por dos razo-
nes fundamentalmente:

En primer lugar, porque tal interpretación extensiva se muestra 
como la más conforme con la razón general de todas aquellas pro-
hibiciones legales, y que, según vimos, la propia Convención de la 
ONU refiere (en su art. 12.4) en favor de las personas con discapa-
cidad: la de evitar el riesgo al fraude o abuso ante posibles conflic-
tos de intereses que pudiera haber en caso de autocontratación.

Esta es, precisamente, la actual posición doctrinal mayoritaria 78 
frente a aquella jurisprudencia, cuando, por ejemplo, defiende que 
el artículo 1459.1.º CC, referido literalmente desde 1889 a «los que 
desempeñen algún cargo tutelar», se aplique a cualquier cargo de 
asistencia del pupilo: no solo a tutores, sino también a curadores 79, 
y, según algunos, también a los propios defensores judiciales 80. O 
que, a pesar de que hable de «adquirir por compra», la doctrina 

muchas veces a consecuencias erróneas. El vetare no tiene por qué ser de interpretación 
más restrictiva que el imperare». En la misma jurisprudencia, la STS de 3 septiembre 
1996, tras menciona la doctrina legal favorable a la interpretación restrictiva de las prohi-
biciones legales (mención que, por cierto, hace reproduciendo los motivos de casación), 
llegará a decir, sentando –entonces sí– jurisprudencia: «Es cierto que la doctrina jurispru-
dencial dominante preconiza la interpretación y aplicación restrictiva de la prohibición 
contenida en el n.º 2 del artículo 1459 CC, pero también lo es que la mentada prohibición 
no solo afecta a los casos de autocontratación en su más pura acepción sino, además, a 
aquellos otros que ofrezcan riesgos de abuso por implicar una colisión de intereses o una 
acreditada conflictividad entre los intereses en juego».

78 Así, a veces el propio García Cantero, «Artículo 1459», pp. 136 y ss., quien 
para incluir otros cargos no estrictamente tutelares, habla (en p. 137) de una «interpreta-
ción correctora»; y, sobre todo, Albácar López, «Artículo 1459», Tomo V, 1991, pp. 134 
y ss.; García-Ripoll Montijano, «Artículo 1459», 2013, pp. 10.286 y ss.

79 Como ya preveía el –correlativo– artículo 1381 del Proyecto de CC de 1851, 
según explica García Goyena, 1852, pp. 370 y 371.

80 Así lo dicen el propio López y López, «Artículo 1459», 1991, p. 905, y también 
García Cantero, «Artículo 1459», p. 139, aunque, como advierte el discípulo de aquel, 
Infante Ruiz, «Artículo 1459», vol. II, pp. 71 ss., «la extensión al defensor judicial no es 
posible por la razón de que este cargo se nombra en los casos en los que existe un conflicto 
de intereses entre los padres y el menor (art. 163 CC), y este conflicto de intereses se repro-
duciría idéntico en el mismo instante en que el defensor judicial desease adquirir los bienes 
del menor» (¿entonces?). Y a cualquier apoderado, dice García Valdecasas, Revista de 
Derecho Privado, 1960, p. 458, al comentar el artículo 1459.2.º CC.



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 729-770

762 Estudios MonográficosGuillermo Cerdeira Bravo de Mansilla

entienda ampliable tal expresión también a la venta, a la opción de 
compra (como así, incluso, entendió la STS de 12 noviembre 
1907), a la dación en pago, a la permuta, … o incluso hasta la 
donación, conforme a una interpretación –lógica y sistemática– 
desde el artículo 221 CC, una norma esta posterior a aquella otra 
en el tiempo (al ser reformada en 1983, frente a la redacción inma-
culada de aquella otra), en cuya interpretación, por tanto, debe 
influir, ex artículo 2.2 CC, y que, referida a todos los cargos de 
apoyo a menores y personas con discapacidad, también incluye la 
prohibición de donaciones bajo el término «liberalidades».

En ambas ampliaciones de aquel artículo 1459.1.º CC, en efecto, 
coadyuva la propia interpretación, también amplia, que del artícu lo 
221 CC el común de la doctrina hoy defiende frente a aquella juris-
prudencia tan solo proclive a la interpretación restrictiva de toda pro-
hibición legal 81: por un lado, incluyendo cualquier cargo de apoyo o 
asistencia (tutores, curadores, defensores judiciales, …), a pesar de 
su literalidad, referida tan solo a la tutela, aunque extensible a otros 
cargos, no por una –pretendida– analogía habida entre ellos, sino por 
estar aquella norma ubicada dentro de un capítulo general sobre car-
gos de asistencia a menores y personas con discapacidad (dentro del 
Capítulo I del Título X, sobre «Disposiciones generales», fuera del 
Capítulo II, dedicado a la genuina y estricta tutela), precisamente, 
por ser su razón la evitación de cualquier engaño en perjuicio de 
estos; y por otro, incluyendo entre las «liberalidades» cualquier acto, 
más que gratuito, que sea potencialmente lucrativo (sin contrapresta-
ción), para el cargo tutelar, como donaciones (con exclusión, para 
algunos 82, de los regalos de costumbre o cortesía de valor proporcio-
nal a la circunstancias), legados (y otras disposiciones mortis causa 
ex art. 753 CC), cesiones gratuitas de créditos, contratos a favor de 
tercero, renuncias de derechos, promesas unilaterales, …

Sin entrar en la oportunidad de tales ampliaciones (que, como 
viene sucediendo con otras normas expuestas aquí, no es el objeto 

81 Así, entre otros, Lete del Río, «Artículo 323», Tomo IV, pp. 252 y ss.; Hualde 
Sánchez, «Artículo 221», 1991, pp. 687 y ss.; Albácar López y Martín-Granizo Fer-
nández, Tomo I, 1991, pp. 1.234 y 1.235; García Cantero, «Artículo 221», pp. 1.041 y 
1.042. En una posición aislada se sitúa García Garnica, M.ª C. (2013, p. 2.080), cuando 
dice: «En la medida en que esta norma es restrictiva de la capacidad de obrar de quien 
desempeña una función tutelar, la doctrina afirma de forma unánime que debe ser objeto de 
interpretación restrictiva y que el elenco de supuestos que recoge es taxativo», lo que, sin 
duda, es cierto, pero no hace también ciertas aquellas otras afirmaciones.

82 Como Lete del Río, «Artículo 221», pp. 256 y 257, quien entiende que tales casos 
«tienen por causa no el animus donandi, sino la observancia de un uso, … puesto que más 
bien se trata de gastos obligatorios impuestos en virtud de ineludibles exigencias sociales». 
Esa fue, en un principio, la intención de García Goyena, 1852, p. 243, quien, no obstante, 
comentando el artículo 245 del Proyecto de CC de 1851 (equivalente al actual art. 221.1.º 
CC), reconocerá: «En el artículo 126 de mi borrador se le permite –al tutor– hacer los regalos 
ó espresiones de costumbre con autorización del consejo: la Sección no lo aprobó».
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central de este estudio), y al margen de la inclusión de las «libera-
lidades» también en el artículo 1459.1.º CC, tal vez pueda verse en 
todo ello como resultado –tan solo– una interpretación declarativa 
lata (ni siquiera extensiva, mucho menos analógica); pero en todo 
caso bastante de por sí como para cuestionar su necesaria interpre-
tación restrictiva (ni siquiera estricta), que, como tópico, aún suele 
predicarse de cualquier prohibición legal.

Junto a lo dicho, hay otra razón –la segunda anunciada, esta no 
destacada por la común doctrina 83– para apoyar la interpretación 
extensiva de cualquier prohibición legal en caso de duda; porque 
mantenida la prohibición, por vía interpretativa, que impide la auto-
contratación, será la propia persona representada o asistida (el menor 
o la persona con discapacidad, respectivamente), quien pueda actuar 
por sí misma, por sí sola, de forma autónoma y libre –mostrándose 
ello, una vez más, conforme a la razón general de la capacidad de 
que goza toda persona y, de nuevo, conforme al principio in dubio 
pro capacitate–; así mismo, conforme a la jurisprudencia formada 
en torno a la prohibición de la autocontratación, la manifestación de 
su voluntad expresa en tal negocio que celebra (de los comprendidos 
en aquellas prohibiciones legales), incluso en favor de su represen-
tante o de su asistente, actuando este ya sin representación ni como 
apoyo, eliminará el riesgo de abuso o fraude, así como cualquier 
posible conflicto de intereses, dado que el representante o asistente 
no actuará como tal, sino en su propio nombre e interés, actuando 
también el menor o la persona con discapacidad en el suyo propio.

Tal interpretación, insisto, y no la contraria restrictiva, sería la más 
conforme con los nuevos tiempos favorables a un pleno y libre recono-
cimiento de la capacidad en favor de menores y de personas con disca-
pacidad, como de cualquier otra persona, sin discriminación alguna.

Por eso mismo, precisamente, no cabe observar discriminación nin-
guna en el artículo 753 CC, cuando dice que no «surtirá efecto la dispo-
sición testamentaria –hecha por el pupilo– en favor de quien sea tutor o 
curador del testador…». En su redacción originaria (de 1889), tal norma 
hablaba solo de «tutor», proponiendo la doctrina la lógica inclusión tam-
bién del curador 84, una interpretación más amplia que se haría auténtica 

83 Pero sí advertida, sobre el artículo 1459.2.º CC, por García Valdecasas, Revista 
de Derecho Privado, 1960, pp. 450 y ss., donde repite la idea (en p. 451), de que «al vender 
directamente el dueño a quien era su encargado, no solo ha revocado el encargo, sino que 
ha sido conocedor de la persona del adquirente, ha juzgado la compatibilidad de intereses 
en la actuación de aquél y, en definitiva, la ha aprobado vendiéndola» (como así sucedió en 
la STS de 3 junio 1949, que él mismo comentaba en su trabajo). En tal apreciación me 
inspiro para decir lo que a continuación alego como segunda razón para interpretar exten-
sivamente las prohibiciones legales en caso de duda.

84 Por todos, Hualde Sánchez, «Artículo 221», 1991, p. 688, emparentando el 753 
con el 221.1.º CC, por fundarse igualmente ambos «en el juicio apriorístico de que toda 
liberalidad que realiza el sujeto a una medida de guarda y protección en favor de su guar-
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por obra del legislador (precisamente tras ser reformada aquella norma 
por la LO 1/1996, de Protección Jurídica del Menor). En la evitación del 
engaño, del abuso en obtener el tutor o el curador parte de la herencia de 
su pupilo, no hay discriminación en la capacidad de este, sino idéntica 
protección que se contiene en otras normas, ubicadas alrededor de aque-
lla, que también pretenden evitar la captación de la voluntad del testador 
–y así asegurar su libertad de testar– en favor del «notario» que, precisa-
mente, redacta el testamento (art. 754 CC), o del «sacerdote» que con-
fiesa o da la extremaunción al testador en su lecho de muerte (art. 752 
CC), normas todas ellas que, por identidad de razón, también pueden 
extenderse a pesar de contener prohibiciones legales (vgr., como ejem-
plo clásico al respecto, el del art. 752 CC, que en un principio fue inter-
pretado restrictivamente por la STS de 6 abril 1954, por ver en ella una 
norma restrictiva de un derecho, de la libertad de testar 85, pero que hoy 
comúnmente se entiende ampliable en su prohibición a las disposiciones 
testamentarias que haga el testador durante su última enfermedad en 
favor de cualquier otra autoridad de culto que en ella le hubiese confesa-
do o asistido de cualquier otro modo 86).

Se trataría, en fin, de una prohibición legal impuesta a los 
menores y a las personas con discapacidad en absoluto discrimina-
toria, y acorde con lo que ya la Observación n.º 1.º (2014) del 
Comité de la ONU sobre derechos de las personas con discapaci-
dad aclaraba (en su punto 32), interpretando el artículo 5 de la Con-
vención de Nueva York (dedicado, precisamente, a la igualdad y no 
discriminación); cuando, en particular, dice aquella Observación: 
«Los Estados pueden limitar la capacidad jurídica de una persona 
en determinadas circunstancias, como la quiebra o una condena 
penal. Sin embargo, el derecho al igual reconocimiento como per-
sona ante la ley y a no sufrir discriminación exige que cuando el 
Estado niegue la capacidad jurídica, lo haga aplicando los mismos 
motivos a todas las personas. La negación de la capacidad jurídica 
no debe basarse en un rasgo personal como el género, la raza o la 
discapacidad, ni tener el propósito o el efecto de tratar a esas perso-
nas de manera diferente».

dador, habría que entenderla originada no en su libre voluntad sino en una voluntad capta-
da por el cargo tutelar; captación de voluntad que se presumiría producida por la relación 
de sujeción moral en que se encuentra, con respecto a su guardador, todo sujeto a guarda».

85 Del modo de interpretar el artículo 752 CC de dicha STS se preguntaba Montés 
Penadés, «Artículo 4», 1977, p. 221, nota 43: «¿Esta es una norma odiosa? ¿No es una 
norma que protege la libertad de testar –principio general– y que por ende se debería poder 
aplicar a otras causas de sugestión o captación de la voluntad?».

86 Sobre tal caso, permítaseme remitirme, de nuevo, a mi trabajo «Analogía e inter-
pretación extensiva: una reflexión (empírica) sobre sus confines», en Anuario de Derecho 
Civil, 2012, pp. 1.004, 1.036, 1.037 y 1.067, con cita allí de doctrina y con un tratamiento 
más detenido del artículo 752 CC.
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V.  A MODO DE CONCLUSIÓN, Y DE EPÍLOGO (ABIERTO)

En conclusión, frente al «topos» de interpretar siempre de 
forma restrictiva cualquier limitación a la capacidad de las perso-
nas menores de edad o con discapacidad, proponemos su revisión 
desde una interpretación internacionalista de nuestras normas 
(según permite el art. 10.2 CE), del siguiente modo:

En materia de menores, con fundamento en el Derecho Interna-
cional y en el artículo 2.1. II de la Ley Orgánica de Protección del 
menor, coadyuvado por el artículo 3.1 CC in fine, cabe concluir 
que las restricciones a su capacidad, al fundarse estas en razones de 
justicia (en el favor minoris), no se contienen en normas odiosas 
que obliguen a su interpretación siempre restrictiva (conforme al 
adagio odiosa restringenda), sino en normas excepcionales (singu-
lares frente a la regla general de la capacidad natural de toda perso-
na, conforme esta al favor libertatis), que, como tales, no se pue-
den aplicar por analogía (art. 4.2 CC), pero que sí pueden 
interpretarse estricta, restrictiva o ampliamente, según cada caso 
cuál sea la finalidad de la norma y el interés superior del menor que 
proteger, debiendo tan solo interpretarse necesariamente de forma 
restrictiva, en favor de la capacidad de aquel y en contra de su limi-
tación, para los casos de duda (in dubio pro capacitate).

Cuando se trata de la capacidad de las personas con discapaci-
dad, en cambio, al haber sido equiparada, por exigencias de igual-
dad y no discriminación, su capacidad y autonomía a la de cual-
quier persona en la Convención de Nueva York de 2006, en la que 
se suprimen el tradicional interés superior de tal persona como –
supuestamente– más vulnerable, y consiguientemente cualquier 
medida representativa y sustitutiva de su autonomía de la voluntad, 
no habrá más remedio que valorar cualquier restricción o limita-
ción con tal alcance como un disfavor injustificado, contrario al 
natural y común favor libertatis, que como materia no solo excep-
cional, sino también odiosa (al menos, en esta ocasión), debe inter-
pretarse siempre restrictivamente, conforme al adagio odiosa res-
tringenda, que bien puede suponer la derogación tácita de la norma 
que establezca aquel tipo de limitación sustitutiva indiscriminada 
en su capacidad (ex art. 2.2 CC). Solo cuando la medida de ayuda 
prevista en la norma sea de apoyo, no sustitutiva, para la persona 
con discapacidad, cabrá interpretarla super casum conforme a la 
particular ratio legis, de la norma que en concreto la contemple (de 
nuevo, conforme al art. 3.1 CC in fine), y –solo– en caso de duda 
en su resultado interpretativo, el intérprete deberá inclinarse por el 
menor alcance de tal medida asistencial y por el mayor alcance en 
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la capacidad y autonomía propia de la persona con discapacidad 
(de nuevo, in dubio pro capacitate).

En contraposición, finalmente, cabe concluir que las prohibi-
ciones legales impuestas a los cargos tutelares de menores y a los 
de apoyo a personas con discapacidad, que no son excepcionales ni 
punitivas por mostrarse conforme a los principios de prohibición 
del abuso y del fraude (ex arts. 6.3 y 7.2 CC), ratificados ambos por 
el actual Derecho internacional, bien pueden interpretarse extensi-
vamente en caso de duda, porque a mayor alcance de la prohibición 
mayor autonomía se reconocerá en favor de los menores y de las 
personas con discapacidad (conforme al favorabilia amplianda, y, 
una vez más, in dubio pro capacitate).

Con todo, y así las cosas, tal vez haya quien objete a tales con-
clusiones la posible desprotección de tales personas, menores y 
con discapacidad, lo que, rectamente, no será una crítica a las 
orientaciones aquí propuestas para su interpretación, sino al propio 
espíritu, al corazón de las nuevas reglas capitales que han de reinar 
en materia de capacidad de personas menores o con discapacidad, 
de las que aquellas orientaciones interpretativas que aquí propongo 
no son más que su consecuencia lógica. Pero entrar hic et nunc en 
aquella médula de la razón legal es otra historia 87.
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RESUMEN

Dado el creciente interés que la doctrina y la jurisprudencia han venido 
mostrando a lo largo de los últimos años en torno a la aplicación a las rela-
ciones familiares de las reglas en materia de responsabilidad civil, el objeti-
vo de este trabajo consiste en analizar el actual parecer de nuestro Tribunal 
Supremo a este respecto. A tal efecto, se aborda la posibilidad de conceder 
indemnizaciones en el ámbito familiar en algunos de los principales supues-
to, como los casos de falsa atribución de la paternidad, de obstaculización 
de los regímenes de guarda, custodia y visitas o de ausencia de reconoci-
miento de la filiación. Análisis de dicha problemática que se efectúa a través 
de un repaso crítico de la jurisprudencia, de la solución adoptada en otros 
ordenamientos y de las implicaciones constitucionales presentes en cada uno 
de los casos estudiados. Asimismo, junto a tales supuestos indemnizatorios 
carentes de regulación en nuestro ordenamiento, se examinan las indemniza-
ciones previstas legalmente en el ámbito familiar en los casos de nulidad 
matrimonial y de ruptura de la promesa de matrimonio, si operan como 
supuestos indemnizatorios autónomos, o por el contrario, es posible u obli-
gado el recurso a las reglas generales de responsabilidad civil.

PALABRAS CLAVE

Derecho de familia. Derecho de daños. Falsa atribución de la paterni-
dad. No reconocimiento de la filiación. Obstaculización de la guarda, custo-
dia y visitas. Promesa de matrimonio. Nulidad matrimonial.

* Los apartados II y III  de este estudio monográfico dedicados a la aplicación de las 
reglas de responsabilidad civil a las relaciones familiares han sido elaborados por Ignacio 
Fernández Chacón y el IV, relativo a las indemnizaciones legalmente tasadas por Camino 
Sanciñena Asurmendi.
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I. INTRODUCCIÓN

A lo largo de los últimos años, la interacción y posible aplica-
ción de las reglas generales en materia de responsabilidad civil en 
el ámbito de las relaciones familiares ha venido suscitando un inte-
rés creciente tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, en buena 
medida por la influencia del modelo adoptado a este respecto en 
otros países. Así lo atestigua el elevado número de monografías, 
obras colectivas y artículos que se ocupan de la cuestión, tanto 
desde un punto de vista general como a propósito de cada una de 
las concretas situaciones o problemas en los que dicha interacción 
entre la familia y el Derechos de daños se suscita de forma más 
notoria en el día a día de los Tribunales 1.

El aumento de las reclamaciones de responsabilidad civil que se 
observa en todos los ámbitos de las relaciones humanas y sociales se 
extrapola igualmente a las relaciones familiares. Sin embargo, el 
problema de la interacción entre el Derecho de daños y el Derecho 
de familia viene dado porque ni las normas de Derecho de daños ni 
tampoco las reguladoras del Derecho de familia contemplan expre-
samente la posibilidad, con carácter general, de acciones de respon-
sabilidad civil por daños causados por un familiar a otro. Silencio de 
nuestro Código Civil y de los derechos forales que ha propiciado una 
tradicional exclusión de la aplicabilidad de las reglas en materia de 
responsabilidad civil a las relaciones familiares 2.

1 Cfr. Martín Casals y Ribot Igualada lo denominan tema de moda (ADC, 2011, 
pp. 505 y 506).

Sin ánimo de exhaustividad y a propósito de la referida interacción y límites a la apli-
cabilidad de las reglas de Derecho de daños a las relaciones familiares en sentido amplio, 
pueden mencionarse los trabajos de Roca Trías, 2000, pp. 533 y ss.; Rodríguez Gui-
tián, 2009 y La Ley Derecho de Familia: Revista jurídica sobre familia y menores, 2015; 
Vargas Aravena, 2009; Romero Coloma, 2009; Ferrer Riba, InDret, 2000; Fayos 
Gardó, AC, 2011; De Verda y Beamonte (dir.), 2006 y Familia y sucesiones: cuadernos 
jurídicos, 2009, pp. 13 y ss.; Colás Escandón, 2011, pp. 313 y ss.; y Novales Alqué-
zar, RJN, 2006, pp. 197 y ss.

Si además se tienen en cuenta los trabajos que analizan por separado las concretas 
situaciones en las que se plantea la aplicación del Derecho de daños a las relaciones fami-
liares (por incumplimiento de los deberes conyugales, por ocultación de la paternidad al 
padre, por obstaculización del régimen de guarda y custodia de los hijos, etc.) sobre los 
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como los tribunales de instancia, se ha pro-
nunciado, la creciente importancia del tema resulta más que evidente.

2 Por el contrario, el Código penal contempla la circunstancia mixta de parentesco 
en la que la relación familiar en sentido amplio, incluyendo la relación de afectividad aná-
loga a la matrimonial, como elemento de atenuación, agravación o exclusión de la posible 
responsabilidad criminal, normalmente de agravación en los delitos contra las personas y 
de atenuación en los delitos contra el patrimonio. Rodríguez Guitián analiza la relación 
de parentesco como circunstancia de atenuación, agravación o exclusión de la posible res-
ponsabilidad criminal en los artículos 23, 178 a 180 o 268 CP (2009, pp. 17 a 19). Véase 
también, entre otros, Vivas Tesón, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2011, p. 343.
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El Código Civil recoge únicamente algunos supuestos concre-
tos en los que se instauran mecanismos específicos tendentes a 
paliar los daños ocasionados en el seno familiar, bien mediante el 
reconocimiento de indemnizaciones propiamente dichas o bien 
mediante otro tipo de sanciones de naturaleza civil 3. En este senti-
do, dentro de las medidas indemnizatorias que nuestro Código 
Civil prevé en el ámbito de las relaciones familiares cabe mencio-
nar: la indemnización por incumplimiento de promesa de matrimo-
nio del artículo 43 del Código civil; la pensión compensatoria del 
artículo 97 del Código civil (encaminada a paliar el desequilibrio 
económico originado a uno de los cónyuges por la separación o 
divorcio) 4; la indemnización al cónyuge de buena fe en los supues-
tos de nulidad matrimonial del artículo 98 del Código civil; el reco-
nocimiento en el artículo 168 del Código civil de la responsabili-
dad civil de los padres por la pérdida o deterioro, por dolo o culpa 
grave, de los bienes de los hijos que ellos administran 5. Asimismo, 
cabe citar las reglas indemnizatorias contenidas en sede de régimen 
económico-matrimonial por los daños que un cónyuge causa con 
dolo a la sociedad de gananciales mediante actos de administración 
o disposición de bienes gananciales, por los beneficios exclusivos 
con los que se lucra en la gestión y disposición de los bienes ganan-
ciales (art. 1390 CC), supuestos en los que la sociedad de ganan-
ciales es acreedora frente al cónyuge que causa los daños. También 
se indemnizan los daños causados por un cónyuge al otro mediante 
actos realizados en fraude de sus derechos, lo que permitirá la res-
cisión de los actos fraudulentos en caso de que el cónyuge actuara 
con mala fe (art. 1391 CC), así como la posibilidad del cónyuge 

3 Sistematización ésta que realiza Rodríguez Guitián y que nos parece acertada, a 
efectos de evidenciar la posición que nuestro Código Civil parece asumir respecto a las 
indemnizaciones por daños en el ámbito de las relaciones familiares (2009, pp. 102 a 128).

4 A propósito de la naturaleza indemnizatoria (no alimenticia o de asistencia) de la 
pensión compensatoria del artículo 97 CC tendente a paliar el desequilibrio patrimonial 
padecido a causa de la separación o divorcio por uno de los cónyuges, vid. Campuzano 
Tomé, 1989, pp. 24 a 26 (haciendo especial énfasis en la idea a este respecto adoptada en 
relación al assegno per divorzio por la doctrina y jurisprudencia italianas).

Hay que tener en cuenta, además, que el derecho catalán ha regulado una prestación 
compensatoria para paliar el desequilibrio económico producido en los supuestos de sepa-
ración y divorcio, y que ha extendido también a la nulidad matrimonial (arts. 233.14 al 
233.19 del libro segundo del Código Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia, 
por Ley 25/2010, de 29 de julio).

5 Llamas Pombo puntualiza que el artículo 168 CC constituye un supuesto de acu-
mulación de responsabilidad contractual y extracontractual, facultándose al hijo a optar 
por la aplicación de unas u otras normas (2011, p. 836).

Una responsabilidad similar se recoge en el artículo 96 del Código del Derecho Foral 
de Aragón de 2011 (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, 
por el que se aprueba, con el título de «Código del Derecho Foral de Aragón», el Texto 
Refundido de las Leyes civiles aragonesas).
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perjudicado de solicitar al juez la disolución de la sociedad de 
gananciales (art. 1393.2.º CC) 6.

Por otro lado, el Código civil acoge otras medidas que no anu-
dan una indemnización o resarcimiento económico propiamente 
dichos a determinadas conductas familiares, sino otro tipo de san-
ción. Así acontece con la privación de la patria potestad a los padres 
prevista en el artículo 170 del Código civil por el incumplimiento 
de los deberes paterno-filiales y que opera, asimismo, como causa 
de desheredación de los padres ex artículo 854.1.ª y del cónyuge ex 
artículo 855.2.ª del Código civil. Causa de desheredación que es 
también la única consecuencia jurídica contemplada para el incum-
plimiento de los deberes conyugales (art. 855.1.ª CC).

En atención a ese esquema regulatorio y al referido interés que 
la aplicación de las reglas generales en materia de responsabilidad 
civil a las relaciones familiares suscita para «remediar» determina-
das conductas dañosas, cuya sanción se antoja especialmente fla-
grante desde un punto de vista de justicia material, el objetivo de 
este trabajo estriba en valorar la evolución y el estado actual en la 
doctrina científica y jurisprudencial acerca de la interrelación entre 
el Derecho de daños y el Derecho de familia, tanto respecto a las 
indemnizaciones legalmente previstas en el ámbito familiar como a 
aquéllas otras reconocidas en supuestos que carecen de regulación 
expresa, comenzando por estas últimas.

II.  PROGRESIVO RECONOCIMIENTO DE LA APLICA-
BILIDAD DE LAS REGLAS DE RESPONSABILIDAD 
CIVIL EN LAS RELACIONES FAMILIARES

En términos generales y aunque con matices, a lo largo de los 
últimos años puede identificarse una cierta apertura de la doctrina 
y de la jurisprudencia a la posibilidad de aplicación de las reglas 
generales de responsabilidad civil en el ámbito de las relaciones 
familiares. Predisposición que también se observa, si bien con otras 
connotaciones, respecto a las parejas de hecho, a causa de la inexis-
tencia de reglas específicas encaminadas a dirimir los efectos eco-
nómicos ocasionados por la ruptura o fallecimiento de un miembro 
de la pareja, propiciando el reconocimiento de indemnizaciones en 

6 En estos casos, el hecho de que el Código convierta a la sociedad de gananciales en 
acreedora impide que técnicamente se pueda incluir este supuesto entre los de responsabi-
lidad entre cónyuges [cfr. Roca Trías, 2000, p. 545 y Rodríguez Guitián, 2009, p. 105]. 
Cfr. Atienza Navarro, 2011, pp. 1.095 a 1.097.
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aplicación de reglas y principios generales tales como la prohibi-
ción de enriquecimiento sin causa 7.

Así pues, de cara a analizar la interrelación entre las reglas de 
responsabilidad civil y el Derecho de familia comenzaremos por 
analizar diversos supuestos indemnizatorios en el ámbito familiar, 
todos ellos carentes de regulación específica en nuestro Código 
Civil, cuya procedencia ha venido reconociéndose con distinta 
intensidad en otros ordenamientos foráneos, como los derechos 
argentino o italiano, y que de alguna manera han obtenido cierto 
reconocimiento jurisprudencial en España, caso de las indemniza-
ciones por la falsa atribución de la paternidad a resultas del incum-
plimiento del deber conyugal de fidelidad, pero con tratamiento 
autónomo y separado, por la obstaculización del régimen de guar-
da y custodia de los hijos y, en menor medida, en caso de no reco-
nocimiento de la paternidad.

1.  LAS INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE LA FALSA 
ATRIBUCIÓN DE LA PATERNIDAD

La falta de sanción en el articulado del Código Civil del incum-
plimiento de los deberes conyugales, más allá de operar como 
causa de desheredación, contribuyó en buena parte a iniciar el 
debate sobre la aplicación y extensión de las reglas generales de 
Derecho de daños a las relaciones familiares, de cara a articular 
tras la ruptura posibles indemnizaciones por los daños ocasionados 
entre los cónyuges 8.

Debe tenerse en cuenta que el mero incumplimiento de los 
deberes conyugales, aun cuando genere un daño en el consorte, no 
puede operar como presupuesto del reconocimiento de indemniza-

7 Téngase en cuenta que nuestra jurisprudencia ha señalado la no equiparación de las 
parejas de hecho al matrimonio, y la exclusión de la aplicación analógica de las normas 
sucesorias o de régimen económico matrimonial previstas en el Código Civil para el matri-
monio. En este sentido, véase las SSTS plenarias de 12 de septiembre de 2005 (RJ 
2005\7148) y de 15 de enero de 2018 (RJ 2018\76), así como la STC de 23 de abril de 2013 
(RTC 2013\93). Por ello, el Tribunal Supremo ha acudido al principio del enriquecimiento 
injusto para otorgar indemnizaciones a uno de los miembros de la pareja por el apoyo pres-
tado sin retribución al otro conviviente en el ámbito de sus relaciones profesionales, vida 
doméstica, etc. [SSTS de 11 de diciembre de 1992 (RJ 1992\9733, FJ 4.º), de 20 de octubre 
de 1994 (RJ1994\7492), plenaria de 12 de septiembre de 2005 (RJ 2005\7148), de 27 de 
marzo de 2011 (RJ2011\4770, FJ 6.º), de 6 de mayo de 2011 (RJ 2011\3843, FJ 6.º) o de 
15 de enero de 2018 (RJ 2018\76, FJ 5.º)].

Vid. a este respecto, entre otros muchos, De Verda y Beamonte, 2006, pp. 223 y ss.; 
Vargas Aravena, 2009, pp. 364 y ss.; Gago Simarro, 2019, pp. 519 y ss.; Herrera de 
las Heras, Martínez Ruano y Paños Pérez, RCDI, 2015, pp. 1.173 y ss.; y Ordás 
Alonso, 2017.

8 En este sentido se manifiesta Martín Casals y Ribot Igualada, ADC, 2011, pp. 
506 y 507.
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ción alguna de conformidad con las reglas generales en materia de 
responsabilidad civil 9, sino que únicamente cabe tildarlo, de acuer-
do con el Tribunal Supremo (Sentencia de 30 de julio de 1999), 
como merecedor de un mero reproche ético-social 10. A este respec-
to, cabe destacar que la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modificó el 
Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de sepa-
ración y divorcio, no ha supuesto diferencia respecto a la situación 
anterior, limitándose a eliminar las pocas consecuencias del incum-
plimiento de los deberes matrimoniales que quedaban, excepto su 
sanción como causa de desheredación (art. 855.1.ª CC).

Pese a lo anterior, cuando el incumplimiento de los deberes 
matrimoniales, en concreto del deber de fidelidad (art. 68 CC), 
tiene como consecuencia el nacimiento de un hijo extramatrimo-
nial cuya filiación se atribuye al marido de la mujer se plantea la 
causación de un innegable daño al marido; no por el incumplimien-
to en sí, sino por la falsa atribución de la paternidad. De ahí que 
resulta necesario separar convenientemente la falsa atribución de la 
paternidad del incumplimiento de los deberes conyugales y los 
daños que generan una y otra conducta.

La jurisprudencia ha avivado el debate sobre posibilidad de 
reconducir las indemnizaciones por incumplimiento de los deberes 
matrimoniales y por la falsa atribución de paternidad, sin diferen-
ciar adecuadamente ambas conductas, a las reglas generales en 
materia de responsabilidad civil, en particular al artículo 1902 del 
Código civil, pero también al artículo 1101 del Código civil 11. Así, 
se aprecia a propósito de las indemnizaciones entre cónyuges deri-
vadas de la falsa atribución –comúnmente referida como oculta-
ción– de la paternidad y su conexión con el incumplimiento del 

9 El incumplimiento de los deberes conyugales podría ser la causa de transmitir al 
consorte algún tipo de enfermedad de transmisión sexual y, por consiguiente, tener tras-
cendencia penal al incurrir en el delito por lesiones por contagio de enfermedad de trans-
misión sexual, en cuyo caso la procedencia de una indemnización de daños y perjuicios ex 
arts. 109 y ss. del Código penal no plantea ninguna duda y dentro de la cual, expresamente, 
se comprende la indemnización por los daños morales padecidos (art. 110.3.º CP).

Puede verse una evolución legislativa de la intervención del Derecho penal frente a la 
transmisión o contagio de las enfermedades infecciosas en general, y de las de transmisión 
sexual en particular, en la STS (Penal) de 8 de noviembre de 2011 (RJ2012\284), y una 
evolución jurisprudencial de la tipificación del delito por contagio de enfermedad de trans-
misión sexual en la STS (Penal) de 11 de marzo de 2020 (RJ 2020\900).

10 Vid. a este respecto, entre otros muchos, Romero Coloma, RCDI, 2009, pp. 2.441 
y ss.; De Verda y Beamonte y Chaparro Matamoros, 2012, pp. 103 y ss.; De Verda y 
Beamonte, La Ley, 2007, pp. 1.658 y ss.; Marín García de Leonardo, Revista de Dere-
cho Patrimonial, 2006, pp. 145 y ss. y Revista de Derecho de Familia, 2010, pp. 29 y ss.; y 
Algarra Prats, 2012, pp. 11 y ss. Para una sistematización del alcance de los deberes 
conyugales en Derecho comparado vid. Nováles Alquézar, 2009.

Respecto a la evolución histórica de la responsabilidad civil entre cónyuges desde el 
punto de vista comparado vid. López de la Cruz, InDret, 2010, pp. 5 a 12.

11 Tal y como han señalan, entre otros, Pérez Gallego, RDC, 2015, p. 149; y Bar-
celó Doménech, Actualidad Jurídica Iberoamericana, 2016, pp. 286 y 288.
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deber de fidelidad previsto en el artículo 68 del Código civil y la 
posición adoptada por el Tribunal Supremo a tal efecto. Problemá-
tica respecto a la cual cabe mencionar las conocidas Sentencias 
de 22 y 30 de julio de 1999 (RJ 1999\5721 y RJ 1999\5726) en las 
que, curiosamente y pese a tener el mismo ponente (el Excmo. Sr. 
Alfonso Barcalá Trillo-Figueroa), se efectuaban razonamien-
tos dispares acerca de la viabilidad de la indemnización solicitada 
por el marido en tales casos de falsa atribución de la paternidad.

En efecto, aun cuando en ambas sentencias se desestimó la 
indemnización reclamada, en la STS de 22 de julio de 1999 la 
imposibilidad de obtener una indemnización ex artículo 1902 del 
Código civil se hacía descansar en la inexistencia de conducta 
dolosa por parte de la esposa en la ocultación de la paternidad a su 
marido 12; abriendo con ello la posibilidad de estimar que, en caso 
de haber concurrido una conducta dolosa, la indemnización hubie-
ra resultado procedente 13.

Sin embargo, en la Sentencia de 30 de julio de 1999, el Tribunal 
Supremo daba un paso más y efectuaba un amplio excursus acerca 
de la sustracción del incumplimiento de los deberes matrimoniales 
del ámbito aplicativo de las reglas generales en materia de respon-
sabilidad contractual ex artículo 1101 del Código civil, invocado en 
el caso de autos. En este sentido, la falsa atribución de la paterni-
dad matrimonial parece subsumirse en el incumplimiento del deber 
de fidelidad, que no merece mayor sanción que el mero reproche 
ético-social y cuyos daños asociados no resultan indemnizables.

«Indudablemente, el quebrantamiento de los deberes conyuga-
les especificados en los artículos 67 y 68 del Código civil, son 
merecedores de un innegable reproche ético-social, reproche que, 
tal vez, se acentúe más en aquellos supuestos que afecten al deber 
de mutua fidelidad, en los que, asimismo, es indudable que la única 
consecuencia jurídica que contempla nuestra legislación sustantiva 
es la de estimar su ruptura como una de las causas de separación 
matrimonial en su artículo 82 pero sin asignarle, en contra del 
infractor, efectos económicos, los que, de ningún modo es posible 
comprenderlos dentro del caso de pensión compensatoria que se 

12 La inexistencia de dolo en la esposa so pretexto de la cual el Tribunal Supremo 
desestimó la pretensión indemnizatoria del marido (basada en la devolución de los importes 
abonados en concepto de alimentos más otra partida en concepto de daños morales) radica-
ba en su desconocimiento de la falsedad de la paternidad del actor, motivo por el cual el 
Tribunal Supremo concluía que «los supuestos que comportan la aplicación del artícu-
lo 1902 del Texto Legal sustantivo, vienen a originar, como consecuencia de esa aplicación, 
una reparación por el daño causado, que puede hacerse extensiva al doble ámbito patrimo-
nial y moral, pero ello no resulta aplicable al caso de autos, en el que, como ha quedado 
razonado, no era posible hacer aplicación del meritado precepto, debido a no haberse apre-
ciado una conducta dolosa en el comportamiento atribuido a la señora C.» (FJ 6.º).

13 Así lo consideran, entre otros, Marín García de Leonardo, 2006, p. 175; Bar-
celó Doménech, Actualidad Jurídica Iberoamericana, 2016, p. 289.
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regula en el artículo 97 e), igualmente, no cabe comprender su exi-
gibilidad dentro del precepto genérico del artículo 1101, por más 
que se estimen como contractuales tales deberes en razón a la pro-
pia naturaleza del matrimonio, pues lo contrario llevaría a estimar 
que cualquier causa de alteración de la convivencia matrimonial, 
obligaría a indemnizar. Las precedentes consideraciones (…) son 
suficientes de por sí en orden a concluir que el daño moral genera-
do en uno de los cónyuges por la infidelidad del otro, no es suscep-
tible de reparación económica alguna, lo cual, origina la imposibi-
lidad de atribuir al Tribunal a quo haber infringido, en el aspecto 
estudiado, los artículos 67 y 68 del Código civil, en relación con 
el 1101» (FFJJ 3.º y 4.º).

En suma, ambas sentencias descartaban tanto la posibilidad de 
conseguir una indemnización por los daños morales derivados del 
incumplimiento de los deberes conyugales, como por los daños 
materiales y morales asociados a la falsa atribución de la paterni-
dad en aplicación de las reglas generales en materia de responsabi-
lidad civil (contractual o extracontractual). Asimismo, en ambas se 
rechazaba la devolución, por la vía del enriquecimiento injusto ex 
artículo 1895 del Código civil, de los alimentos abonados por el 
que creía ser padre sin serlo debido a la falsa atribución de la pater-
nidad.

La no devolución de tales gastos alimenticios soportados por 
quien después ve impugnada su paternidad –«falso progenitor»– ha 
sido corroborada en la Sentencia Plenaria del Tribunal Supremo de 
24 de abril de 2015 (RJ 2015\1915), a propósito de un caso en el 
que el marido había solicitado ex artículo 1895 del Código civil, y 
no por la vía del artículo 1902 del Código civil, la devolución de 
las cantidades abonadas en concepto de alimentos a la hija, cuya 
filiación se desveló falsa, aun cuando quedaba acreditado en autos 
el comportamiento doloso de la esposa y madre 14.

14 En el caso enjuiciado en la STS Plenaria de 24 de abril de 2015 (RJ 2015\1915) 
había quedado probado que la mujer había convencido a su marido para que se sometiese a 
un costoso tratamiento de fertilidad, pese a lo cual mantuvo relaciones extramatrimoniales 
con un tercero que dieron lugar al nacimiento de la hija. Este comportamiento doloso de la 
esposa fue la causa del voto particular formulado por los Magistrados Salas Carceller y 
Orduña Moreno, a favor de la devolución de alimentos ex artículo 1895 CC, por enten-
der correctamente la concurrencia de sus presupuestos en el caso enjuiciado.

La imposibilidad de devolución de los alimentos ya prestados ha sido, asimismo, des-
tacada también por la jurisprudencia menor, caso, por ejemplo, de la SAP de Cádiz (Sec-
ción 8.ª) de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\203955). No obstante, otras sentencias de 
audiencias han abierto un resquicio a la posibilidad de indemnizar el daño patrimonial 
derivado del abono de una pensión alimenticia al hijo/a cuya verdadera paternidad se ha 
ocultado, invocando la figura del cobro de lo indebido. Cabe citar a tal efecto, entre otras, 
las SSAP de Cádiz (Sección 2.ª) de 3 de abril de 2008 (JUR 2008, 234675) y (Sección 8.ª) 
de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\203955) en las que, si bien se destacaba la imposibili-
dad de aplicar dicha figura para la restitución de los alimentos abonados a causa de la 
existencia de una sentencia judicial firme que los había ordenado, se reconocía la posibili-
dad de instar a través del correspondiente procedimiento la nulidad de dicha sentencia o su 



780

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 771-864

Estudios MonográficosCamino Sanciñena Asurmendi e Ignacio Fernández Chacón

La posibilidad de obtener una indemnización por la falsa atri-
bución de la paternidad fue abordada de nuevo por el Tribunal 
Supremo en la Sentencia de 14 de julio de 2010 (RJ 2010\5152), si 
bien en el caso enjuiciado no se entró a valorar la pretensión indem-
nizatoria del marido por la ocultación de la paternidad ex artícu-
lo 1902 del Código civil, al considerar prescrita la acción de acuer-
do con el artículo 1968.2 del Código civil. En efecto, la demanda 
se había interpuesto más de un año después del día en que se había 
notificado al marido la sentencia estimatoria de la impugnación de 
la paternidad matrimonial. La sentencia tampoco apreció la solici-
tud, que hubiera evitado la prescripción, de considerar como daño 
continuado el padecimiento sufrido por el actor y la incidencia en 
su estado de salud 15. La prescripción por el transcurso del plazo 
anual de la acción de responsabilidad por daños ejercitada por el 
marido fue igualmente apreciada en la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 18 de junio de 2012 (RJ 2012\6849) 16.

Ahora bien, en el ámbito de la denominada jurisprudencia 
menor, las Audiencias Provinciales sí que han admitido la posibili-
dad de obtener una indemnización por los daños morales derivados 
de la falsa atribución u ocultación de la paternidad en aplicación de 
las reglas generales en materia de responsabilidad civil 17, haciendo 

revisión. Véase también la SAP de Murcia (Sección 5.ª) de 18 de noviembre de 2009 
(AC 2010\60).

Defienden la posibilidad de reintegro de los alimentos «indebidamente» abonados, 
pese a reconocer la dificultad de la materia, Álvarez Olalla, Revista Doctrinal Aranzadi 
Civil-Mercantil, 2011, p. 6 (BIB 2010\2878); Farnós Amorós, DPC, 2011, pp. 48 a 51.

15 Véase la explicación en este sentido de Vivas Tesón, Revista Aranzadi de Dere-
cho Patrimonial, 2011, pp. 346 y 347. Para otro comentario y resumen de esta sentencia, 
vid. Paniza Fullana, Aranzadi Civil-Mercantil, 2011, pp. 85 y ss.

16 No obstante, tal y como apunta Álvarez Olalla, si en tales casos la acción de 
reclamación de daños y perjuicios se hubiese encaminado a la devolución de los alimentos 
abonados en aplicación de las figuras del cobro de lo indebido o enriquecimiento injusto, 
posiblemente la acción no se habría considerado prescrita ex artículo 1964 CC (cfr. Revista 
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 2011, pp. 7 y 8).

17 Cabe mencionar en este sentido, entre otras, la SAP de Ciudad Real (Sección 2.ª) 
de 23 de abril de 2018 (AC 2018\1384), la SAP de Cádiz (Sección 5.ª) de 13 de junio de 
2017 (AC 2017\1113), la SSAP de Valencia de 5 de septiembre de 2007 (Sección 7.ª, JUR 
2007\340366) y de 2 de noviembre de 2004 (Sección 7.ª, AC 2004\1994) confirmada esta 
última por el ATS de 10 de junio de 2008 (JUR 2008\222445), la SAP de Murcia (Sección 
5.ª) de 18 de noviembre de 2009 (AC 2010\60), la SAP de León (Sección 1.ª) de 30 de 
enero de 2009 (JUR 2009\192431), la SAP de Jaén (Sección 1.ª) de 9 de marzo de 2015 
(JUR 2015\129380), la SAP de Madrid (Sección 8.ª) de 24 de mayo de 2019 (JUR 
2019\214532), la SSAP de Barcelona (Sección 18.ª) de 16 de enero de 2007 (JUR 
2007\291114) y de 25 de julio de 2018 (Sección 13.ª, JUR 2018\218657), la SAP de Cádiz 
(Sección 8.ª) 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\203955), las SSAP de Alicante (Sección 6.ª) 
de 16 de enero de 2013 (JUR 2013\150976) y de 4 de octubre de 2010 (Sección 9.ª, JUR 
2011\24159); o la SAP de Cantabria (Sección 2.ª) de 3 de marzo de 2016 (AC 2016\799). 
La SAP de Valencia (Sección 6.ª) de 16 de octubre de 2017 (AC 2018\1076), si bien reco-
nocía –con un profuso análisis jurisprudencial al respecto– la viabilidad de la indemniza-
ción solicitada, el fallo la denegó por no haber acreditado el marido los daños morales 
reclamados.
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una interpretación a contrario sensu de la referida STS de 22 de 
julio de 1999 (según la cual cabría indemnización en tales casos 
únicamente cuando medie una conducta dolosa de la esposa 18) y 
excluyendo, de acuerdo con la STS de 30 de julio de 1999, como 
fundamento de la indemnización el incumplimiento del deber de 
fidelidad del artículo 68 del Código civil.

En este sentido, dejando al margen por el momento la Senten-
cia Plenaria del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2018 (RJ 
2018\5158) merecedora de un análisis por separado, son varias las 
sentencias de las Audiencias Provinciales que con base en la con-
ducta dolosa de madre en la falsa atribución de la paternidad con-
ceden una indemnización por los daños causados. Así, la SAP de 
Valencia (Sección 7.ª) de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004\1994) 
ratificó la condena a la esposa y al verdadero padre no matrimonial 
por los daños morales y patrimoniales ocasionados al marido a 
resultas de la ocultación de la paternidad de tres menores, con base 
en el argumento determinante de que la conducta de los demanda-
dos había sido claramente dolosa 19.

Esta sentencia fue pionera por varios motivos. Por una parte, 
introdujo en España la construcción alemana (elaborada por el Tri-
bunal Federal Alemán, en particular por la sentencia de 19 de 
diciembre de 1989) que requiere la existencia de una conducta 
dolosa, para que el daño originado en el ámbito de las relaciones 
familiares (y en particular en las relaciones conyugales) resulte 
indemnizable 20 Construcción de la que, a su vez, se ha hecho eco la 

18 La exigencia de una conducta dolosa en la esposa para que la indemnización deri-
vada de la falsa atribución de la paternidad resulte viable, en los términos razonados en la 
STS de 22 de julio de 1999, sin conferir relevancia suficiente a la mera duda en la mujer 
derivada plurium concubentium, se requiere también, en la SAP de Sevilla (Sección 6.ª) de 
9 de julio de 2015 (JUR 2015\235882), las SSAP de Barcelona (Sección 14.ª) de 31 de 
octubre de 2008 (AC 2009\93) y (Sección 18.ª) de 23 de julio de 2009, (JUR 2009\464365), 
la SAP Valencia (Sección 7.ª) de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004\1994) y (Sección 7.ª) 
de 5 de septiembre de 2007 (JUR 2007\340366), la SAP de A Coruña (Sección 3.ª) de 8 de 
noviembre de 2010 (AC 2010\2303), la SAP de León (Sección 2.ª) de 2 de enero de 2007 
(JUR 2007\59972) y (Sección 1.ª) de 30 de enero de 2009 (JUR 2009\192431), la SAP de 
Pontevedra (Sección 3.ª) de 13 de diciembre de 2006 (JUR 2007\38139) o la SAP de Gra-
nada (Sección 5.ª) de 13 de junio de 2014 (AC 2014\1628), entre otras muchas.

19 Esta sentencia ha sido identificada por la doctrina como el punto de inicio en 
nuestro país de la apertura de las relaciones familiares a la aplicabilidad del Derecho de 
daños (cfr. Llamas Pombo, Revista Práctica de Responsabilidad Civil y Seguros, 2005, 
pp. 3 y 4, y Barceló Doménech, Actualidad Jurídica Iberoamericana, 2016, p. 289). 
Véase un comentario en Farnós Amorós, Indret, 2005, p. 8.

20 Ha de tenerse en cuenta, como destacaba la propia Audiencia Provincial de Valen-
cia en las SSAP de Valencia (Sección 7.ª) de 2 de noviembre de 2004 (AC 2004\1994) y 
(Sección 7.ª) de 5 de septiembre de 2007 (JUR 2007\340366), que la exigencia de que 
medie una conducta dolosa, para la indemnización del daño originado en el ámbito de las 
relaciones familiares y, en concreto, en las relaciones matrimoniales, es una construcción 
que tiene su origen en el planteamiento adoptado en este ámbito por el Tribunal Federal 
alemán (como se aprecia en la sentencia del Bundesgerichtshof de 19 de diciembre de 1989 
(NJW 1990: 706), que reiteraba el criterio adoptado anteriormente de desestimar las 
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doctrina de nuestro país 21. Por otro, esta sentencia de Valencia 
admitió la posibilidad de dirigir la pretensión indemnizatoria no 
solo frente a la esposa sino también frente al tercero que se sabe el 
verdadero padre de los menores 22, planteamiento posteriormente 
confirmado por el Auto del Tribunal Supremo de 10 de junio 
de 2008 (JUR 2008\222445) que inadmitió el recurso de casación y 
ratificó el razonamiento adoptado por la Audiencia Provincial.

No obstante, son también numerosos los pronunciamientos de 
las Audiencias Provinciales que prescinden de la restrictiva exigen-
cia de una conducta dolosa por parte de la esposa en estos casos de 
falsa atribución de la paternidad, pues según el artículo 1902 del 
Código civil son indemnizables también los daños ocasionados 
derivados de comportamientos meramente culpables o negligentes, 
siguiendo la línea apuntada por los autores que admiten la inclu-
sión a efectos indemnizatorios de las conductas gravemente negli-
gentes de la mujer que conducen a que ésta haya permitido el juego 

indemnizaciones de daños y perjuicios en el ámbito de las relaciones conyugales (senten-
cias de 31 de marzo de 1956, 6 de febrero de 1957 o 22 de febrero de 1973).

21 En el mismo sentido de fijar el origen del requerimiento de dolo en el ordena-
miento alemán, vid. Ferrer Riba, 2003, pp. 1.858 y 1.859, o Algarra Prats, 2012, 
pp. 19 a 21.

A propósito de dicha construcción alemana, Carrasco Perera critica el razonamien-
to adoptado por la Audiencia Provincial de Valencia en dicha Sentencia apuntando la nece-
sidad de distinguir entre «dolo perverso» (ser adúltero para causar daño al otro cónyuge) y 
«dolo más compasivo» (ser simplemente adúltero), en consonancia con la distinción sobre 
el dolo trazada por el Tribunal Federal alemán para reputar viable la indemnización del 
padre en estos casos de falsa atribución de la paternidad (2006, pp. 526 y 527).

También de forma crítica, aun cuando se muestran partidarios del reconocimiento de 
indemnizaciones por la ocultación de la paternidad, aunque no haya dolo, Martín Casals 
y Ribot Igualada explican cómo a su modo de ver, la aplicación de los criterios seguidos 
por el Tribunal Federal alemán en aplicación de dicho § 826 BGB (según el cual quien de 
una forma que contraviene las buenas costumbres causa dolosamente un daño a otro está 
obligado a repararle el daño causado) no han sido bien entendidos en nuestro país, citando 
como caso extremo en el que podría haber tenido encaje dicha construcción alemana el 
caso enjuiciado por la SAP de Valencia (Sección 7.ª) de 9 de marzo de 2018 (JUR 
2018\112998), en el que la madre, a sabiendas de que su marido no era el padre biológico 
de su hija y de que carecía de medios para pagar la pensión de la hija, presentó una denun-
cia que provocó que fuese condenado a seis meses de multa como autor de un delito de 
abandono de familia, y que ingresase en prisión al no poder pagarla (CCJC, 2019, p. 29 en 
la versión electrónica).

22 La condena solidaria a la madre y al verdadero padre que actuaron dolosamente 
en la ocultación de la paternidad se estimó asimismo en la SAP de León (Sección 2.ª) de 2 
de enero de 2007 (JUR 2007\59972), en la que no solo se reconoció una indemnización por 
daños morales al actor, sino también el reembolso ex artículo 1895 CC de los alimentos 
abonados. Por su parte, en la SAP de Alicante (Sección 9.ª) de 6 de noviembre de 2017 
(JUR 2018\111191) no se excluía expresamente la posibilidad de obtención de una indem-
nización en tal caso, siempre y cuando se hubiera acreditado la conducta dolosa por parte 
del padre demandado, cosa que en el caso enjuiciado no se estimó probado, conectando 
además el conocimiento a ciencia cierta de su paternidad con la necesidad de interposición 
de la correspondiente acción de impugnación de la filiación (algo que no aconteció en el 
caso enjuiciado, pues fue el marido demandante el que ejercitó dicha acción de impugna-
ción, tras lo cual el demandado procedió a inscribir su paternidad en el Registro Civil por 
reconocimiento con el visto bueno de la madre).
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de la presunción de paternidad sin informar al marido de las dudas 
sobre la filiación del menor 23. Admisión de la virtualidad indemni-
zatoria de las conductas negligentes y no únicamente dolosas de la 
mujer que se vincula con la aplicabilidad de las reglas generales en 
materia de responsabilidad civil ex art 1902 del Código civil a las 
relaciones familiares 24.

Cabe destacar en este sentido la SAP de Ciudad Real (Sec-
ción 2.ª) de 23 de abril de 2018 (AC 2018\1384), que no califica la 
conducta de la mujer de dolosa, sino que la reputa «gravemente 
negligente». La Audiencia elude la exigencia de una «conducta 
dolosa», dada la dificultad probatoria que ello entraña, y declara 

23 Cfr. Farnós Amorós, DPC, 2011, pp. 20 a 28. García Amado (2017, pp. 106 y 
ss.), Nevado Catalán (InDret, 2018, pp. 12-13) y Algarra Prats (2012, pp. 53-55) 
fundamentan la indemnización de daños y perjuicios en estos casos de falsa atribución u 
ocultación de la paternidad, en el interés del marido o pareja en conocer la filiación de sus 
supuestos hijos, y en la correlativa información por parte de la mujer sobre el carácter de la 
paternidad o por lo menos sobre sus dudas.

Por el contrario, Martín Casals y Ribot Igualada, so pretexto de la necesidad de 
acudir a la función de demarcación e intereses protegidos en el ámbito de la responsabili-
dad civil, consideran necesario en estos casos de falsa atribución u ocultación de la pater-
nidad contraponer a los intereses del marido los de la esposa. En particular, en la protec-
ción de su esfera íntima y privada a resultas de la cual no le resultaría exigible desvelar los 
detalles de su vida sexual en el momento de la procreación, haciéndose eco, a tal efecto, de 
la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemán de 24 de febrero de 2015 que 
había considerado inconstitucional la jurisprudencia del Tribunal Federal que imponía a la 
madre un deber de información sobre la paternidad. Según estos autores la solución es 
distinta en los casos en los que la información acerca de la vida íntima de la pareja tiene 
repercusiones en la salud del otro, caso, por ejemplo, del contagio de enfermedades de 
transmisión sexual como el VIH, en los que la ponderación se da entre la intimidad y la 
salud o incluso la vida de la otra parte, citando a tal efecto la STS (Sala 2.ª) de 8 de 
noviembre de 2011 (RJ 2012\284), en la que la transmisión del VIH se consideró como un 
delito de lesiones por imprudencia agravada a efectos del artículo 149 CP, reconociéndole 
a su novia una indemnizaciones por los daños corporales y morales padecidos cifrada en 
90.000 € (CCJC, 2019 pp. 14 y 15).

24 Así, De Verda y Beamonte considera inapropiado extrapolar el planteamiento 
del Tribunal Federal alemán, a la vista de las diferencias existentes entre el modelo de 
responsabilidad civil imperante en el ordenamiento alemán (basado en la tipicidad de los 
ilícitos civiles, en particular por lo que respecta al tema objeto de análisis a tenor del § 826 
BGB) frente a la cláusula general del artículo 1902 CC que acoge nuestro ordenamiento 
(La Ley, 2007, p. 1.662). Para una crítica detallada a la exigencia de dolo para que la 
indemnización de daños y perjuicios ex artículo 1902 CC resulte procedente en estos casos 
de daños en las relaciones familiares, vid. Barceló Doménech, Actualidad Jurídica Ibe-
roamericana, 2016, pp. 294-303 y 2012, pp. 80 y ss.

No obstante, en algunos casos concretos, el Derecho español supedita a la conducta 
dolosa o gravemente negligente el reconocimiento de indemnizaciones en el ámbito de las 
relaciones familiares, como el artículo 168, que limita a supuestos de dolo o culpa grave la 
responsabilidad de los progenitores por la pérdida o deterioro de los bienes de sus hijos 
durante la patria potestad, y el artículo 1390 CC que exige una conducta dolosa a la hora de 
resarcir los daños ocasionados mediante actos de administración o de disposición llevados 
a cabo por uno sólo de los cónyuges, en su beneficio propio o en fraude del consorte. Cfr., 
entre otros, Marín García de Leonardo, 2006, p. 160; y Bosques Hernández, CCJC, 
2010, pp. 885 y ss. Por su parte Rodríguez Guitián considera que debe considerarse 
necesario que medie una conducta dolosa al menos gravemente culposa, en atención a la 
preservación de la paz familiar, citando a tal efecto el planteamiento seguido en su momen-
to en el Proyecto de Reforma del Código Civil argentino de 1998 (que no ha sido finalmen-
te acogido) (2009, pp. 132 y 133).
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suficiente la actitud gravemente negligente de la esposa que plu-
rium concubentium queda embarazada y no despliega la razonable 
y necesaria actitud para determinar la paternidad biológica y evitar 
el juego de la presunción legal de paternidad matrimonial. Sin 
embargo, en vez de centrarse únicamente en la falsa atribución de 
la paternidad, la sentencia precisa cómo el fundamento de la 
indemnización en los casos de ocultación de la paternidad se basa, 
no solo en el incumplimiento del deber matrimonial de fidelidad 
por parte de la esposa (enfatizando la dimensión constitucional de 
los deberes matrimoniales), sino también, y en particular, en el 
deber de información entre cónyuges (FJ 13.º).

Innecesariedad de dolo por parte de la esposa para estimar via-
ble la indemnización por la ocultación o falsa atribución de la 
paternidad por la que se decantaban, asimismo, las Sentencias de 
las Audiencias Provinciales de Barcelona (Sección 18.ª) de 16 de 
enero de 2007 (JUR 2007\291114), de Cádiz de 3 de abril de 2008 
(JUR 2008\234675) y de 16 de mayo de 2014 (JUR 2014\203955) 
y de Jaén (Sección 1.ª) de 9 de marzo de 2015 (JUR 2015\129380).

Nótese además que el artículo 44 de la Ley de Registro civil 
(2011), en vigor desde el 15 de octubre de 2015, concede a la 
madre la posibilidad de destruir la presunción de paternidad del 
marido mediante expediente registral de determinación de la filia-
ción paterna. Lo que simplifica que la mujer casada pueda evitar la 
atribución de paternidad a su marido mediante la presunción de 
paternidad.

2.  LAS INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE LA OBSTA-
CULIZACIÓN DE LOS REGÍMENES DE GUARDA, 
CUSTODIA Y VISITAS DE LOS MENORES

La negativa por parte de uno de los progenitores al estableci-
miento y mantenimiento de la relación paterno filial de los hijos 
comunes con el otro progenitor mediante la obstaculización del 
régimen de visitas o, en su caso, del régimen de guarda y custodia, 
causa un daño al progenitor desplazado susceptible de indemniza-
ción de conformidad con el artículo 1902 del Código civil; tal y 
como el Tribunal Supremo ha reconocido en su Sentencia de 30 de 
junio de 2009 (RJ 2009\5490) y en la que se decanta por la aplica-
bilidad del artículo 1902 del Código civil en el ámbito de las rela-
ciones familiares 25.

25 Sentencia que De Verda y Beamonte, considera como una resolución puntera 
en el campo de la responsabilidad civil en el ámbito de las relaciones familiares que 
«... constituye un importante avance en orden a romper el «prejuicio» (…) consistente en 
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El caso enjuiciado tiene un largo recorrido procesal. El actor se 
vio privado de todo tipo de relación con su hijo de siete años en 
agosto de 1991, cuando la madre, perteneciente a la denominada 
Iglesia de la Cienciología, se trasladó a Estados Unidos, reteniendo 
al niño allí con ella. En ese momento el actor entabló un primer 
procedimiento civil en el transcurso del cual las sentencias del Juz-
gado de Primera Instancia de 28 de junio de 1993 (que confirmó el 
Auto de 13 de octubre de 1992 de medidas cautelares) y de la 
Audiencia Provincial de Madrid de 13 de enero de 1995 le atribu-
yeron la guarda y custodia del menor «por existir sospechas de que 
la convivencia con la madre podía afectar la personalidad del 
menor».

Tras intentar fallidamente ejecutar en Estados Unidos la senten-
cia que le atribuía la guarda y custodia, en octubre de 1998, el 
padre inició un segundo procedimiento civil de reclamación de 
indemnización de daños y perjuicios ex artículo 1902 del Código 
civil. Demandó a la madre y a la Asociación Civil Dianética (nom-
bre con el que Iglesia de la Cienciología figura inscrita en el Regis-
tro de Asociaciones del Ministerio del Interior de España), solici-
tando se les condenase solidariamente al abono de una 
indemnización de 35 millones de pesetas, en concepto de daños 
morales ocasionados por la privación de relación con su hijo, fruto 
de la captación por la madre por dicha confesión religiosa.

El Juzgado de 1.ª Instancia N.º 12 de Madrid de 2 de abril 
de 2003 y la SAP de Madrid (Sección 18.ª) de 27 de octubre 
de 2004 (JUR 2004\297841) desestimaron la demanda y el recurso 
de apelación respectivamente. Consideraron prescrita la acción de 
responsabilidad civil extracontractual por el transcurso del plazo 
anual, tomando como dies a quo para el cómputo del plazo de pres-
cripción el momento en el que la madre se trasladó a Estados Uni-
dos llevándose consigo al menor en agosto de 1991 o, en su defec-
to, aquél en el que se archivaron las diligencias penales incoadas 
por la desaparición del hijo (3 de octubre de 1991) 26.

considerar que las normas de Derecho de Familia constituyen un sistema cerrado, que no 
permite la aplicación de normas o principios generales tendentes al resarcimiento, «prejui-
cio» éste que carece de fundamento legal y que aparece contradicho en esta resolución 
judicial» (Responsabilidad civil y seguro: cuaderno jurídico, 2010, pp. 18 y 19). En la 
misma línea, Marín García y López Rodríguez también señalan cómo «… el Tribunal 
Supremo abre con este pronunciamiento una nueva línea jurisprudencial que reconoce el 
daño moral en aquellos casos en que uno de los padres impide que el otro progenitor se 
relacione con su hijo menor. (…) Esta postura puede conllevar el incremento de las recla-
maciones entre progenitores, motivadas por una probabilidad de éxito mucho mayor y 
porque la extensión del régimen general de la responsabilidad civil al ámbito familiar 
aumenta el número potencial de demandantes» (Indret 2010, p. 20).

26 Ha de tenerse en cuenta que la conducta de la madre en el caso enjuiciado resulta-
ba susceptible de ser tipificada como un delito de sustracción internacional de menores a 
tenor del artículo 225 bis CP, según el cual: «1. El progenitor que sin causa justificada para 
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Interpuesto el correspondiente recurso de casación, el Tribunal 
Supremo estimó la alegación del actor acerca del carácter conti-
nuado de los daños morales sufridos tras la sustracción del menor, 
considerando la mayoría de edad del hijo, el 23 de agosto de 2002, 
como dies a quo para el inicio del cómputo del plazo de prescrip-
ción, entendiendo interpuesta en plazo la demanda de daños y per-
juicios por su parte 27. Apreciación tras la cual analizaba la concu-
rrencia en el caso enjuiciado de los presupuestos de aplicación del 
artículo 1902 CC: acción u omisión culpable o negligente, causa-
ción de un daño y relación de causalidad entre ambos.

En primer lugar, y respecto a la madre, la sentencia calificaba 
su conducta de contraria al derecho de los menores a relacionarse 
con sus progenitores del artículo 160 del Código civil, es decir, un 
comportamiento culpable a efectos del artículo 1902 del Código 
civil 28. Comportamiento culpable que, sin embargo, no apreciaba 

ello sustrajere a su hijo menor será castigado con la pena de prisión de dos a cuatro años e 
inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro 
a diez años. 2. A los efectos de este artículo, se considera sustracción: 1.º El traslado de un 
menor de su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor con quien conviva habi-
tualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o 
custodia. 2.º La retención de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por 
resolución judicial o administrativa». Trascendencia penal del caso enjuiciado que llevaría 
aparejada, caso de recaer condena penal firme, la correspondiente responsabilidad civil por 
los daños ocasionados ex artículos 109 y ss. CP, dentro de la cual expresamente se com-
prende la indemnización por los daños morales padecidos (art. 110.3.º CP).

27 A propósito de la apreciación por el Tribunal Supremo de la naturaleza continuada 
de los daños ocasionados al actor a efectos de la posible prescripción de la acción de res-
ponsabilidad civil, vid. Bosques Hernández, CCJC, 2010, pp. 885 y ss., que incluye 
interesantes reflexiones acerca de la posibilidad de introducir matices al régimen de pres-
cripción de las acciones entre familiares, en particular en materia de responsabilidad civil, 
a la vista del reconocimiento de suspensión del plazo de prescripción por motivos familia-
res expresamente previsto en otros ordenamientos (caso de Francia, Alemania, Italia, Por-
tugal, Quebec, Holanda o incluso el Código Civil catalán en su artículo 121-16 respecto al 
matrimonio y las parejas de hecho).

28 A este respecto interesa el razonamiento efectuado por Bosques Hernández, 
cuando precisa cómo según la Sentencia comentada «el acto antijurídico es la infracción 
del artículo 160 CC y no el artículo 154 CC que establece el contenido de la patria potes-
tad. No se debe confundir el derecho a relacionarse, aunque no se ostente la patria potes-
tad, con las facultades–deberes de «tenerlo en su compañía», que forman parte del engra-
naje de la relación derivada de la patria potestad. Este matiz puede justificarse por doble 
vía. En primer lugar, es de todos conocido que la finalidad esencial de la patria potestad es 
el cuidado, educación y formación integral de los hijos. Es en este entorno que la patria 
potestad recoge algunos de los deberes y facultades de los progenitores, siempre presididos 
por el beneficio del hijo. La doctrina mayoritaria configura los deberes y facultades de la 
patria potestad como una función por la cual se les atribuye a los progenitores ciertos dere-
chos, que a su vez constituyen un deber para con el hijo. Acorde con esta premisa, es el hijo 
quien ostenta legitimación para reivindicar la vulneración del artículo 154 CC, dentro de lo 
que denominamos la relación vertical. Por supuesto, que los progenitores que ostenten la 
patria potestad, conforme al artículo 162 CC serán los representantes legales de sus hijos. 
En cambio, en el artículo 160 CC, si bien es cierto que reconoce el derecho que tiene el 
menor a relacionarse con sus progenitores, el texto normativo se enfoca desde la perspecti-
va del derecho de los progenitores a relacionarse con sus hijos. La intención legislativa de 
la Ley 21/1987, de 11 noviembre, al añadir el derecho a relacionarse con el menor, es que 
este derecho no esté necesariamente atado a la patria potestad. Por lo tanto, conforme al 
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el Tribunal Supremo concurriese en la Iglesia de la Cienciología, al 
no ser factible atribuirle «ninguna acción u omisión dirigida a 
impedir las relaciones entre padre e hijo, básicamente, porque no 
concurre en ella la necesaria imputación objetiva» (FJ 4.º). En 
segundo lugar, respecto al daño causado al padre, el Tribunal 
Supremo lo cifraba en un daño moral «ocasionado por quien impi-
de el ejercicio de la guarda y custodia atribuida al otro en una deci-
sión judicial e impide las relaciones con el otro progenitor» (FJ 
5.º). En tercer lugar, respecto a la relación de causalidad entre el 
daño moral padecido por el padre y la conducta de la madre, el 
Tribunal puntualizaba la inexistencia de duda alguna al respecto, 
pues era precisamente la madre «… la persona que tenía la obliga-
ción legal de colaborar para que las facultades del padre como titu-
lar de la potestad y guarda y custodia del menor, pudieran ser ejer-
cidas por éste de forma efectiva y al impedirlo, deviene responsable 
por el daño moral causado al padre» (FJ 6.º). A la vista de todo 
ello, el Tribunal Supremo estimó el recurso de casación interpuesto 
por el padre, concediéndole una indemnización a cargo de la madre 
de 60.000 €, en concepto de daños morales.

Para llegar a la conclusión de la existencia de un daño indemni-
zable y de la concurrencia de los presupuestos de aplicación del 
artículo 1902 del Código civil, el Tribunal Supremo utiliza diver-
sos argumentos. En particular, la sentencia hacía expresa referencia 
a tal efecto a la Sentencia italiana del Tribunal de Roma de 13 de 
junio de 2000 que, en un supuesto similar, había condenado a la 
madre a indemnizar al padre por el incumplimiento reiterado de su 
derecho de visitas que aquélla motivó con su proceder, consideran-
do que el derecho de visita del padre no guardador constituye un 

principio reconocido en el artículo 39.2 CE, el derecho de los progenitores a relacionarse 
con sus hijos puede tener lugar aún en supuestos de privación de patria potestad. (SSTS 28 
de junio de 2004 [RJ 2004\1130]; de 30 de abril de 1991 [RJ 1991\3108]; de 19 de octubre 
de 1992 [RJ 1992\8083]). En segundo lugar, la consecuencia tradicionalmente aceptada 
por la vulneración de los deberes que emanan de la patria potestad nos viene dada por el 
artículo 170 CC. El incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad es el 
fundamento para la privación total o parcial de la misma. Por supuesto, que este incumpli-
miento puede ser constitutivo del delito de abandono familiar y, en consecuencia, consti-
tuir a su vez causa de inhabilitación especial para el ejercicio de los derechos derivados de 
la patria potestad por la vía penal, como pena complementaria, conforme al artículo 192.2 
CP (STS de 1 de abril de 1997 [RJ 1997\2922]). En cambio, el propio artículo 160 CC, en 
su tercer párrafo, se limita a indicar, sin más, que en caso de oposición el Juez resolverá 
atendidas las circunstancias. Por lo que la consecuencia del incumplimiento de los deberes 
de la patria potestad, como relación vertical, se limita a los previstos en el Derecho de 
familia. En cambio, la vulneración del derecho a relacionarse, al no tener consecuencia 
prevista en el ordenamiento de familia, ni depender de si se ostenta la patria potestad o no, 
tiene la puerta abierta para recurrir a la responsabilidad aquiliana. Este argumento se fun-
damenta en la tesis de la autonomía del Derecho de Familia, donde se presta particular 
atención al principio de especialidad del Derecho de Familia y señala que sólo han de 
aplicarse los remedios específicos previstos en esta rama del ordenamiento» (CCJC, 2010, 
pp. 885 y ss.).
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verdadero deber hacia el hijo, por lo que es un derecho del hijo, 
además del derecho del padre a conocer, frecuentar y educar al 
hijo 29. De hecho, el ordenamiento italiano prevé expresamente en 
el artículo 709-ter del Codice di procedura civile 30, entre otras 
medidas, la posibilidad de obtener una indemnización por los 
daños ocasionados a un progenitor por la obstaculización del régi-
men de guarda y custodia o de visitas de los menores causada por 
el otro progenitor 31.

Por otro lado, el Tribunal Supremo fundamenta su parecer sobre 
los efectos asociados a la obstaculización de la relación de los padres 
con sus hijos, en una exhaustiva referencia a la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (FJ 5.º) sobre la violación del 
derecho a la vida familiar, reconocido en el artículo 8 del CEDH, esti-
mando procedentes en tales casos el reconocimiento de indemnizacio-
nes económicas al progenitor que se ve privado o al que se le obstacu-
liza el ejercicio de su derecho a estar en compañía de sus hijos 32.

En este sentido, el Tribunal Supremo hacía referencia a las Sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 33, recaídas en 

29 A propósito de esta sentencia y del régimen aplicable al resarcimiento de daños 
por incumplimiento del régimen de visitas de los menores, vid. Marín García de Leo-
nardo, 2006, pp. 186 a 190.

30 El artículo 709-ter, introducido en 2006 establece textualmente: «In caso di gravi 
inadempienze o di atti che comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il 
corretto svolgimento delle modalità dell’affidamento, può modificare i provvedimenti in 
vigore e può, anche congiuntamente: 1) ammonire il genitore inadempiente; 2) disporre il 
risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti del minore; 3) disporre il 
risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti dell’altro; 4) condannare 
il genitore inadempiente al pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria, da un 
minimo di 75 euro a un massimo di 5.000 euro a favore della Cassa delle ammende. I pro-
vvedimenti assunti dal giudice del procedimento sono impugnabili nei modi ordinari».

31 El expreso reconocimiento de indemnizaciones como consecuencia de la interfe-
rencia en las relaciones paterno-filiales, y en particular en el régimen de guarda y custodia 
se da, asimismo, en varios Estados norteamericanos en aplicación del Restatement 
(Second) of Torts (§ 700) de 1977, tal y como destaca Bosques Hernández (CCJC, 2010, 
pp. 885 y ss.).

32 A este respecto, algunos autores consideran, caso de Marín García y López 
Rodríguez, que con esta de forma de proceder, el Tribunal Supremo excede el imperativo 
constitucional de interpretación de los derechos fundamentales de conformidad con los 
acuerdos internacionales ratificados por España ex artículo 10.2 CE. Proceder del Alto 
Tribunal que califican de atípico, alegando que la incorporación de la jurisprudencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos le compete al Tribunal Constitucional, sin que 
dicha incorporación se produzca de forma automática y aislada, sino conectando el dere-
cho definido por el Tribunal de Estrasburgo con el correspondiente derecho reconocido en 
nuestra Constitución (Indret 2010, p. 14).

33 No obstante, y como es sabido, las sentencias del Tribunal de Estrasburgo conde-
nan a los Estados por el incorrecto proceder de los Tribunales y administraciones públicas 
involucrados en los correspondientes procedimientos de adopción o seguimiento del régi-
men de visitas instaurado de los padres con sus hijos. Así, lo había hecho en nuestro país la 
SAN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª) de 9 de julio de 2009 (JUR 
2019\234779), que concedió a unos abuelos una indemnización de 50.000 € por los daños 
morales causados por el mal funcionamiento de la Administración de Justicia, como con-
secuencia de indebida dilación en la adopción de las medidas tendentes a acabar con la 
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los asuntos Keegan v. Irlanda 34, Elholz v Alemania 35, Johansen v. 
Noruega 36, Bronda v. Italia 37 y Ciliz v. Países Bajos 38, junto a las 
que cabe mencionar, asimismo, los Casos Sahin v. Alemania y 
Venema v. Países Bajos 39.

obstaculización por parte de la madre del ejercicio del derecho de visitas a favor de los 
abuelos paternos.

En este sentido, cabe también citar a este respecto el AAP de Sevilla (Sección 7.ª) de 
30 de diciembre de 2005 (AC 2006\70), en el que se condenó a la Junta de Andalucía a 
indemnizar los daños morales ocasionados a una madre a resultas de la imposibilidad de 
recuperar la guarda y custodia de sus hijos, tras haberse dejado judicialmente sin efecto el 
acogimiento de los menores y la declaración de su situación de desamparo. A propósito de 
dicha responsabilidad patrimonial de la administración derivada de la improcedente decla-
ración de la situación de desamparo de los menores ex artículo 172.1 CC vid. Vallés 
Amores, 2012, pp. 1.251 y ss.; y Farnós Amorós, CCJC, 2011.

34 En la referida STEDH Keegan v. Irlanda de 26 de mayo de 1994 (TEDH 1994\21) 
se enfatizaba la naturaleza necesariamente temporal de las medidas de custodia del menor 
que implican una suspensión su relación con su progenitor natural, de forma que todo acto 
de ejecución debe estar presidido por el fin último de volver a unir al progenitor natural y 
al niño.

35 La STEDH (Gran Sala) de 13 de julio de 2000 (TEDH 2000\152) recaída en el 
asunto Elholz v Alemania, era expresamente destacada por el Tribunal Supremo. En el caso 
enjuiciado por dicha sentencia se había condenado a Alemania por violación de los artícu-
los 6.1 y 8 CEDH al abono de 17.895,22 € por daño moral, en un caso en el que los tribu-
nales alemanes habían denegado al padre no matrimonial el derecho de visitas, sobre la 
base de la negativa de un hijo de cinco años, que sufría el síndrome de alienación parental. 
Sentencia en la que Tribunal Europeo de Derechos humanos recordaba «…que el concepto 
de familia con arreglo a este artículo [art. 8] no se limita únicamente a las relaciones basa-
das en el matrimonio y puede englobar otras relaciones «familiares» factibles cuando las 
partes cohabitan fuera del matrimonio. Un niño nacido de tal relación se inserta de pleno 
derecho en esta célula «familiar» desde su nacimiento y por el hecho mismo de éste. Por 
tanto, existe entre el niño y sus padres una relación constitutiva de una vida familiar, citan-
do a tal efecto la STEDH recaída en el asunto Keegan v. Irlanda de 26 mayo 1994 (TEDH 
1994\21) apartado 44.

36 La STEDH de 7 de agosto de 1996 recaída en el asunto Johansen v. Noruega 
(TEDH 1996\31) recordaba que, para un padre y su hijo, estar juntos representa un ele-
mento fundamental de la vida familiar, aunque la relación entre el padre y la madre se haya 
roto, y que las medidas internas que lo impidan constituyen una injerencia en el derecho 
protegido por el artículo 8 del Convenio (apartado 52).

37 La STEDH recaída en el asunto Bronda v. Italia de 9 de junio de 1998 (TEDH 
1998\27) recordaba nuevamente que «… para un padre y su hijo, estar juntos representa un 
elemento fundamental de la vida familiar y que las medidas internas que se lo impiden 
constituyen una injerencia en el derecho protegido por el artículo 8» Añadía: «Ocurre lo 
mismo cuando se trata, como en este caso, de relaciones entre un niño que ha vivido con 
sus abuelos y éstos. El no regreso del niño a su hogar de origen, lo cual no da lugar a con-
troversias, constituye una injerencia en el derecho de los demandantes al respeto de su vida 
familiar, tal como lo garantiza el artículo 8.1» (apartado 51).

38 En la STEDH recaída en el asunto Ciliz v. Países Bajos de 11 de julio de 2000 
(TEDH 2000\150) el Tribunal condenó a los Países Bajos al abono de una indemnización 
por la falta de coordinación entre el procedimiento de expulsión del padre de Holanda y el 
procedimiento para acordar el régimen de visitas con su hijo, en el que no pudo personarse.

39 Como apunta De Verda y Beamonte, en la STEDH recaída el asunto Sahin v. 
Alemania de 11 de octubre de 2001 (TEDH 2001\591) se condenó al Estado alemán por no 
haber recabado la correspondiente información de cara al establecimiento del régimen de 
visitas con su hija a abonar al padre en concepto de indemnización la cantidad de 50.000 €; 
y en la STEDH en el Caso Venema v. Países Bajos de 17 de diciembre de 2002 (TEDH 
2002\75) se reconoció una indemnización a los padres de una menor con síndrome de 
Münchhausen heredado de la madre, que había sido acogida sin haber permitido a los 
padres realizar alegaciones, acogimiento que fue posteriormente anulado (Responsabili-
dad civil y seguro: cuaderno jurídico, 2010, pp. 14 y 15).
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Con anterioridad a esta sentencia, algunas Audiencias Provincia-
les ya habían reconocido indemnizaciones por la privación del dere-
cho de los padres a relacionarse con sus hijos, exigiendo para ello la 
concurrencia de dolo en el progenitor no custodio, caso de la SAP de 
Cádiz (Sección 2.ª) de 8 de abril de 2002 (AC 2002\1064) o de la 
SAP de Barcelona (Sección 14.ª) de 31 de octubre de 2008 (AC 
2009\93); mientras que en otras simplemente se requería culpa, 
como en la SAP de Madrid (Sección 11.ª) de 16 de junio de 2001.

Por el contrario, mención expresa merece por la argumentación 
utilizada la SAP de Valencia (Sección 11.ª) de 20 de febrero de 2006 
(JUR 2006\207982), en que se deniega la indemnización solicitada 
por los daños derivados de la obstaculización del régimen de custodia 
o de visitas. En el caso enjuiciado, un padre reclamaba una indemniza-
ción de 60.000 € en concepto de daños morales contra la madre de su 
hija por haber obstaculizado el régimen de visitas. La Audiencia Pro-
vincial consideró que «por mucho que se amplíe el concepto de daño 
moral en dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazón o inquietud que 
afecta a la persona que lo padece (con cita de la STS 19 de octubre 
de 2000), y por mucho que se hayan ampliado los supuestos fácticos a 
los que aplicar ese daño moral, se hace impensable extender sus con-
secuencias al ámbito de las relaciones familiares, pues cualquier causa 
de alteración de la convivencia bien matrimonial, bien paterno-filial, 
bien fraternal, daría lugar a indemnizar, lo que, aparte de no amparado 
en norma jurídica alguna, se nos antoja ajeno al sentido común» 
(FJ 2.º) 40. Argumentación de la Audiencia Provincial de Valencia con 
la que se excluían las relaciones familiares del ámbito de aplicación 
del artículo 1902 del Código civil, equiparando los daños propios de 
las relaciones familiares que deben soportarse y los daños antijurídi-
cos e indemnizables que se ocasionan en las relaciones familiares.

Por otro lado, cabría plantearse como supuesto separado, la 
posible responsabilidad civil derivada del incumplimiento del régi-
men de visitas por parte del progenitor no custodio, tanto respecto 
al progenitor custodio (en concepto de daños patrimoniales) como 
respecto al propio hijo/a (en concepto de daños morales) 41. Supues-
to éste sobre el que ha tenido ocasión de pronunciarse en sentido 
negativo la jurisprudencia menor, al menos por lo que respecta a la 
indemnización de los daños patrimoniales ocasionados al progeni-
tor custodio 42.

40 De Verda y Beamonte apunta que este planteamiento carece de base jurídica en 
nuestro Derecho (Responsabilidad civil y seguro: cuaderno jurídico, 2010, p. 18).

41 Vid. a este respecto De Verda y Beamonte y Chaparro Matamoros, 2012, 
pp. 358 y ss.; y Ramos Maestre, 2012, pp. 401 y 402.

42 Así, excluyen la posibilidad de indemnización alguna al progenitor custodio por 
el incumplimiento del derecho de visitas por el no custodio las SAP de Madrid (Sección 
22.ª) de 13 de febrero de 1998 (AC 1998\447) en la que se niega la posibilidad de mercan-
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3.  LAS INDEMNIZACIONES DERIVADAS DE LA FALTA 
DE RECONOCIMIENTO Y DETERMINACIÓN DE LA 
FILIACIÓN

La ausencia de reconocimiento de la filiación extramatrimonial 
suscita la posibilidad de plantearse la procedencia en tal caso de la 
obtención de una indemnización por parte del hijo frente al padre 
que no le reconoce. Indemnización que podría abarcar tanto los 
daños morales como los daños patrimoniales derivados del no 
reconocimiento, referidos estos últimos, básicamente, a los ali-
mentos en sentido amplio dejados de percibir 43.

Por otro lado, la posibilidad de obtención de una indemnización 
por daños morales podría extrapolarse también a la madre que se 
ha visto obligada a criar en solitario al menor y que además ha cos-
teado en exclusiva los gastos alimenticios, con la consiguiente 
posibilidad de solicitar su reintegro a posteriori una vez se deter-
mina la filiación.

Además, en sentido contrario, cabría también entender que la 
falta de reconocimiento de la filiación paterna obedece en último 
término a la falta de actividad de la madre que no ejercita la corres-
pondiente acción de determinación de la filiación. Planteamiento 
en atención al cual cabría no solo negarle toda posibilidad de 
obtención de una indemnización por daños morales o por los ali-
mentos abonados en solitario, sino incluso determinar el reconoci-
miento de una indemnización frente a ella del hijo o hija no reco-
nocido en virtud de dicha conducta omisiva.

A falta de regulación expresa en nuestro ordenamiento jurídico, 
las resoluciones judiciales que han analizado la viabilidad de indem-
nizaciones derivadas de la falta de reconocimiento o de determina-
ción de la filiación se han limitado, en buena medida, a la posibilidad 
de aplicar en tales casos el artículo 1902 del Código civil para el 
resarcimiento de los daños morales ocasionados, y de solicitar con 
efectos retroactivos los alimentos dejados de percibir por el hijo, 
diferenciando en este último caso, el reembolso de los alimentos 
abonados por la madre, en virtud de la prohibición del enriqueci-
miento injusto y de las reglas aplicables al pago por tercero.

tilizar tales incumplimientos y también la SAP de Murcia (Sección 1.ª) de 30 de enero 
de 2001 (JUR 2001\219493), considerando que el incumplimiento del régimen de visitas 
únicamente operará, en su caso, como causa de la restricción o supresión del régimen de 
visitas previamente instaurado.

43 Vid. a propósito de esta problemática Rodríguez Guitián, 2009, pp. 175 y ss.; 
Romero Coloma, 2009, pp. 151 y ss.; y Bustos Moreno, 2012, pp. 129 y ss.
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3.1  El resarcimiento a los hijos del daño moral por la falta de 
reconocimiento

Hasta el momento son escasos los pronunciamientos de los Tri-
bunales de nuestro país acerca de la indemnización del daño moral 
ocasionado a los hijos por la falta de reconocimiento o de determina-
ción de su filiación. Situación que, como veremos, contrasta con la 
de otros países que cuentan ya con una dilatada trayectoria jurispru-
dencial y un elaborado grado de desarrollo doctrinal a este respecto.

Así, cabe destacar que la indemnizabilidad de los daños por el 
no reconocimiento de la filiación se supedita a la concurrencia en 
el padre de una conducta culpable, de tal forma que el mero desco-
nocimiento de la paternidad exonera de toda responsabilidad. 
Especial mención merece en este sentido la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Alicante (Sección 9.ª) de 21 de julio de 2014 
(JUR 2014\284346), en la que se desestimó la indemnización ex 
artículo 1902 del Código civil solicitada por la hija en concepto de 
daños morales por la falta de reconocimiento de la paternidad del 
demandado, indemnización que cifraba en el importe de los ali-
mentos que hubiera podido percibir entre los 18 y los 26 años que 
tenía al momento de interposición de la demanda. Alimentos no 
percibidos que, conviene precisar, no fueron solicitados por la hija 
en concepto de daños patrimoniales, permitiendo así eludir la doc-
trina del Tribunal Supremo según la cual dentro de los efectos 
retroactivos de la filiación no se comprende el abono de tales ali-
mentos 44.

La Audiencia Provincial de Alicante dejaba de lado la posible 
prescripción de la acción de responsabilidad extracontractual ejer-
citada y el dies a quo para su cómputo, y se detenía brevemente, en 
primer lugar, en la eventual existencia de una obligación legal de 
los padres de reconocer a un hijo extramatrimonial, sin necesidad 
de reclamación por parte de éste o del otro progenitor, limitándose 
a reproducir a tal efecto los preceptos del Código Civil relativos al 
reconocimiento de la filiación, sus efectos y requisitos (arts. 112, 
120, 122 y 123 CC), así como el contenido de los deberes parenta-
les establecidos en los artículos 39.3 de la Constitución Española y 
110 del Código civil. En segundo lugar, la sentencia analizaba el 
posible conocimiento por parte del demandado de su condición de 
padre, que fue judicialmente determinada con posterioridad. A la 
vista de los datos del caso enjuiciado, la Audiencia da por buena la 
afirmación del demandado sobre el desconocimiento de que la 
actora era hija suya, haciendo hincapié en la conducta de la madre 

44 Vid. infra apartado 3.2.
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y en la posibilidad de haber comunicado la paternidad o haber 
interpuesto en tiempo la acción de reclamación de la paternidad 45. 
Por todo ello, la sentencia concluye que no ha lugar a la aplicación 
del artículo 1902 del Código civil, dada la falta de concurrencia en 
el demandado de conducta reprochable alguna, «pues queda como 
no acreditado que supiese de forma incontestable que la actora era 
su hija» (FJ 5.º).

Más recientemente, la SAP de Pontevedra (Sección 1.ª) de 12 
de abril de 2019 (JUR 2019\169329) descartó nuevamente la 
indemnización ex artículo 1902 del Código civil solicitada por un 
hijo por importe de 70.000 € por los daños morales derivados del 

45 Nótese que en estos casos en los que se analiza la viabilidad de indemnizaciones 
derivadas del no reconocimiento de la filiación extramatrimonial, y en particular la con-
ducta desplegada por la madre, resulta necesario prestar atención a las normas civiles y 
procesales regulagoras de las acciones de reclamación e impugnación de la paternidad. En 
este sentido, a partir de 1981, el Tribunal Supremo admitió que la madre como represen-
tante de su hijo menor de edad o incapaz tenía legitimación para interponer acciones de 
filiación, al principio expresamente [SSTS de 3 de junio de 1988 (RJ 1988\4736), de 11 de 
marzo de 1988 (RJ 1988\1959), de 29 de abril de 1994 RJ 1994\2947) y de 16 de diciem-
bre de 1994 (RJ 1994, 9424)]; después implícitamente [SSTS 2 enero 1991 (RJ 1991\103), 
19 marzo 1997(RJ 1997\1983) y 2 julio de 2004 (RJ 2004\5453)].

Ahora bien, la actual redacción del artículo 133.2 CC dada por la Ley 26/2015, de 28 
de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia, ha 
modificado el artículo 133 CC, para permitir al padre interponer acción de reclamación de 
la paternidad no matrimonial, pero ha alterado, más o menos directa o indirectamente, la 
legitimación de la madre, en lo que parece seguir un desarrollo en sentido inverso a la 
legitimación del padre no matrimonial. Introduce la legitimación activa del progenitor para 
la reclamación de la paternidad no matrimonial durante el plazo de un año, por lo que téc-
nicamente incluye a la madre, en contra del artículo 765 LEC, que mantiene la legitima-
ción del representante legal, durante la minoría de edad. Llegados a este punto, y analizan-
do la jurisprudencia del Tribunal Supremo que todavía es escasa por el tiempo transcurrido 
desde 2015, se puede advertir una tendencia a diferenciar dos supuestos, interposición de 
la acción de reclamación de filiación, por un lado, e interposición de la acción de impugna-
ción de la paternidad, con o sin reclamación de la paternidad, por otro.

Respecto a la acción de reclamación de la paternidad, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 27 de septiembre de 2019 (RJ 2019\3689) entiende que la madre, como progenitor 
determinado, tiene legitimación activa para ejercitar acciones de filiación en nombre y 
representación de su hijo menor, durante toda la minoría de edad del hijo. En estos casos 
no se aprecia conflicto de intereses, y se considera habitualmente en interés del menor la 
determinación de la paternidad.

Pero en el supuesto de impugnación de la paternidad existe conflicto de intereses entre 
la madre y el hijo, no siendo evidente cuál sea el mejor interés del menor. La Sentencia del 
Pleno del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2016 (RJ 2016/2859), resuelve un caso de 
reclamación de la paternidad no matrimonial con impugnación de la paternidad matrimo-
nial, interpuesta por la madre en representación de su hija menor de edad al amparo del 
artículo 765 LEC. La sentencia concluye que «la solución correcta será apreciar la falta de 
legitimación de la madre para, como representante de la hija y en interés de ella, ejercitar 
las acciones mencionadas». En estos casos, la madre goza de legitimación activa para 
impugnar y reclamar, en su propio nombre, la paternidad no matrimonial durante el plazo 
de un año a contar desde el nacimiento, en aplicación del artículo 133.2 del Código civil.

El hijo podrá, en todo caso, reclamar e impugnar la filiación al llegar a la mayoría de 
edad. Pero no se puede perder de vista que el ejercicio de una acción de filiación por la 
madre en nombre y representación del menor, puede tener consecuencias procesales, pues, 
como destaca Quesada González, si la madre demandó la paternidad en representación 
del hijo cuando era menor de edad, cuando llegue a la mayoría de edad no puede volver a 
ejercitar la acción por ser cosa juzgada (2012 p. 373).
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no reconocimiento de la filiación paterna no matrimonial, identifi-
cando como derechos subjetivos lesionados el derecho a la intimi-
dad, el derecho al uso del nombre, el derecho a conocer el origen 
biológico de la persona y la circunstancia de la falta de ubicación 
en una familia paterna. La argumentación de la Audiencia Provin-
cial reconoce que el artículo 1902 del Código civil se configura 
como una cláusula abierta, de aplicación general a todos los ámbi-
tos de la vida jurídica, aunque debido al carácter ético de los dere-
chos y deberes que nacen de las relaciones familiares, cuestiona la 
idoneidad de la aplicación de las normas del Derecho de daños. La 
sentencia se basa a tal efecto en que los «deberes o admoniciones 
de contenido ético o moral, no susceptibles de ser exigidos coacti-
vamente, o de ser sancionados a través de las normas de la respon-
sabilidad extracontractual». De manera que rechaza la aplicabili-
dad del artículo 1902 del Código civil, aunque reconoce la 
posibilidad –difícil– «de enlazar causalmente la conducta omisiva 
de no asumir la paternidad con concretos bienes jurídicos de titula-
ridad del demandante, de identificar una conducta dolosa o culposa 
en el demandado», admitiendo, por último, que «una situación 
como la descrita haya podido generar un daño moral al demandan-
te, entendido como un sufrimiento o aflicción de carácter psíqui-
co». Llegado a este punto, la sentencia hace un quiebro, y vuelve a 
la premisa del punto de partida, al destacar «que este tipo de daños 
no son indemnizables en el marco de la responsabilidad extracon-
tractual».

Como puede apreciarse, la sentencia acoge sin ambages la no 
concesión de indemnización alguna al hijo en concepto de daños 
morales por la falta de reconocimiento de la filiación paterna, con 
alegación de una regla general no escrita según la cual el régimen 
de responsabilidad por daños del artículo 1902 del Código civil no 
resulta aplicable en el ámbito de las relaciones familiares, aun 
cuando en el caso enjuiciado hubiera sido posible admitir la concu-
rrencia de los presupuestos que este precepto exige.

A nuestro modo de ver, con dicho razonamiento la Audiencia 
Provincial no parece distinguir la naturaleza que los derechos y 
deberes en el ámbito familiar tienen en cada caso. Y es que, pese a 
que en el matrimonio los deberes conyugales de los artículos 67 y 
68 del Código civil tienen un marcado carácter moral y ético, en el 
ámbito de las relaciones paterno-filiales ha de primarse el carácter 
de orden público que reviste la protección a los menores en el seno 
familiar, y en virtud del cual podría reconocerse la responsabilidad 
de los progenitores por los daños causados de forma dolosa o cul-
posa.
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Nótese además que los daños reclamados por el hijo no recono-
cido en supuestos como el enjuiciado por esta sentencia tienen una 
innegable trascendencia constitucional, en tanto que se encuentran 
estrechamente vinculados con la investigación de la paternidad, el 
derecho del menor a conocer sus orígenes biológicos y con los 
deberes paterno-filiales, tal y como han destacado expresamente la 
doctrina y jurisprudencia italianas 46.

Esta dimensión constitucional de las indemnizaciones solicita-
das por los hijos por la falta de reconocimiento ha sido, asimismo, 
enfatizada desde hace tiempo en el Derecho argentino, haciendo 
hincapié a tal efecto en el artículo 7 de la Convención sobre los 
Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989, a cuyo tenor: «El 
niño será inscrito inmediatamente después de su nacimiento y ten-
drá derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionali-
dad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser 
cuidado por ellos» 47. Motivo por el cual el vigente Código Civil y 
Comercial de la Nación de Argentina de 2011 expresamente con-
templa en su artículo 587 el derecho de los hijos a ser indemniza-
dos por los daños causados por la falta de reconocimiento 48, culmi-
nando así la tendencia jurisprudencial proclive en ese país a la 
concesión de indemnizaciones en tales casos, cuyo precedente se 
remonta a la Sentencia del Juzgado de 1.ª Instancia en lo Civil y 
Comercial N.º 9 de San Isidro (Provincia de Buenos Aires) de 9 de 
marzo de 1988, anterior incluso a la Convención 49.

46 En concreto la trascendencia constitucional de los deberes de los padres para con 
sus hijos a efectos de la consiguiente responsabilidad civil se apunta en el Derecho italiano 
a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2000 (Cassazione Sezione 
Prima Civile n. 7713). A este respecto, siquiera someramente y entre otros muchos, vid. 
Facci, Responsabilità Civile e Previdenza, 2012, p. 1.483; Bizzarro, Actualidad Jurídica 
Iberoamericana, 2015, pp. 161 y ss.; y Tovani, Revista de Derecho, 2012, pp. 253 y 254.

47 Cfr. Bidart Campos, El Derecho, 1988, pp. 128-331; Pizarro Wilson, 2012, 
p. 103; Medina, Actualidad Jurídica Iberoamericana, 2015, p. 35 (nota 25); y Rodríguez 
Guitián, 2009, p. 180.

48 Según el artículo 587: «El daño causado al hijo por la falta de reconocimiento es 
reparable, reunidos los requisitos previstos en el Capítulo 1 del Título V de Libro Tercero 
de este Código». Cabe destacar que el precepto transcrito se aparta del Proyecto de Refor-
ma del Código Civil de 1998, en el que la responsabilidad por la falta de reconocimiento de 
la filiación se restringía a los casos en mediase dolo o culpa grave (art. 1686 del Proyecto), 
requisito que ha desaparecido del vigente artículo 587. Cfr. Rodríguez Guitián, 2009, 
pp. 176 y 177, y Herrera, 2016, p. 334.

49 Como explica Rodríguez Guitián, en el caso enjuiciado por la Sentencia de 9 
de marzo de 1988 se trataba de una pareja que tras haber iniciar una relación sentimental 
tuvo una hija, conviviendo como pareja de hecho entre los años 1975 a 1981, estando el 
hombre estaba casado y teniendo a su vez otros hijos y nietos. Tras la negativa del hombre 
a reconocer la paternidad de la menor la madre interpuso en representación de su hija una 
acción de reclamación de la filiación en la que además solicitaba una indemnización de 
daños y perjuicios por la falta de reconocimiento voluntario. So pretexto de la existencia 
implícita en el Derecho argentino de un derecho constitucional de los hijos a conocer su 
identidad biológica el Tribunal estimó la pretensión indemnizatoria solicitada por daños 
morales, dado que la identificación de la menor como hija de madre soltera suponía por 
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En nuestra opinión, el fundamento constitucional de la respon-
sabilidad civil por la falta reconocimiento de la filiación acogido en 
los modelos argentino o italiano resultaría también perfectamente 
extrapolable al Derecho español, en la medida en que tales dere-
chos se encuentran reconocidos en la Constitución y nuestro país 
es también parte de la Convención de los Derechos del Niño, que 
de acuerdo con el artículo 10.2 de la Constitución Española debe 
coadyuvar a la interpretación de los derechos fundamentales y cuya 
importancia en el caso particular de los derechos de los menores 
expresamente se destaca en el artículo 39.4 de la Constitución 
Española 50. No en balde, tal y como, con ocasión de resolver acer-
ca de una acción de reclamación de la filiación no matrimonial 
interpuesta por el padre, subrayaba la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de junio de 2000 (RJ 2000\4427):

«La verdad biológica no puede dejarse de lado y conforma la 
efectiva verdad material y, a su vez, también ha de tenerse en cuen-
ta el derecho natural y, por ello, el interés justificado que asiste a 
los hijos de saber y conocer quién es su padre y se presenta como 
encuadrable en tutela judicial efectiva que a los mismos ha de otor-
gársele por integrarse en la moral-jurídica y normativa constitucio-
nal (art. 39), e incluso resulta necesaria para la determinación 
genética y puede ser vital para preservar la salud. La ocultación de 
tal situación resulta casi siempre perjudicial por el daño que se le 
puede ocasionar al menor, al imponerle una vida de encubrimiento 
y mentiras que a la larga suele cobrar su tributo siempre negati-
vo…» (FJ 1.º).

Nótese que, aun cuando el debate acerca de la indemnización de 
los daños ocasionados a los hijos por la falta de reconocimiento pater-
no gire en torno a la aplicación del artículo 1902 del Código civil, ha 
de tenerse en cuenta que, cuando el padre es conocedor de su paterni-
dad puede, en atención a la edad del hijo o hija, intentar algún tipo de 
acercamiento personal y de alguna manera colaborar económicamente 

aquel entonces en aquel país una sustancial minusvaloración social. No obstante, el Tribu-
nal no estimó íntegramente la pretensión indemnizatoria solicitada, dado que consideró 
que la madre podría haber procedido a la interposición de la correspondiente acción de 
reclamación de la filiación con anterioridad, evitando así parte del daño moral derivado de 
la falta de reconocimiento de la paternidad de la menor. Fallo del Juzgado de 1.ª Instancia 
que fue posteriormente confirmado por la Sentencia de la Sala I de la Cámara Civil y 
Comercial de San Isidro de 13 de octubre de 1988, en la que únicamente se clarificaba que 
el comportamiento de la madre no constituía el objeto del litigio suscitado y que si bien 
habría podido evitar parte del sufrimiento a su hija interponiendo anteriormente la corres-
pondiente acción de reclamación al menos ella sí que reconoció su filiación cumpliendo así 
con su deber (2009, pp. 177 y 178). A favor de la admisibilidad en el Derecho español de 
la posibilidad de obtener una indemnización por el hecho de ser hijo ilegítimo a causa de la 
falta de reconocimiento, con el consiguiente demérito social que ello podría entrañar, se 
posiciona Pizarro Wilson, 2012, p. 107. Más acertadamente a nuestro modo de ver es la 
postura en contra de la posibilidad propugnada por Bustos Moreno, 2012, p. 148.

50 Cfr. Rodríguez Guitián, 2009, pp. 180 y 181; y Bustos Moreno, 2012, p. 137.



797Familia y responsabilidad civil

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 771-864

a su sustento y educación, e incluso negociar con la madre un posible 
reconocimiento, de modo que cumpla mínimamente con las obligacio-
nes de carácter moral o ético que le incumben en su condición de 
padre, así como con las obligaciones legales a tenor de los artícu-
los 110 y 154 del Código civil, dando cumplimiento a la investigación 
de la paternidad, y al referido derecho de los menores a conocer sus 
orígenes biológicos ex artícu los 39.3 de la Constitución Española y 7 
de la Convención sobre los Derechos del Niño.

3.2  La problemática en torno al abono y reembolso de los 
alimentos dejados de percibir

La falta de reconocimiento de la filiación plantea la posible 
indemnización no solo de los daños morales ocasionados al hijo a 
causa de la privación de su derecho constitucional a conocer sus 
orígenes biológicos y ser cuidado por sus padres, sino también de 
los daños materiales y patrimoniales consistentes en la falta de per-
cepción de los alimentos correspondientes a que hubiere tenido 
derecho.

En este sentido, la problemática en torno al abono de los alimen-
tos no satisfechos o al reintegro de los previamente pagados por un 
progenitor, obliga a diferenciar varios supuestos de hecho, atendien-
do a si la reclamación es interpuesta por el hijo o por uno de los 
progenitores y, también, a si la paternidad está o no legalmente deter-
minada.

Habitualmente, cuando se entabla una acción de reclamación 
de la filiación suele solicitarse además la correspondiente presta-
ción de alimentos para el hijo en situación de necesitarlos, de forma 
que la sentencia que declara la filiación y determina la paternidad, 
fija simultáneamente la obligación de alimentos, cuyos efectos se 
retrotraerán ex artículo 148 del Código civil al momento de inter-
posición de la demanda que los reclamaba, o incluso desde un 
momento anterior cuando se hubieran solicitado tales alimentos 
como medidas cautelares.

Así se aprecia en el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 27 de septiembre de 2019 (RJ 2019\3689), en la que llama la aten-
ción la celeridad del procedimiento, pues desde que la madre solicitó 
medidas cautelares que fueron adoptadas en auto de fecha 26 de 
enero de 2018, cuyo objeto era fijar los alimentos en 150 € al mes, 
hasta el pronunciamiento del Tribunal Supremo, mediaron únicamen-
te 20 meses. En el caso enjuiciado, el Juzgado de Primera Instancia 
dictó sentencia con fecha 30 de abril de 2018 determinando la pater-
nidad y fijando los alimentos correspondientes. La Sentencia de la 
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sección 6.ª de la Audiencia Provincial de Alicante de 7 de noviembre 
de 2018 (JUR 2021\19992) estimó el recurso de apelación interpues-
to, y el Tribunal Supremo en su Sentencia de 27 de septiembre 
de 2019 (RJ 2019\3689), casó la sentencia de la Audiencia y confir-
mó el parecer del Juzgado de Primera Instancia, condenando al pago 
de los alimentos en 150 € mensuales.

El problema se plantea cuando se reclama la paternidad, pero 
esa reclamación no va acompañada de la correspondiente demanda 
de fijación alimentos, en cuyo caso se cuestiona si los alimentos 
devengados durante el período que media entre la sentencia que 
determina la filiación y aquélla otra en la que se reconocen y fijan 
tales alimentos resultan exigibles o no. Problema éste que aborda-
ba la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2013 
(RJ 2013\7855), dictada en unificación de doctrina.

En el caso enjuiciado por esta sentencia, se reclamaban al padre 
los alimentos devengados desde el momento en el que se había pre-
sentado la demanda de filiación que había finalizado con la declara-
ción de paternidad del menor. La sentencia realiza unas afirmaciones 
muy interesantes: reconoce la trascendencia constitucional ex artícu-
lo 39 de la Constitución Española de la obligación de alimentos de 
los padres para con los hijos, su extensión a todos los gastos asocia-
dos con el desarrollo de la personalidad del menor y no únicamente 
al sustento básico en orden a salvaguardar al alimentista que caracte-
riza a los alimentos entre parientes de los artículos 142 y siguientes 
del Código civil. El Tribunal Supremo reitera una argumentación ya 
adoptada por la jurisprudencia, que diferencia «entre el tiempo o 
momento de nacimiento de la obligación, propiamente dicho, y el 
tiempo o momento de la exigibilidad de dicha obligación, siendo la 
reclamación judicial el cauce por el que se concreta la prestación 
debida (cuantía y modo de pago) y su exigibilidad desde la fecha en 
que se interpuso la demanda» (FJ 2.º). Así, entiende que los efectos 
retroactivos del artículo 148.1 del Código civil llegan hasta el 
momento de interposición de la demanda de quien reclama los ali-
mentos (FJ 2.º), y no hasta el momento de declaración de la paterni-
dad, que simplemente sería el momento del nacimiento de la obliga-
ción y no el momento de su exigibilidad.

Esta interpretación del Tribunal Supremo que concluye con la 
imposibilidad de reconocer efectos retroactivos a la obligación de 
alimentos del padre ex artículo 148 del Código civil, tanto respecto 
a la madre para que se le reintegre los por ella abonados como al 
propio hijo que no cobró los alimentos debidos, ha sido expresa-
mente refrendada por el Auto del Pleno del Tribunal Constitucional 
de 16 de diciembre de 2014 (RTC 2014\301).
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Dicho Auto tuvo su origen en la cuestión de inconstitucionali-
dad planteada por el Juzgado de 1.ª Instancia N.º 20 de Palma de 
Mallorca, en el transcurso de un procedimiento en el que el padre 
reclamaba a la madre el reembolso de los alimentos abonados 
desde el momento en el que el hijo se trasladó a vivir con él (en 
febrero de 2011) y no desde el momento en el que se había presen-
tado la correspondiente demanda reclamando el abono de los ali-
mentos (en junio de 2013). El Juzgado planteaba la posible incom-
patibilidad del artículo 148 del Código civil, que acoge una 
limitación temporal de los efectos de la obligación alimenticia 
basada en la máxima in praeteritum non vivitur, con el artícu-
lo 39.3 de la Constitución Española, según el cual la obligación de 
alimentos de los padres se extiende a toda la minoría de edad de los 
hijos, con la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos 
del Niño, de 20 de noviembre de 1989 y con la Ley Orgánica 
1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor.

El Tribunal Constitucional acotaba el debate acerca de la even-
tual inconstitucionalidad del artículo 148 del Código civil a la dife-
renciación trazada por el Tribunal Supremo entre «el momento de 
nacimiento de la obligación» y «el tiempo de la exigibilidad de 
dicha obligación» en la referida Sentencia de 27 de noviembre 
de 2013. El Auto inadmite la cuestión de inconstitucionalidad plan-
teada por el Juzgado con base en la citada máxima in praeteritum 
non vivitur y considera que la retroactividad de los alimentos no 
sirve al interés superior del menor, «pues el menor ya fue asistido y 
sus necesidades de todo orden fueron cubiertas. Y si no lo fueron, 
los alimentos reclamados retroactivamente no servirían para cubrir-
las». Continua afirmando que la irretroactividad de los alimentos 
no excluye el deber los padres de alimentar a sus hijos, puesto que 
el progenitor custodio puede interponer la correspondiente deman-
da de alimentos tan pronto como nace la obligación, mientras que 
el no custodio puede cumplir voluntariamente con su obligación 
también desde que ésta nace. Por último considera que la retroacti-
vidad de los alimentos podría producir «una situación de penden-
cia, difícilmente compatible con el principio de seguridad jurídica 
(art. 9.3 CE)» (FJ 4.º).

Como puede apreciarse, el Tribunal Constitucional parte de la 
posibilidad del progenitor custodio de entablar la correspondiente 
demanda de reclamación de alimentos frente al progenitor no custo-
dio, razonamiento que se ajustaba a las circunstancias del caso que 
motivó el planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad, en el 
que la filiación de ambos progenitores estaba determinada.



800

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 771-864

Estudios MonográficosCamino Sanciñena Asurmendi e Ignacio Fernández Chacón

Problema diferente es el que se plantea respecto a los alimentos 
que el hijo no ha percibido durante el tiempo en el que su filiación 
paterna no estaba determinada, en cuyo caso no puede surgir el 
nacimiento de la obligación alimenticia, ni mucho menos su exigi-
bilidad. En estos supuestos de determinación tardía de la paterni-
dad, no se cuestiona la satisfacción de las necesidades alimenticias 
del menor, sino «una asistencia mucho más amplia que se extiende, 
estén o no en situación de necesidad, a los gastos que ocasione el 
desarrollo de la personalidad del menor (arts. 10 CE y 154.2 CC)», 
como destacaba la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de 
noviembre de 2013 (FJ 2.º), diferenciando la obligación de alimen-
tos de padres a hijos del artículo 110 del Código civil, del sustento 
básico en orden a salvaguardar la vida del alimentista que limita 
los alimentos entre parientes de los artículos 142 y siguientes del 
Código civil.

La posibilidad del hijo de solicitar los alimentos dejados de 
percibir con anterioridad a la determinación de la filiación resulta-
ba expresamente descartada en la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 8 de abril de 1995 (RJ 1995\2991), según la cual dentro de los 
efectos retroactivos de la filiación ex artículo 112 del Código civil 
no se comprende el abono de los alimentos, cuya naturaleza jurídi-
ca se vincula a las necesidades presentes y futuras del alimentante 
pero no a las pasadas ex artículo 148 CC 51. El caso enjuiciado con-
taba con un largo recorrido procedimental, pues la filiación extra-
matrimonial se había declarado por Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 21 de mayo de 1988 (RJ 1988\6543), tras lo cual el hijo 
demandó a su padre solicitando el abono de los alimentos no perci-
bidos desde su nacimiento en 1969 hasta la mayoría de edad.

El Tribunal Supremo desestimó el abono de los alimentos con 
efectos retroactivos hasta el nacimiento del actor, con una prolija 
fundamentación. Argumenta que el abono de tales alimentos resul-
ta procedente, a tenor del artículo 148 del Código civil, cuando el 
alimentista ejercita la correspondiente acción judicial reclamándo-
los, pues es la reclamación judicial «la que concreta la prestación 
(cuantía o modo de pago), aunque exista con anterioridad el dere-
cho a los alimentos y fuera exigible hasta llegar el recurrente a la 
mayoría de edad». Consecuentemente, la sentencia precisa que los 
alimentos únicamente se abonarán desde la fecha en que se inter-
ponga la demanda, debiendo diferenciar entre el tiempo del naci-
miento de la obligación y el tiempo de exigibilidad de tales alimen-
tos. Diferenciación que excluye el reconocimiento de efectos 
retroactivos de la prestación alimenticia y deriva en la aplicación 

51 Cfr., entre otros, Sierra Pérez, 2011, p. 749.
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de la regla clásica in praeteritum non vivitur al «estar concebidos 
los alimentos para subvenir a las necesidades presentes y futuras 
del alimentista y no para las de épocas ya pasadas en que el alimen-
tista ha vivido sin los alimentos que ahora pide» (FJ 2.º). Funda-
mentación en aplicación de la cual desestimó la pretensión del 
actor, pues ya era mayor de edad cuando interpuso la demanda 
reclamándolos, mayoría que implica la cesación de la obligación 
de alimentos de los padres para con sus hijos, salvo situaciones 
excepcionales que deben acreditarse y que no concurrían en el caso 
enjuiciado.

La exclusión de la posibilidad de solicitar tanto el abono de los 
alimentos dejados de percibir por el hijo como el reembolso de los 
alimentos previamente satisfechos por el otro progenitor, y la posibili-
dad de retrotraer los efectos de los alimentos al momento de nacimien-
to del menor y no al de presentación de la demanda de filiación (como 
ocurría con la antes referida STS de 27 de noviembre de 2013), ha sido 
posteriormente confirmada por el Tribunal Supremo en su Sentencia 
plenaria de 29 de septiembre de 2016 (RJ 2016\4457) 52, en un caso de 
determinación tardía de la filiación paterna. En dicha sentencia el Tri-
bunal Supremo reitera de nuevo tanto la imposibilidad del hijo de per-

52 En el caso enjuiciado por dicha STS de 29 de septiembre de 2016 tras la determi-
nación judicial de la filiación del hijo de la demandante (cuando contaba ya 21 años de 
edad) en mayo de 2004 ésta procedió en el año 2011 a ejercitar una acción de reembolso ex 
artículo 1158 CC de los alimentos costeados en exclusiva para la crianza del hijo. Como 
sintetiza el Tribunal Supremo, la sentencia del Juzgado de 1.ª Instancia N.º 4 de Torremo-
linos estimó parcialmente la demanda y condenó al demandado a abonar a la parte actora 
la cantidad de 45.000 €. Según la sentencia de instancia la determinación legal de la filia-
ción tiene efectos retroactivos, al constituir una obligación natural que surge desde el 
momento mismo del nacimiento y al margen de la existencia o inexistencia de un formal 
reconocimiento inicial del hijo y que la parte demandada confunde la acción de reclama-
ción de alimentos con la acción de reembolso, pues siendo obligación de ambos progenito-
res alimentar al hijo común, su cuantificación no responde a criterios de igualdad, sino a la 
relación entre el caudal y los medios de quien los da y las necesidades de quien los recibe. 
Por el contrario, con la acción de reembolso se reclaman cantidades pagadas, al margen de 
la capacidad económica del obligado al pago, por lo que acreditado que, desde el naci-
miento del hijo, la madre se ha hecho cargo del mismo de manera exclusiva, a pesar de que 
la capacidad económica del padre era superior a la suya, existe el derecho al ejercicio de la 
acción de reembolso. Por su parte, la Audiencia Provincial de Málaga (Sección 6.ª) de 30 
de junio de 2015 (JUR 2015\291465), estimó el recurso de apelación del padre y consideró 
que no se daban los requisitos del artículo 1158 CC puesto que «En autos consta que cuan-
do se produjeron los gastos que ahora se reclaman el hoy demandado no tenía obligación 
declarada alguna frente al acreedor, puesto que la filiación no estaba determinada, y no 
estaba determinada por negligencia o pasividad de la propia actora que pudiendo entablar 
la acción de reconocimiento de la paternidad desde el mismo nacimiento del menor no lo 
hizo dejando que el hijo alcanzara la mayoría de edad; por tanto, podía haber reclamado la 
filiación y con ello unos alimentos, optando por no hacerlo y pagando por ella misma, y no 
a cuenta de hoy demandado como se expone, toda una serie de gastos durante más de vein-
te años, gastos que reiteramos asumió en exclusividad sin reclamación de ningún tiempo a 
lo largo de todo ese tiempo» (FJ 3.º). Razonamiento tras el cual reproducía acto seguido las 
anteriormente referidas SSTS de 8 de abril de 1995 y 27 de noviembre de 2013 para avalar 
su postura a la vista de la limitación contenida en el artículo 148 CC y su aplicabilidad en 
casos como en el enjuiciado.
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cibir con efectos retroactivos los alimentos a que tenía derecho desde 
su nacimiento como el posible reembolso a la madre de los alimentos 
costeados en el artículo 148.1 del Código civil, recordando que el pre-
cepto opera como límite a los efectos retroactivos de la determinación 
de la filiación a que se refiere el artículo 112 del Código civil y resulta 
aplicable, según el artículo 153 del Código civil, tanto a los alimentos 
entre parientes como a los alimentos entre padres e hijos dimanantes 
del artículo 154 del Código civil 53.

Según el Alto Tribunal, el artículo 148 del Código civil con-
tiene una previsión legal establecida en beneficio del alimentan-
te que atiende a la especial naturaleza de la deuda alimenticia y 
al momento en que conoce su deber de prestación frente al ali-
mentista que ha dejado de cumplir y que finalmente le impone 
la sentencia que determina la filiación. Y según el artículo 148 
del Código civil es la reclamación efectuada frente al alimen-
tante la que «fija el momento a partir del cual si el deudor inter-
pelado por el acreedor no paga, incumple la obligación que le 
impone la ley de abonar una prestación alimenticia que hasta 
ese momento ha sido cubierta. Y si el alimentista carece de 
acción para ampliar su reclamación a un momento anterior, por-
que lo impide el artículo 148 del Código civil, con mayor moti-
vo no la tendrá su madre a través de la acción de reembolso 
ejercitada al margen de las reglas propias que resultan de la 
obligación de proveer alimentos en orden a satisfacer las múlti-
ples necesidades de los hijos» (FJ 3.º).

Pese a lo anterior, la negación ex artículo 148 del Código civil 
de toda posibilidad, tanto del hijo como de la madre, de solicitar 
el abono o reembolso de los alimentos devengados con anteriori-
dad a la determinación de la filiación es criticada de «lege feren-
da» por el Tribunal Supremo, dadas las implicaciones las impli-
caciones constitucionales que la obligación alimenticia de los 
padres tiene según el artículo 39 de la Constitución Española, al 
afirmar que:

«Puede haber, sin duda, una obligación moral a cargo de quien 
finalmente es declarado padre, pero lo cierto es que la ley no con-
cede acción para pedir el cumplimiento de un deber de esta clase y 
considera igualmente justo negar acción para compensar una situa-

53 Esta sentencia se refería a la abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo que 
reiteraba la aplicación de las reglas contenidas en el Titulo VI del Libro I del Código civil 
sobre alimentos entre parientes y, en particular, del artículo 148 CC que impide el recono-
cimiento de efectos retroactivos de los alimentos, a los alimentos debidos a los hijos meno-
res como deber comprendido en la patria potestad, mencionando a tal efecto las SSTS de 8 
de abril de 1995 (RJ 1995\2991), de 3 octubre de 2008 (RJ 2008\7123), de 14 de junio de 
2011 (RJ 2011\4527), ed 30 de octubre de 2012 (RJ 2012\1029) y de 27 de noviembre de 
2013 (RJ 2013\7855).
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ción que puede considerarse injusta y pedir la devolución de lo 
pagado en aras de una regulación más ajustada al artículo 39 de la 
Constitución Española; solución que solo sería posible mediante 
una modificación del artículo 148 del Código civil, que extendiera 
la obligación de prestar alimentos a los hijos menores más allá de 
lo que la norma autoriza, al menos desde el día de la interpelación 
del obligado por medio fehaciente, siempre que se interponga la 
demanda en un determinado tiempo, e incluso facilitando la acción 
de reembolso de lo gastado al progenitor que asumió el cuidado del 
hijo en la parte que corresponde al progenitor no conviviente, con 
el límite de la prescripción, como ocurre en otros ordenamientos 
jurídicos» (FJ 3.º).

Crítica pese a la cual, al día siguiente de esta sentencia plenaria, 
el Tribunal Supremo ratificaba una vez más la imposibilidad ex 
artículo 148 del Código civil de solicitar el abono de los alimentos 
dejados de percibir o el reembolso de los ya abonados por el otro 
progenitor desde el nacimiento del hijo, en su Sentencia de 30 de 
septiembre de 2016 (RJ 2016\4844) 54.

Ahora bien, reconocida por el Tribunal Supremo la obligación 
moral del padre cuya paternidad no consta legalmente determina-
da, llama la atención su empeño en mantener una interpretación 
estricta del artículo 148 que perpetúa dicha injusticia, cuando tiene 
a su disposición otros instrumentos a través de los cuales encauzar 
el desequilibro originado en estos casos sin necesidad de violentar 
las disposiciones aplicables a la obligación alimenticia. En este 
sentido, en el caso de los alimentos de los hijos menores cabe des-
tacar la posibilidad de aplicar los artículos 110 y 154 del Código 
civil y 39 de la Constitución Española en lugar del artículo 148 del 
Código civil; así como la conveniencia de diferenciar entre los ali-
mentos necesarios para la vida y los alimentos convenientes para el 
desarrollo de la personalidad del menor, de acuerdo con la situa-
ción económica de los progenitores. En particular, la estimación 
del reembolso de los alimentos abonados con anterioridad podría 
instrumentarse a través de los artículos 1895 del Código civil, así 
como por la vía del artículo 1902 del Código civil cuando el proge-
nitor cuya paternidad no está determinada legalmente tiene conoci-

54 En el caso enjuiciado por la STS de 30 de septiembre de 2016 la actora reclamaba 
ex artículo 1158 CC el reembolso del 80% de las cantidades abonadas en concepto de ali-
mentos del hijo extramatrimonial común, en el período comprendido entre el nacimiento 
del menor en el año 2007 hasta mayo de 2012 en que se determinó judicialmente la filia-
ción y se obligó al demandado a abonar una pensión alimenticia. El Juzgado desestimó la 
petición de la madre, desestimación que fue ratificada por la SAP de Vizcaya (Sección 5.ª) 
de 3 de julio de 2014 (JUR 2014\267711), contra la que la madre recurrió en casación, 
siendo desestimado, asimismo, dicho recurso so pretexto de la argumentación jurispruden-
cial analizada en las páginas precedentes en torno al artículo 148 CC y consiguiente irre-
troactividad de la obligación alimenticia más allá del momento en que se presenta la 
demanda de determinación de la filiación.
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miento de tal filiación, dada la concurrencia en su persona de una 
actitud manifiestamente culpable por omisión.

Efectivamente, no cabe duda alguna de que la limitación de los 
efectos retroactivos de la obligación alimenticia en los casos de 
falta de reconocimiento resulta a todas luces materialmente injusta, 
tanto desde la perspectiva del hijo que se ve privado de unos recur-
sos que bien podrían haber cambiado su devenir personal y profe-
sional (aspecto en el cual parece no recabar nuestro Tribunal Cons-
titucional), como desde la del progenitor que costeó en exclusiva 
los gastos de crianza en solitario. Injusticia que resulta especial-
mente palmaria en casos, como el enjuiciado por la sentencia ple-
naria comentada, en los que consta debidamente acreditado en 
autos el conocimiento por el padre de la filiación con anterioridad 
a su determinación en sede judicial.

En nuestra opinión, la irretroactividad ex artículo 148 del Códi-
go civil de los alimentos en los casos de falta de determinación de 
la filiación, avalada por tanto por el Tribunal Constitucional como 
por el Tribunal Supremo, resulta incoherente con la extensión de 
las necesidades alimenticias de los menores frente a sus padres. 
Necesidades que desde el prisma constitucional no se limitan a 
procurarles el sustento básico en orden a salvaguardar la vida del 
alimentista como ocurre en los alimentos entre parientes, sino que 
comprenden una asistencia mucho más amplia que se extiende, 
estén o no en situación de necesidad, a los gastos que ocasione el 
desarrollo de la personalidad del menor (arts. 10 CE y 154.2 CC).

De hecho, el propio Tribunal Constitucional diferenciaba en su 
sentencia de 14 de marzo de 2005 (RTC 2005|57) la obligación de 
alimentos de padres a hijos menores y la obligación de alimentos 
entre parientes, dando a entrever la inaplicación a los alimentos de 
los hijos de la limitación retroactiva del artículo 148 del Código 
civil 55.

«Por lo que respecta a la pensión de alimentos a los parientes 
–el otro elemento de comparación alegado–, su fundamento des-

55 En dicha STC de 14 de marzo de 2005 desestimó un recurso de amparo, que ale-
gaba la discriminación fiscal de la pensión a los hijos, respecto a una más favorable tribu-
tación fiscal respecto a los alimentos de los parientes. Precisamente so pretexto de dicho 
pronunciamiento del Tribunal Constitucional Cuena Casas, con quien coincidimos plena-
mente, se muestra contraria a la aplicación del artículo 148 del Código Civil a la obligación 
alimenticia derivada de la patria potestad, pues en su opinión «es obvio que retrotraer la 
obligación de abono de alimentos en estos casos de reclamación de filiación puede suponer 
una pesada carga para el alimentante. Sin embargo, su deber deriva de la patria potestad, 
deber indelegable y creo que cuando se trata de menores, aplicar la regla in praeteritum 
non vivitur me parece un auténtico exceso que desnaturaliza y confunde las obligaciones 
dimanantes de la patria potestad con la genuina obligación de alimentos». Dado el tenor 
del planteamiento adoptado por el Tribunal Constitucional en dicha sentencia, la autora 
considera que el menor no necesita reclamar su derecho de alimentos al progenitor, por lo 
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cansa únicamente en la situación de necesidad perentoria o «para 
subsistir» (art. 148 CC) de los parientes con derecho a percibirlos 
–cónyuge, ascendientes, descendientes y hermanos (art. 143 
CC)–, se abona sólo «desde la fecha en que se interponga la 
demanda» (art. 148 CC), y puede decaer por diversos motivos 
relacionados con los medios económicos o, incluso, el comporta-
miento del alimentista (art. 152 CC). Por el contrario, los alimen-
tos a los hijos, en la medida en que tienen su origen exclusiva-
mente en la filiación (art. 39.3 CE), ni precisan demanda alguna 
para que se origine el derecho a su percepción, ni la Ley prevé 
excepciones al deber constitucional de satisfacerlos (…). Tampo-
co coincide la finalidad en una y otra pensión: si en la de alimen-
tos a los parientes ha de facilitarse el sustento básico para salva-
guardar la vida del alimentista, esto es, «todo lo que es 
indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia 
médica» (art. 142 CC), ya hemos dicho que la de alimentos a los 
hijos no se reduce a la mera subsistencia, al consistir en un deber 
de contenido más amplio, que se extiende a todo lo necesario 
para su mantenimiento, estén o no en situación de necesidad. 
Finalmente, tampoco la forma de determinación es la misma, 
pues si la pensión a otros parientes se determina en función de lo 
que éstos necesiten estrictamente para subsistir (art. 142 CC), los 
alimentos a los hijos menores deben acomodarse a «las circuns-
tancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento» 
(art. 93 CC) hasta el punto de financiar no sólo los gastos ordina-
rios de su mantenimiento sino también los de carácter extraordi-
nario (tales como actividades extraescolares, etc.)» (FJ 6.º).

De forma coherente con dicha extensión de la obligación ali-
menticia de los padres frente a sus hijos, no compartimos la tesis 
basada en el referido principio in praeteritum non vivitur, según 
la cual la retroactividad del derecho de alimentos de los hijos que 
el artículo 148 del Código civil proscribe en nada sirve al interés 
superior del menor, puesto que los alimentos concedidos retroac-
tivamente no se orientan a su asistencia como fin último del 
artícu lo 39.3 de la Constitución Española, pues el menor ya fue 
asistido y sus necesidades cubiertas. En el caso de los hijos meno-
res de edad, el razonamiento soslaya la importancia conferida a 
los alimentos en el artículo 27 de la Convención Internacional de 

que determinar su abono a partir de la interposición de la demanda carece de sentido. No 
obstante, diferencia los casos en los que la filiación se determina judicialmente, en los que 
considera que la aplicación del artículo 148 podría tener algún sentido y justificación 
(puesto que el progenitor puede desconocer la existencia del hijo/a). Pese a ello, incluso en 
tales supuestos de determinación judicial de la filiación, estima que si el progenitor conoce 
efectivamente la existencia de su hijo menor de edad y no le atiende no resulta lógico que 
solo debe abonar las cantidades a partir de la interposición de la demanda, dado que el 
derecho no necesita ser reclamado judicialmente para resultar efectivo (2013, pp. 1.496 y 
1.497). Planteamiento contrario a la regla de la irretroactividad de los alimentos del art. 
148 CC a los alimentos debidos a los hijos que propugna asimismo Barber Cárcamo, 
2016, p. 608.
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los Derechos del Niño, en el que tras reconocer «el derecho de 
todo niño a un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, 
mental, espiritual, moral y social» se explicita la responsabilidad 
primordial de los padres «de proporcionar, dentro de sus posibili-
dades y medios económicos, las condiciones de vida que sean 
necesarias para el desarrollo del niño», al tiempo que se obliga a 
los Estados parte de la Convención a tomar «todas las medidas 
apropiadas para asegurar el pago de la pensión alimenticia por 
parte de los padres».

Por otro lado, en el caso de hijos mayores de edad, cuando de 
una manera o de otra, han sido asistidos y sus necesidades cubier-
tas durante la minoría de edad cabe igualmente plantearse, siem-
pre de acuerdo con la capacidad económica del progenitor que no 
ha abonado los alimentos durante la minoría de edad, la obliga-
ción de éste de contribuir a la mejora de la situación del hijo que 
ha visto reducidos sus recursos económicos durante su vida, en 
franca discordancia con lo que le hubiera correspondido de haber 
tenido determinada la filiación paterna. Obligación que se podría 
articular a través del artículo 1902 del Código civil en forma de 
indemnización por daños, cuando el progenitor demandado tiene 
perfecto conocimiento de la filiación en cuestión 56, a semejanza 
de cuanto acontece en el caso del Derecho italiano en aplicación 
del artículo 2043 Codice Civile, homólogo de nuestro artícu-
lo 1902 del Código civil. No nos resistimos a traer a colación, a 
este respecto, la Sentencia de la Corte de Apelación de Bolonia 
(Sezione Prima Civile) de 10 de febrero de 2004, que en un 
supuesto en el que el padre gozaba de una envidiable posición 
económica, se estimó una indemnización astronómica por la falta 
de reconocimiento de la paternidad de dos millones y medio de 
euros en concepto de risarcimento del danno esistenziale origina-
do al hijo, de los cuales un millón se cifró en concepto de daños 
morales y el resto en concepto de alimentos/recursos dejados de 
percibir por el hijo 57.

Pese a tales consideraciones críticas el planteamiento restric-
tivo respecto a la posibilidad de los hijos de solicitar retroactiva-
mente los alimentos dejados de percibir ha sido asimismo acogi-

56 Así lo reconoce en nuestro país Delgado Echeverría cuando, tras explicar el 
fundamento del principio in praeteritum non vivitur aplicado tanto por el Tribunal Supre-
mo como por el Tribunal Constitucional implícito en el artículo 148 CC, afirma que «todo 
lo dicho no excluye que, en ciertos casos de incumplimiento consciente del obligado (…) 
pueda pedirse indemnización de daños y perjuicios por el incumplimiento: en particular, 
de acuerdo con la doctrina tradicional, cuando el alimentista hubo de contraer deudas, aún 
impagadas, para proveerse de los bienes necesarios para la vida» (1991, p. 536).

57 Para un comentario de esta Sentencia vid. Facci, Famiglia e Diritto, 2006, pp. 521 
y 522.
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do en la jurisprudencia menor. Así, la SAP de Cáceres (Sección 
1.ª) de 15 de junio de 2015 (JUR 2015\175018) desestimó la 
demanda de la hija en virtud de la cual solicitaba al padre el 
abono de los alimentos no satisfechos con anterioridad a la deter-
minación de la filiación. En el caso enjuiciado, la hija había ejer-
citado, de forma procesalmente errónea, una acción de reembolso 
ex artículo 1158 del Código civil frente a su padre por los alimen-
tos abonados por la madre. La Audiencia desestimó la pretensión 
argumentando que la actora no era quien había abonado los ali-
mentos, sino su madre, por lo que no cabe el reembolso solicita-
do, y que el demandado nunca había ostentado la patria potestad 
de la hija, habiéndose determinado la filiación paterna cuando la 
demandante tenía 41 años de edad (FJ 3.º). No obstante, la 
Audiencia Provincial de Cáceres precisaba que, independiente-
mente de cuál hubiese sido el fundamento jurídico de la solicitud 
de abono de los alimentos dejados de percibir por la hija con 
anterioridad a la determinación de la filiación, incluso aun consi-
derándola como compensación o como daño moral, la respuesta 
es incuestionablemente negativa en cualquier caso, reproducien-
do (en el FJ 4.º) el razonamiento de la antes referida Sentencia 
del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1995.

Distinta orientación de la jurisprudencia menor se aprecia en lo 
que se refiere al reintegro o reembolso de los alimentos abonados 
por el progenitor que se ha ocupado en solitario de la crianza de un 
hijo sin ayuda para sufragar sus gastos de sustento y educación en 
los casos de falta de reconocimiento de la filiación 58. Cabe men-
cionar a este respecto la Sentencia de la Audiencia Provincial de 
Baleares (Sección 4.ª) de 8 de enero de 2008 (AC 2008\592), en la 
que se analizaba la demanda interpuesta por una madre frente al 
padre de su hija por el incumplimiento de sus obligaciones pater-
no-filiales, solicitando el reintegro de las cantidades en concepto 
de alimentos que debió sufragar, y, adicionalmente, una indemni-
zación por daños morales ex artículo 1902 del Código civil. Según 
constaba acreditado en autos, el demandado conocía desde el prin-
cipio su condición de padre y mantuvo con la hija una relación 
personal propia de tal condición, si bien modulada por la circuns-
tancia de tener a su vez una esposa e hijos matrimoniales, y no 

58 Así, respecto a los derechos de la madre en estos casos el artículo 340-5 del Code 
Civil francés, durante los años 1972 al 2005, reconocía expresamente la posibilidad en 
caso de estimación judicial de la acción de reclamación de la paternidad de condenar al 
padre al reembolso total o parcial de los gastos de maternidad y manutención durante los 
tres meses anteriores y los tres meses posteriores al parto, sin perjuicio de la posible recla-
mación de otros daños y perjuicios que resultasen procedentes en aplicación de las reglas 
generales en materia de responsabilidad extracontractual (ex artículos 1382 y 1383 Code 
Civil).
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convivir con la actora y la hija que ambos tenían en común, mante-
niéndose esta situación aceptada por ambas partes hasta que cesó, a 
instancias del demandado. Fue entonces cuando la actora entabló 
con éxito el correspondiente proceso de filiación, fruto del cual el 
demandado reanudó la relación personal con su hija (vid. FJ 2.º de 
la Sentencia).

La Audiencia reconoció el derecho de repetición de la madre 
por los gastos alimenticios sufragados con anterioridad a la deter-
minación judicial de la filiación, justificando dicho derecho en 
las reglas del pago por tercero previstas en el artículo 1158 del 
Código civil, en la doctrina del enriquecimiento sin causa y en el 
derecho de reintegro reconocido al codeudor que abona la totali-
dad de la deuda en las obligaciones solidarias del artículo 1145 
del Código civil. Así, según la Audiencia «en virtud de la Senten-
cia de determinación legal de filiación el demandado asumió con 
carácter retroactivo la obligación de alimentar a su hija (…) desde 
el nacimiento y puesto que dicha obligación pesó, casi con inte-
gridad, sobre la actora, a ella le asiste el derecho de repetición 
(…)» (FJ 3.º). Para ello, la sentencia se basa en el carácter decla-
rativo de la sentencia que determina la filiación con efectos que 
«se retrotraen al momento en que la procreación tuvo lugar», 
siempre que sea posible. Reconoce que el artículo 148 del Código 
civil claramente dispone la ausencia de retroactividad de los ali-
mentos, pero soslaya su aplicación entendiendo que «el régimen 
jurídico aplicable a los alimentos del artículo 110 es el del artícu-
lo 154 y no el contenido en los artículos 142 y siguientes, todos 
ellos del Código Civil, considerando la doctrina que, en concreto 
el artículo 148 sólo resulta aplicable en algunos casos y con limi-
taciones» (FJ 3.º).

Pero respecto a la indemnización por daños morales padecidos 
por la madre y debidos a la crianza en solitario de la menor ex 
artícu lo 1902 del Código civil, la Audiencia desestimó, consideran-
do que durante cierto tiempo, la relación (siquiera insuficiente) 
entre la hija y su padre y las consiguientes obligaciones paterno-
filiales por parte del demandado se habían acomodado al acuerdo 
tácitamente alcanzado con la actora. De modo que la estimación de 
una indemnización por daños morales solicitada por la actora «con-
culcaría el principio de no ir contra los propios actos o, en relación 
con lo expuesto por el demandado, porque la consciente y volunta-
ria inactividad de la actora la corresponsabiliza en el incumpli-
miento que imputa al demandado hasta el punto de deslegitimizar 
su condición de perjudicada» (FJ 3.º).
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III.  LA SENTENCIA PLENARIA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO DE 13 DE NOVIEMBRE DE 2018: ¿UN ANTES Y 
UN DESPUÉS EN EL ESTADO DE LA CUESTIÓN?

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 
2018 (RJ 2018\5158) merece un análisis separado por su carácter 
plenario, su intención de zanjar la responsabilidad por daños en las 
relaciones familiares, y ser la última recaída a día de hoy. Esta sen-
tencia reacciona frente la creciente doctrina científica y el progresi-
vo aumento de las sentencias de Audiencias favorables a la aplica-
bilidad del derecho de daños al derecho de familia decantándose 
por la inmunidad de las relaciones familiares a la aplicación de las 
reglas generales de responsabilidad civil, cerrando todos los res-
quicios que había dejado abiertos en sus pronunciamientos anterio-
res y restringiendo las posibles indemnizaciones en el ámbito de 
tales relaciones a las expresamente previstas por el legislador 59.

La Sentencia analiza nuevamente la viabilidad de las indemni-
zaciones derivadas de la ocultación o, con mayor propiedad, falsa 
atribución de la paternidad matrimonial, aunque su trascendencia 
es mayor, pues pretende extender su argumentación a las relacio-
nes familiares en su conjunto. En particular, en el caso enjuiciado, 
el marido solicitaba ex artículo 1902 del Código civil la devolución 
de las cantidades abonadas al hijo cuya filiación fue impugnada, en 
concepto de pensión alimenticia a resultas del procedimiento de 
separación y divorcio, el abono de la mitad de los gastos en los que 
había incurrido de la acción de impugnación de la paternidad y una 
indemnización por daños morales que cifraba en 70.000 €. Preten-
siones que habían sido acogidas en su integridad en las sentencias 
de instancia, si bien la SAP de Cádiz (Sección 5.ª) de 13 de junio 
de 2017 (AC 2017\1113) recurrida en casación, había reducido la 
indemnización por daños morales a 15.000 €.

El Tribunal Supremo, en primer lugar, fija el dies a quo para el 
cómputo del plazo de prescripción en el momento de la notifica-
ción de la sentencia a través de la cual se comunicó al actor su no 
paternidad, y no desde la fecha en el que había tenido conocimien-
to de los resultados del estudio genético al que se sometió de forma 
privada, pues es a partir de la fecha de la sentencia cuando cesa la 

59 Como De Verda y Beamonte, destaca a modo de reflexión final en su comenta-
rio a dicha Sentencia, la sentencia en cuestión «… supone una mala noticia, en cuanto 
cierra el camino hacia el resarcimiento de un daño moral, sobre cuya reparación existía un 
importante consenso doctrinal y jurisprudencial (como demuestran las numerosas senten-
cias de instancia recaídas sobre la materia); y ello, con argumentos teóricos muy discuti-
bles (y poco desarrollados), alejándose, de este modo, de sentimientos comúnmente com-
partidos en la sociedad» (Diario La Ley, 2018, p. 11).
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determinación legal de la paternidad y se practica la correspon-
diente inscripción de rectificación en el Registro Civil (FJ 2.º), 
concluyendo así que la demanda de responsabilidad civil extracon-
tractual se había interpuesto en tiempo y forma 60.

La devolución solicitada por el actor de la cantidad sufragada 
en concepto de alimentos es declarada improcedente por el Tribu-
nal Supremo, con la misma argumentación efectuada en la antes 
referida Sentencia plenaria de 24 de abril de 2015 (RJ 2018\5158) 61, 
si bien destacando que mientras en la sentencia de 2015 la devolu-
ción de los alimentos abonados había sido solicitada ex artículos 
1895 y 1902 del Código civil, en el caso enjuiciado únicamente se 
había alegado la responsabilidad por daños. Divergencia en la fun-
damentación jurídica que, según la sentencia, en nada obsta a la 
posibilidad de decretar igualmente la improcedencia de la preten-
sión del actor, solución que el Tribunal Supremo justifica en que la 
obligación alimenticia surge por el nacimiento del menor constan-
te matrimonio en aplicación de los artículos 111 y 154 del Código 
civil, cuyos efectos se prolongan en el tiempo hasta el momento 
en que se dicta la sentencia de impugnación de la paternidad 
matrimonial.

Así, el Tribunal Supremo considera que los alimentos, en cuan-
to parte integrante de las obligaciones que comprende la patria 
potestad, despliegan sus efectos a lo largo de la vida del menor, sin 

60 Planteamiento acerca del dies a quo de prescripción de la acción acogido por el 
Tribunal Supremo que, como destacan Martín Casals y Ribot Igualada, resulta cohe-
rente con la mayoría de las sentencias dictadas en esta materia por la jurisprudencia menor, 
que efectivamente fijan el inicio del cómputo del plazo de prescripción de la acción de 
responsabilidad civil en el momento en que la sentencia de impugnación de la paternidad 
deviene firme, so pretexto de que solo desde ese momento el actor tiene un conocimiento 
cierto de su no paternidad, puesto que el informe genético privado sólo constituye un «pri-
mer indicio», al no constar «de forma inequívoca» la identidad de los implicados, ni existir 
«una garantía de cumplimiento de la cadena de custodia», tal y como subrayaba la SAP 
Cantabria (Sección 2.ª) de 3 de marzo de 2016 (AC 2016\799) (FJ 2.º). En efecto, no puede 
ser de otra forma, pues es únicamente a partir del momento en que la sentencia de determi-
nación o impugnación de la filiación deviene firme, cuando el actor puede ejercitar la 
acción encaminada al resarcimiento de los daños padecidos, pues hasta ese momento sigue 
operando la presunción de paternidad matrimonial (CCJC, 2019, p. 9). A propósito del 
dies a quo de la prescripción a partir del informe biológico o la sentencia firme que desvir-
túa la filiación. vid., asimismo, en la misma línea Farnós Amorós, 2018, p. 283 nota 22.

Por su parte, Nevado Catalán disecciona los distintos daños alegados por el padre al 
que falsamente se atribuyó la paternidad, aplicando a cada uno de ello un dies a quo para 
el cómputo del plazo de prescripción (InDret, 2018, p. 35). Martin Casals y Ribot Igua-
lada critican esta posición, que «supone confundir el daño como interés jurídico protegi-
do que justifica otorgar tutela aquiliana en estos casos con los perjuicios o concretas parti-
das resarcitorias que son consecuencia del daño y escindir la acción en tantas acciones 
como perjuicios resarcibles» (CCJC, 2019, p. 11).

Así pues, la prescripción se produce respecto de la acción de responsabilidad civil y se 
fija en la pérdida del vínculo paterno-filial legal que se produce con la sentencia firme de 
impugnación de la paternidad, tal y como se estima en la STS de 13 de noviembre de 2018.

61 Vid. supra apartado II.1.
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que proceda su devolución por la simple divergencia entre la pater-
nidad biológica y la formalmente determinada. A lo que añade que 
ni los alimentos, ni cualesquiera otros efectos derivados de las obli-
gaciones de los padres para con sus hijos, son susceptibles de devo-
lución, ya que «los alimentos no tienen efectos retroactivos, de 
suerte que no puede obligarse a devolver, ni en parte, las pensio-
nes percibidas, por supuesto consumidas en necesidades perento-
rias de la vida» (citando a tal efecto las vetustas SSTS de 30 de 
junio de 1885, 26 de octubre de 1897 y 18 de abril de 1913), no 
siendo posible ex artículo 112 del Código civil comprender dentro 
de los efectos retroactivos de la filiación la devolución de los ali-
mentos abonados, puesto que tales alimentos tienen carácter con-
sumible. Consecuentemente, la sentencia descarta toda posible 
solicitud de devolución de los alimentos abonados, independiente-
mente de la causa por la que se reclame la devolución, bien sea en 
aplicación del principio del cobro de lo indebido del artículo 1895 
del Código civil o de las reglas generales en materia de responsabi-
lidad civil extracontractual del artículo 1902 del Código civil, sin 
ulterior precisión sobre las repercusiones que la ocultación dolosa 
de la paternidad por parte de la madre pudiera tener a tal efecto 62.

Acto seguido, la sentencia aborda la aplicabilidad del artícu-
lo 1902 del Código civil en el ámbito de las relaciones familiares, 
subrayando cómo el debate acerca de dicha aplicación:

«Constituye, sin duda, una de las cuestiones, no solo de 
mayor complejidad, sino de mayor actualidad del derecho de 
familia, tanto en el ámbito de la doctrina científica, como en el de 
las Audiencias Provinciales y en el derecho comparado, con posi-
ciones contrarias sobre la aplicación de la normativa propia de la 
responsabilidad civil extracontractual a las relaciones de familia, 
algo que hasta hace no mucho tiempo ha sido ajeno al derecho de 
daños, posiblemente para preservar estas relaciones y porque no 
era fácil, como ocurre con los alimentos, encajarla en nuestro sis-
tema» (FJ 4.º).

La sentencia reconoce el criterio dispar seguido en materia de 
responsabilidad civil por la falta atribución de la paternidad en sus 
Sentencias de 22 y 30 de julio de 1999, optando por acoger el plan-
teamiento adoptado en esta última y desestimando toda posibilidad 
de aplicar el artículo 1902 del Código civil, aun cuando conste 

62 Ureña Martínez considera acertada la solución alcanzada a este respecto por el 
Tribunal Supremo sobre la improcedencia de devolución de los alimentos abonados por el 
actor por la falta de paternidad. Pese a considerarla injusta, estima que no cabe otra solu-
ción posible teniendo en cuenta que tales alimentos se abonaron en cumplimiento de una 
obligación legal y fueron consumidos para satisfacer las necesidades del menor, sin que 
sea posible considerarlos como causantes de un daño o detrimento patrimonial ex artículo 
1902 CC (CCJC, 2019, p. 16).
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acreditada la conducta dolosa de la esposa, como se infería de la 
referida Sentencia de 22 de julio de 1999. Planteamiento tras el 
cual el Alto Tribunal desarrollaba su parecer en términos generales 
acerca de la interrelación entre la familia y la responsabilidad por 
daños en unos términos que excedían con mucho el ámbito del 
caso enjuiciado.

Según el Tribunal Supremo no cabe negar que conductas como 
la falsa atribución de la paternidad sean susceptibles de causar un 
daño, sino que «lo que se niega es que este daño sea indemnizable 
mediante el ejercicio de las acciones propias de la responsabilidad 
civil, contractual o extracontractual, a partir de un juicio de morali-
dad indudablemente complejo y de consecuencias indudablemente 
negativas para el grupo familiar» (FJ 4.º).

La sentencia se cuida de precisar que este planteamiento no 
implica exclusión alguna del sistema general de responsabilidad 
civil del artículo 1902 del Código civil, ni tampoco que los daños 
generados en el ámbito de las relaciones familiares queden despro-
vistos de sanción cuando derivan de la comisión de delitos o de 
conductas que atentan contra los derechos fundamentales. Lo único 
que supone, según el Tribunal Supremo, es que los daños derivados 
del incumplimiento de los deberes matrimoniales no son resarci-
bles en aplicación del artículo 1902 del Código civil. Las conduc-
tas de los cónyuges que contrarían los deberes conyugales previs-
tos en los artículos 66 a 68 del Código Civil resultan incoercibles y 
cuentan con una sanción específica en la normativa reguladora del 
matrimonio dentro de la cual, más allá de la posibilidad de los cón-
yuges de acudir a la separación o divorcio, se contemplan medidas 
como la indemnización al cónyuge de buena fe derivada de la nuli-
dad matrimonial (art. 98 CC) o la posibilidad de obtención, modi-
ficación o extinción de la pensión compensatoria del artículo 97 
del Código civil (FJ 4.º).

Ahora bien, precisado lo anterior y visto que el actor no basaba 
la indemnización reclamada en la vulneración del deber de fideli-
dad por parte de su ex-mujer, sino en el daño causado por una con-
ducta subsumible en artículo 1902 del Código civil, el Tribunal 
Supremo sortea ese «escollo» afirmando sencillamente que «lo que 
lleva a la ocultación es el incumplimiento del deber de fidelidad», 
motivo por cual reconduce la desestimación de la reclamación a la 
referida incoercibilidad de los deberes familiares (FJ 4.º). Razona-
miento de la sentencia comentada que no compartimos, pues fusio-
na dos conductas que deben ser separadas. Por una parte, la infide-
lidad o adulterio de la esposa, que no resulta sancionable ni 
indemnizable per se, y por otra, la falsa atribución al marido de la 
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paternidad matrimonial derivada de la presunción de paternidad 
del nacido de las relaciones extramatrimoniales mantenidas por la 
esposa 63. Conducta esta última que, en sí misma resulta, por lo 
menos, culpable o negligente y origina unos daños, que pueden ser 
resarcidos ex artículo 1902 del Código civil. Conclusión que a 
mayores deberá alcanzarse cuando pueda acreditarse la certeza de 
la esposa sobre la paternidad de su hijo, es decir, cuando sabe a 
ciencia cierta que el marido no es el padre de la criatura y puede 
identificar quién es el progenitor en cuestión, evidenciado con ello 
una conducta claramente dolosa y potencialmente lesiva de dere-
chos fundamentales 64.

Nótese que el argumento aducido por el Tribunal Supremo en 
pro de la inaplicabilidad de las reglas de responsabilidad civil a las 
relaciones familiares se basa en las consecuencias negativas que 
para el grupo familiar ello implicaría tiene una naturaleza acusada-
mente sociológica, cuya apreciación únicamente podrá derivarse 
de un juicio de moralidad indudablemente complejo, que es preci-
samente el que el propio Tribunal considera debe ser evitado. Con-
tradicción del Alto Tribunal a la que se suma el hecho de que no 
existe en nuestro ordenamiento jurídico ningún precepto del cual 
quepa inferir que la «paz familiar» opere como principio rector del 
marco regulatorio de las relaciones familiares 65, ni mucho menos 

63 En la línea apuntada anteriormente, Carrasco Perera distingue entre un «dolo 
perverso» (ser adúltero para causar daño al otro cónyuge) y un «dolo más compasivo» (ser 
simplemente adúltero), en consonancia con la distinción sobre el dolo trazada por el Tribu-
nal Federal alemán para reputar viable la indemnización del padre en los casos de falsa 
atribución de la paternidad (2006, pp. 526 y 527). Ferrer Riba diferencia asimismo entre 
la mera infidelidad no sancionable y los daños derivados de la ocultación (no meramente 
reticente) de la paternidad, a propósito del razonamiento seguido a tal efecto por el Tribu-
nal Federal alemán para reconocer indemnizaciones en los casos de ocultación de la filia-
ción (InDret, 2000, pp. 15 y 16).

Por el contrario, López de la Cruz comparte el planteamiento del Tribunal Supre-
mo, pues considera que de una u otra forma los comportamientos de la esposa y su enjui-
ciamiento como culpables/negligentes (al no adoptar métodos anticonceptivos o evitar el 
mantenimiento de relaciones coetáneas) o dolosos (no informando sobre sus dudas acerca 
de la paternidad u ocultándola directamente) son sancionados como tales en la medida en 
que se hallan directamente relacionados con la infidelidad conyugal, infidelidad que no 
resulta resarcible (Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2019, pp. 15 y 16).

64 Farnós Amorós considera que la ocultación de la paternidad en el seno del matri-
monio constituye el incumplimiento independiente de deber matrimonial de fidelidad, que 
además puede traducirse en la vulneración de algún derecho fundamental que justifique el 
derecho a indemnización. Entre los que cita la integridad física y moral, cuando el actor 
pueda probar la existencia de un cuadro depresivo directamente relacionado (art. 15 CE) o 
el honor (art. 18.1 CE) (DPC, 2011, pp. 34 y 35). La diferenciación entre la infidelidad 
(que no es la conducta dañosa) y el daño derivado de la ocultación independientemente de 
la infidelidad es destacada también por Nevado Catalán, ADC, 2019, pp. 971 y ss.

65 La paz familiar se incluyó expresamente en la exposición de motivos del Proyecto 
de Ley de la que sería Ley de 13 de mayo de 1981, respecto a las acciones de filiación. La 
ley se debatía entre dos criterios opuestos: la posibilidad de descubrir la verdad biológica, 
y la posesión de estado que permite la estabilidad de las relaciones sobre el estado civil a 
favor del hijo, cuando vive en paz una cierta relación de filiación (BOCG, 1 Legislatura, 
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que dicho principio permita excluir la aplicación del artículo 1902 
del Código civil aun cuando concurran todos sus presupuestos 66 
(daño, relación de causalidad y ya no solo conducta culpable o 
negligente, sino incluso dolosa) o restringir las indemnizaciones en 
el ámbito familiar a las legalmente tipificadas so pretexto de su 
incompatibilidad con el referido artículo 1902 CC 67.

Como puede apreciarse, en el razonamiento transcrito el Tri-
bunal Supremo parece decantarse no solo por la incoercibilidad 
de los deberes conyugales e imposibilidad de reconocer sanción 
indemnizatoria alguna asociada a su incumplimiento (y en par-
ticular del deber de fidelidad del artículo 68 del Código civil, 
premisa innegable en los casos de ocultación de la paternidad) 68 
sino, también, por la total y absoluta sustracción de las relacio-
nes familiares a la aplicación de las reglas generales en materia 
de responsabilidad civil, incluso en los casos extremos en que 
conste acreditada la existencia de un comportamiento doloso 
que causa el daño cuya indemnización se pretende. Exclusión 
de la aplicabilidad de tales reglas en materia de responsabilidad 
civil y en particular del artículo 1902 del Código civil que, 
según el Tribunal Supremo se fundamenta, única y exclusiva-
mente, en la improcedencia de realizar juicios morales comple-
jos sobre los comportamientos familiares y en las consecuen-

Serie A, 14 de septiembre de 1979, N.º 71-1, p. 317. La Ley de 13 de mayo de 1981 se 
aprobó sin exposición de motivos, que perdió durante la tramitación parlamentaria.

66 Cfr., entre otros, Roca Trías, 2000, p. 562 y De Verda y Beamonte, Diario La 
Ley, 2018, pp. 6 y 7. Para una visión crítica de los pros y contras de la paz familiar o status 
familiar como fundamento de la inmunidad de las relaciones familiares a la aplicación de 
las reglas generales en materia de responsabilidad civil desde un punto de vista de Derecho 
comparado e internacional, vid. Ferrer Riba, InDret, 2000, pp. 8 a 10.

En el mismo sentido, la SAP de Cádiz (Sección 5.ª) de 13 de junio de 2017 (AC 
2017\1113) respecto a la responsabilidad por ocultación de la paternidad, transcribe el 
pronunciamiento contenido en la Sentencia de la misma Audiencia Provincial (Sección 2.ª) 
de 3 de abril de 2008 (JUR 2008, 234675), que reconoce que nuestra sociedad admite y 
ampara diversas estructuras jurídicas que dan cobertura y regulación a diferentes de mode-
los de convivencia en pareja; por lo que «quien contrae matrimonio adquiere la legítima 
expectativa a que su cónyuge lleve a efecto los compromisos que adquirió al prestar su 
consentimiento y debe tener derecho a obtener una indemnización si el incumplimiento 
cualificado de aquellos le ha causado un daño. Ello debería legitimar las acciones indemni-
zatorias que entable cualquiera de los cónyuges por la infidelidad del otro si acredita que 
con ello se le ha causado un daño moral o económico apreciable, fuera del padecimiento 
psicológico ordinario que sigue a cualquier ruptura de pareja. Y ello aunque tal posición 
pudiera generar una inflación de pleitos en tal sentido, que consideramos que no es argu-
mento de peso mientras esté vigente el artículo 1902 CC» (FJ 2.º).

67 Cfr. Vivas Tesón, Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2011, p. 344.
68 Ureña Martínez considera acertado este planteamiento del Tribunal Supremo 

que fundamenta la exclusión de la responsabilidad civil en estos casos de ocultación o de 
falsa atribución de la paternidad en la falta de sanción jurídica por el incumplimiento de los 
deberes matrimoniales, sobre todo a partir de la reforma operada por la Ley 15/2005 
(CCJC, 2019, pp. 15 y 16).
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cias negativas que se derivarían para la institución familiar en 
caso de acoger la solución contraria 69.

No obstante, el alambicado, contradictorio y discutible razona-
miento del Tribunal Supremo efectuado para justificar no solo la 
exclusión de la indemnizabilidad de los daños derivados de falsa atri-
bución de la paternidad sino también, según parece, de cualesquiera 
daños acaecidos en el ámbito de las relaciones familiares, hace presa-
giar que el debate en torno a la aplicación del artículo 1902 del Código 
civil a las relaciones familiares lejos de desaparecer continuará dando 
mucho juego en los juzgados y tribunales de nuestro país.

Buena prueba de lo anterior es que las Audiencias provinciales 
ya han encontrado una manera de sortear el parecer del Tribunal 
Supremo formulado en dicha sentencia plenaria, caso de la SAP de 
Madrid (Sección 8.ª) de 24 de mayo de 2019 (JUR 2019\214532), 
en la que se reconoce una indemnización por ocultación de la 
paternidad, en concepto de daños morales por un importe de 
50.000 € al considerar que:

«… lo que niega el Alto Tribunal es que el daño causado por la 
ocultación de los efectos de la infidelidad en el ámbito matrimonial 

69 Por el contrario, Martin Casals y Ribot Igualada, pese a reconocer que el 
tenor literal del razonamiento de la sentencia comentada no permite una fácil comprensión 
de su alcance, consideran que con este planteamiento el Tribunal Supremo no se muestra 
partidario de una supuesta regla de «inmunidad» familiar» a las reclamaciones de respon-
sabilidad civil en el ámbito familiar, en el sentido preconizado históricamente en el ámbito 
del Common Law. Estos autores parten de la premisa de que «… la relación familiar no 
puede fundamentar ilícitos civiles que no se darían de igual modo entre extraños si no se 
prevén expresamente dentro del propio Derecho de familia», por lo que las reglas genera-
les de responsabilidad civil no pueden complementar las reglas de Derecho de familia por 
considerar que dichas reglas protegen «de menos» a alguno de los miembros. Para ellos la 
sentencia resulta acertada al considerar que el daño causado no es jurídicamente relevante 
ni tiene acceso a los remedios generales de responsabilidad civil, puesto que tales daños se 
desenvuelven en la esfera puramente moral dada la imposibilidad la imposibilidad de juri-
dificar ámbitos como las relaciones afectivas o de confianza en el seno familiar que conlle-
van difíciles juicios de moralidad. Para ellos la «paz familiar» debe ponderarse y complica 
la realización de juicios morales acerca de quién actuó bien o mal, pues el silencio de la 
madre sobre sus relaciones extramatrimoniales puede obedecer al mantenimiento de la paz 
o de proteger el interés de sus hijos. Dificultad de realización de juicios morales acerca del 
proceder de las partes que ilustran con el cese de relaciones de los otros hijos con su padre 
en el caso enjuiciado. Citan, asimismo, a tal efecto la SAP de Granada (Sección 5.ª) de 13 
de junio de 2014 (AC 2014\1628), en la que pese a reconocer la conducta culposa de la 
esposa se excluyó la responsabilidad por la ocultación o falta atribución de la paternidad so 
pretexto de las dificultades por su parte de saber lo que resultaría más favorable a la paz 
familiar y a los intereses del hijo cuya paternidad resulta controvertida. En definitiva, para 
ellos la no aplicabilidad de las reglas de responsabilidad civil en casos como en el enjuicia-
do obedecen a la necesidad de contraponer tanto los intereses de las partes (el padre que 
tiene derecho a saber las dudas o falta paternidad del menor y el derecho de la madre a la 
intimidad acerca de sus relaciones extramatrimoniales) como el interés social (la paz fami-
liar), sin olvidar que la culpa ha sido desterrada de la regulación del matrimonio en nuestro 
ordenamiento, particularmente a partir de las reformas operadas en 2005, motivo por el 
cual consideran inapropiado recuperar la noción de culpa en las relaciones conyugales por 
la vía de la aplicación de las reglas de responsabilidad civil (cfr. CCJC, 2019, pp. 11 a 18 y 
también en ADC, 2011, pp. 526 y 527).
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“sea indemnizable mediante el ejercicio de las acciones propias de 
la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, a partir de 
un juicio de moralidad indudablemente complejo y de consecuen-
cias indudablemente negativas para el grupo familiar” (…). Doctri-
na no aplicable al presente supuesto, puesto que la ocultación de 
las dudas sobre la paternidad biológica o del conocimiento de que 
la menor no era hija de D. José Ángel, no se puede incardinar en el 
incumplimiento de los deberes impuestos a los cónyuges en el 
Código Civil, ni, concretamente a las consecuencias de la infrac-
ción del deber de fidelidad que el artículo 68 del Código civil 
impone a los casados… (FJ 3.º)».

Así, según la Audiencia Provincial de Madrid, dado que en el 
caso enjuiciado la niña en cuestión había sido concebida antes de 
contraer matrimonio y que las relaciones de noviazgo carecen de 
regulación legal alguna en nuestro ordenamiento, si uno de los 
miembros de la pareja lleva a cabo una conducta culposa (mante-
ner relaciones con un tercero y ocultar sus dudas sobre la paterni-
dad a su pareja) que causa un daño (frustración y dolor por la pér-
dida de la relación paternal y del proyecto de vida en común con la 
menor) y dicho daño está causalmente relacionado (ya que de 
haber indicado tales dudas, el matrimonio y, en consecuencia, la 
determinación de la filiación paterna por la presunción de paterni-
dad no se habrían producido), deberá responder del daño causado 
ex artículo 1902 del Código civil 70.

Sin embargo, contrariamente al parecer de la sentencia transcri-
ta, reiterado en la SAP de 29 de abril de 2021 (JUR 2021\ 232726) 
de acuerdo con el planteamiento adoptado por el Tribunal Supre-
mo, parece que las indemnizaciones en el ámbito de las relaciones 
familiares se restringen únicamente a aquéllas expresamente pre-
vistas por el legislador, cual acontece en el caso de las indemniza-
ciones derivadas de la nulidad matrimonial ex artículo 98 del Códi-
go civil y a la indemnización por incumplimiento de la promesa de 
matrimonio del artículo 43 del Código civil. Más allá de tales casos 
no ha lugar indemnización alguna en el seno de las relaciones fami-
liares, sean éstas matrimoniales o no, y traigan causa o no de com-
portamientos negligentes, culposos o dolosos que ocasionan un 
daño efectivo. Planteamiento que nos suscita la duda de cómo con-
jugarlo con el reconocimiento de indemnizaciones en concepto de 

70 Un supuesto muy similar es el analizado en la SAP de Madrid de 19 de febrero 
de 2016 (Sección 22.ª) (JUR\2016\75571). En el caso enjuiciado por dicha sentencia, el 
actor había contraído matrimonio con su novia embarazada ex se prægnantem. Al enterarse 
después de celebrado el matrimonio de que el hijo no era suyo, entabló demanda de nuli-
dad matrimonial, reclamando una indemnización por los daños derivados de la falta atribu-
ción de la paternidad ex artículo 98 CC (y no por el art. 1902 CC), que la Audiencia Pro-
vincial estimó en 18.000 €.
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daños morales por el incumplimiento del régimen de guarda y cus-
todia de la anteriormente analizada STS de 30 de junio de 2009, 
respecto a la cual la Sentencia plenaria del 2018 se limita a apuntar 
que nada tiene que ver con el caso enjuiciado de la ocultación de la 
paternidad.

IV.  INDEMNIZACIONES LEGALMENTE PREVISTAS EN 
EL ÁMBITO DE LAS RELACIONES FAMILIARES

Como se ha visto, el actual planteamiento del Tribunal Supre-
mo plasmado en su Sentencia Plenaria de 13 de noviembre de 2018 
restringe las indemnizaciones en el ámbito de las relaciones fami-
liares únicamente a aquéllas legalmente previstas, excluyendo toda 
posible aplicación de las reglas generales de responsabilidad civil 
al Derecho de familia. Por eso interesa analizar si este plantea-
miento incide a la hora de acotar las partidas indemnizatorias aso-
ciadas a los supuestos de responsabilidad expresamente tipificados 
por el legislador, caso del resarcimiento por incumplimiento de la 
promesa de matrimonio del artículo 43 del Código civil y de la 
indemnización derivada de la nulidad matrimonial del artículo 98 
del Código civil.

Dicho de otra forma, se trata de determinar si las indemnizacio-
nes previstas en los artículos 43 y 98 del Código civil operan como 
supuestos indemnizatorios autónomos y totalmente ajenos al Dere-
cho de daños, o si, por el contrario, en ambos casos el recurso a las 
reglas generales en materia de responsabilidad civil resulta posible 
o incluso obligado.

1. INCUMPLIMIENTO DE LA PROMESA DE MATRIMONIO

El Código Civil regula en el artículo 43 la obligación de reem-
bolsar los gastos hechos y las obligaciones contraídas cuando se 
incumple sin causa la promesa cierta de matrimonio 71. La idea sub-
yacente a este precepto es que la libertad nupcial constituye un 
pilar fundamental de nuestro ordenamiento jurídico (art. 32 CE), 
que hace incoercible la obligación de contraer matrimonio respecto 
al cónyuge que incumple la promesa, como así expresamente dis-
pone el artículo 42 del Código civil; pues el «ius connubii» tiene 

71 Sobre los requisitos de la promesa cierta y su prueba vid., entre otros, García Can-
tero, 1982, p. 40; Badosa Coll, 1984, pp. 116 y 117; Carrión Olmos, 2006, pp. 132 y ss.; 
y Durán Rivacoba, 2011, pp. 340 y 341, y Díaz Martínez, (2013, pp. 640-646).
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carácter tanto positivo, a nadie se le puede prohibir contraer matri-
monio, como negativo, a nadie se le puede obligar a contraer matri-
monio.

Los gastos hechos y las obligaciones contraídas deben ser resar-
cidos por quien incumple la promesa, en aras a evitar un «empo-
brecimiento injusto», motivo por el cual son varias las sentencias 
de las Audiencias Provinciales que han vinculado el resarcimiento 
del artículo 43 del Código civil con la figura del empobrecimiento 
injusto, entendiéndolo como la otra cara de la moneda del enrique-
cimiento injusto. Así la SAP de Barcelona (Sección 19.ª) de 12 de 
junio de 2008 (JUR 2008\317049) afirma que el precepto «contem-
pla a los esponsales como fuente de una expectativa protegida por 
la ley, no a través del derecho de crédito, negado en el artículo 42, 
ni mediante la indemnización de daños, porque su infracción no es 
un acto ilícito, sino mediante la vía de empobrecimiento injusto y 
la obligación de repararlo» (FJ 2.º). Planteamiento que con anterio-
ridad ya había sido destacado en la SAP de Almería de 24 de octu-
bre de 1994 (AC 1994\2380, FJ 2.º).

Al ser técnicamente un resarcimiento por los gastos realizados, 
cabe afirmar que el derecho de reembolso reconocido en el artículo 
43 del Código civil no tiene en puridad naturaleza indemnizatoria, 
pues no se requiere culpa alguna, ni los conceptos reembolsables 
son daños en sentido estricto, sino meramente gastos realizados 
por el contrayente abandonado 72.

La obligación de resarcir surge cuando se incumple sin causa la 
promesa de matrimonio, a diferencia de cuanto acontecía con ante-
rioridad a la reforma operada por la Ley de 7 de julio de 1981, que 
requería que el incumplimiento no obedeciese a una justa causa 
para reputar procedente el resarcimiento 73. A los efectos que aquí 

72 Cfr. Badosa Coll, 1984, p. 160 y 1991, p. 261. No le falta a razón a Durán 
Rivacoba cuando destaca que el artículo 43 CC no trata «… tanto de la vinculación jurídi-
ca que produzca la promesa, completamente inexistente, sino en el modo de reponer las 
relaciones de justicia cuando un matrimonio proyectado no tenga lugar, pese a los desem-
bolsos que se hayan producido en su previsión. No constituyen, por consiguiente, cláusulas 
penales de ninguna especie, del todo ignoradas en el ordenamiento español (…), sino 
pagos y obligaciones asumidas en previsión de un suceso comprometido futuro, y acaso 
inminente, que no prospera» (2011, p. 339). Por su parte, García Rubio aun cuando con-
sidera que el artículo 43 CC reconoce «… una genuina deuda indemnizatoria puesto que 
no pretende el reembolso de los gastos efectuados, sino el resarcimiento o indemnización 
por el daño consistente en que, ahora, los gastos hechos u obligaciones contraídas son 
inútiles», sin embargo, acto seguido, destaca igualmente que «… se trata de una obligación 
de resarcir (si se prefiere de reembolsar) basada en el principio de responsabilidad por la 
confianza defraudada (aunque no es ciertamente un caso de culpa in contrahendo), y no en 
criterios de dolo o culpa de quien se niega a contraer matrimonio» (CCJC, 1997, p. 408).

73 En la redacción originaria del Código civil la promesa de matrimonio se regulaba 
en los artículos de los artículos 43 y 44 CC correspondientes a los actuales 42 y 43. Así, 
según el antiguo art. 43 CC: «Los esponsales de futuro no producen obligación de contraer 
matrimonio. Ningún Tribunal admitirá demanda en que se pretenda su cumplimiento». Por 
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interesan basta notar que el mero incumplimiento de la promesa, 
no merece reproche culpabilístico alguno 74, incluso aunque carez-
ca de justificación o causa, restringiendo sus efectos a una mera 
obligación de reembolso.

La casuística respecto a las partidas reembolsables susceptibles 
de incluirse dentro de la fórmula recogida en el artículo 43 del 
Código civil de «los gastos hechos y las obligaciones contraídas en 
consideración al matrimonio prometido», es muy rica y variada. 
Desde luego, no cabe duda de que tienen cabida aquí, como han 
admitido diversas sentencias, todos los gastos relativos al banquete 
nupcial, las invitaciones de boda, el reportaje fotográfico o de 
vídeo, la indumentaria de los novios, las alianzas, el tabaco o cual-
quier otro obsequio para regalar el día del enlace, el alquiler del 
equipo de música o DJ de la posterior celebración o la luna de 
miel 75.

Se trata, en suma, de partidas que responden al concepto de 
daño emergente derivado del incumplimiento de la promesa de 
matrimonio. Daño emergente que preside la configuración dada 
por el legislador al artículo 43 del Código civil, y dentro del cual la 
ya antigua STS de 27 de marzo de 1958 (RJ 1958\1456) 76 incluía, 

su parte, el art. 44 establecía: «Si la promesa se hubiere hecho en documento público o 
privado por un mayor de edad, o por un menor asistido de la persona cuyo consentimiento 
sea necesario para la celebración del matrimonio, o si se hubieren publicado las proclamas, 
el que rehusare casarse, sin justa causa, estará obligado a resarcir a la otra parte los gastos 
que hubiese hecho por razón del matrimonio prometido. La acción para pedir el resarci-
miento de gestión, a que se refiere el párrafo anterior, sólo podrá ejercitarse dentro de un 
año, contado desde el día de la negativa a la celebración del matrimonio».

74 Así, tal y como destacaba la STS de 16 de diciembre de 1996 (RJ 1996\9020), y 
las SSAP de Barcelona (Sección 16.ª) de 8 de octubre de 2004 (JUR 2004\303882) y de 
Alicante (Sección 7.ª) de 14 de diciembre de 2005 (JUR 2008\140947) «… la libre deci-
sión de la demandada supone “justa causa” o “causa” y no cabe buscar culpabilidades, 
puesto que atentaría a la libertad de conciencia». Respecto a dicha SAP de Barcelona ha de 
notarse, sin embargo, que consideró que en el caso enjuiciado la libre decisión del deman-
dado de no contraer matrimonio suponía causa suficiente a efectos de exonerarle del deber 
de indemnizar ex artículo 43 CC, planteamiento que, como destaca Carrión Olmos, no 
puede compartirse, pues la mera decisión subjetiva y unilateral de no contraer matrimonio 
carece de virtualidad exoneratoria. Motivo por el cual considera más acertado el plantea-
miento acogido por la SAP de Toledo (Sección 2.ª) de 3 de abril de 2000 (AC 2000\4476), 
en la que se estimó (FJ 2.º) que no concurría causa en el caso enjuiciado al ser el demanda-
do quien rompió la promesa, porque sencillamente no se encontraba preparado para asumir 
su nuevo estado de casado (2006, pp. 137 y 139). Y es que, como certeramente señala 
Durán Rivacoba «… por ausencia de causa deben comprenderse las de carácter objetivo 
que pudieran concurrir, al margen de la voluntad pura de los partícipes» (2011, p. 339). En 
el mismo sentido, se manifiesta Díaz Martínez, 2013, p. 642.

75 Dichos gastos fueron considerados resarcibles, entre otras, en las SAP de Málaga 
(Sección 5.ª) de 31 de octubre de 2014 (AC 2014\2231), FFJJ 1.º y 3.º; SAP de Baleares 
(Sección 4.ª) de 3 de enero de 2012 (AC 2021\364) FFJJ4.º y 5.º; SAP de Barcelona de 12 
de junio de 2008 (JUR 2008\317049) FJ 3.º; y SSAP de Alicante (Sección 7.ª) de 14 de 
diciembre de 2005 (JUR 2008\140947) FJ 1.º) y (Sección 4.ª) de 2 de noviembre de 2000 
(JUR 2001\46609) FJ 2.º

76 Dicha STS de 27 de marzo de 1958 estimó, en aplicación del principio del enri-
quecimiento/empobrecimiento injusto, cuyos requisitos recordaba el Tribunal Supremo, el 
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asimismo, los gastos realizados en la vivienda con vistas a estable-
cer en ella el domicilio conyugal tras el enlace, gastos en la vivien-
da respecto a los cuales el parecer de las Audiencias resulta, no 
obstante, actualmente dispar 77.

En este sentido y pese a su aparente obviedad, interesa precisar 
que los conceptos reembolsables y exigibles ex artículo 43 del Códi-
go civil requieren de la efectiva existencia de una promesa cierta de 
matrimonio. En consecuencia, las Audiencias Provinciales estiman 
que el referido precepto no resulta aplicable por analogía en los casos 
de frustración del «proyecto de vida en común» de una pareja de 

resarcimiento al «novio abandonado» de los gastos derivados de la realización de una serie 
de obras en la vivienda propiedad de la madre de la novia en vistas al matrimonio proyec-
tado. Nótese que en el caso enjuiciado el demandado era el padre de la novia, pues fue él 
quien consintió expresamente que se realizaran tales obras, concluyendo el Tribunal 
Supremo que «… al romperse las relaciones prematrimoniales, desapareciendo así la razón 
de ser de dichas obras, surge el enriquecimiento para el demandado al incorporar a su 
patrimonio la obra realizada por el actor de buena fe, la que no puede ponerse en duda dado 
el motivo de las mismas, también existe empobrecimiento del demandante, porque al no 
haber percibido el importe de la obra y materiales incorporados a la misma, sufre una dis-
minución de su patrimonio; y hay un nexo causal entre dichos enriquecimiento y empobre-
cimiento, pues conformes los litigantes en que las obras las costease el actor con consenti-
miento explícito del demandado y con vista a la boda concertada, al no celebrarse ésta 
quedan como mejora de la finca y con el aumento de valor que ha tenido el edificio, traspa-
san los linderos de la equidad y de la buena fe con daño para el actor, por lo que, concu-
rriendo los requisitos necesarios para la procedencia de la acción de enriquecimiento ejer-
citada, es obligada a su estimación» (Cdo. 3.º).

77 Así, algunas Audiencias desestimaron el resarcimiento ex artículo 43 CC de los 
gastos realizados en la vivienda, que iba a ser el domicilio del futuro matrimonio, como la 
SAP de Málaga (Sección 5.ª) de 31 de octubre de 2014 (AC 2014\2231) respecto a la 
adquisición de muebles y enseres por parte de la novia de la vivienda en la que ya vivían, 
ratificando el pronunciamiento de instancia; y las SSAP de Barcelona (Sección 16.ª) de 8 
de octubre de 2004 (JUR 2004\303882) y (Sección 19.ª) de 12 de junio de 2008 (JUR 
2008\317049).

Por el contrario, son más numerosos los pronunciamientos de las Audiencias que 
incluyen los gastos asociados a tales reformas y adquisiciones de enseres dentro de las 
partidas resarcibles del artículo 43 CC. Así, la SAP de Baleares (Sección 4.ª) de 3 de enero 
de 2012 (AC 2012\364) estimó indemnizable el importe del cerramiento acristalado reali-
zado en la vivienda del novio y abonado por su pareja; la SAP de Murcia (Sección 4.ª) de 
29 de mayo de 2009 (JUR 2009\280024) los gastos realizados por la novia para la adquisi-
ción e instalación de menaje, muebles y electrodomésticos en la vivienda del novio; la SAP 
de Badajoz (Sección 3.ª) de 10 de julio de 2007 (JUR 2007\318209) a propósito de los 
gastos realizados por la novia para la adquisición de mobiliario, papel pintado, griferías, 
etc. Incluso la SAP de Jaén (Sección 3.ª) de 8 de octubre de 2010 (JUR 2011\71676) esti-
mó la restitución al novio de las cantidades que había entregado a la novia para la adquisi-
ción de bienes y acondicionamiento de una vivienda propiedad de los padres de la novia, 
con base en el principio de enriquecimiento injusto, y no en aplicación del artículo 43 CC, 
dado que la acción había caducado por transcurso del plazo de un año a partir de la negati-
va a contraer matrimonio.

Muy interesante es el caso de la SAP de Sevilla (Sección 6.ª) de 8 de mayo de 2003 
(JUR 2003\267751) en la que, dentro de los conceptos reclamables ex artículo 43 CC, se 
subsumió la devolución de las cantidades abonadas en concepto de préstamo hipotecario 
para la construcción de una vivienda que iba a ser la residencia del futuro matrimonio, 
préstamo que se había concertado solidariamente por los novios junto con los padres de la 
novia (que incluso hipotecaron su vivienda en garantía del referido préstamo), reconocién-
dole a estos últimos legitimación activa para la reclamación de las cantidades correspon-
dientes satisfechas en consideración a dicho préstamo.
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hecho, en atención al cual habían realizado gastos y contraído obli-
gaciones. Casos en los cuales el resarcimiento de esos gastos y obli-
gaciones, particularmente de aquéllos desembolsados para la mejora 
de la vivienda propiedad de uno de los convivientes, se encauza a 
través del principio de enriquecimiento injusto 78, al no poder aplicar 
el artículo 43 del Código civil, de forma coherente con la jurispru-
dencia acerca de las indemnizaciones aplicables a las parejas de 
hecho en caso de ruptura o fallecimiento 79.

Respecto a las partidas indemnizatorias resarcibles por el 
incumplimiento de la promesa de matrimonio interesa prestar espe-
cial atención a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciem-
bre de 1996 (RJ 1996\9020), la única del Alto Tribunal sobre el 
artículo 43 del Código civil tras la reforma operada en 1981, en la 
que se analizan varios aspectos interesantes y, en particular, la 
posible incardinación en el artículo 43 del Código civil de la 
indemnización por los daños morales o el lucro cesante derivados 
del incumplimiento de la promesa, que lleva consigo la ruptura de 
la relación afectiva habida entre los contrayentes.

En el caso enjuiciado una mujer con tres hijos «convino en 
mantener tal convivencia ante la certidumbre de que habría de 
alcanzar el refrendo legal, mediante celebración de matrimonio 
civil con el demandado (…), y así se promovió e incoó el oportuno 

78 Así lo destacaba, por ejemplo, la SAP de Madrid (Sección 21.ª) de 9 de abril 
de 2019 (JUR 2019\213007), a propósito de los gastos por las obras de reforma realizados 
en la vivienda de una mujer y costeadas por su novio sin que mediara promesa cierta de 
matrimonio (como quedó acreditado en autos): «… no resulta posible la aplicación analó-
gica del artículo 43 CC a las uniones no matrimoniales, reflejando éstas un hecho jurídica-
mente diferenciado al que no se pueden anudar automáticamente las consecuencias jurídi-
cas del matrimonio (…). Ahora bien, ello no impide apreciar que, en relación a los pagos 
hechos en la reforma de la vivienda y adquisición de enseres, abonados por la actora, nos 
encontremos ante un supuesto de gastos reclamables por vía de enriquecimiento injusto, en 
beneficio de la demandada y en perjuicio del actor -que igualmente es el fundamento de la 
obligación del artículo 43 CC, ante la tozuda realidad de la existencia de dichos pagos –en 
este sentido se ha pronunciado la SAP de Huelva, Sección 2.ª, de 14 de enero de 1998 (AC 
1998\2720)–; en la medida en que, efectivamente, es la perspectiva de dicha convivencia 
more uxorio la que mueve a la actora a asumir dichos gastos cuya existencia e importe 
(32.642,34 euros), no han resultado controvertidos» (FJ 5.º). Fundamentación so pretexto 
de la cual la Audiencia ratificó la condena de instancia a la devolución del importe de las 
obras efectuadas en la vivienda de la mujer y costeadas por el actor. En la sentencia referi-
da se descartaba además toda posible presunción de animus donandi en el novio respecto a 
10.000 € que el actor había entregado a su novia, a propósito de analizar la posible existen-
cia de un contrato de préstamo entre ambos, descartando que la existencia de una relación 
sentimental implique de suyo la inexistencia de dicho préstamo y la existencia de una 
donación (FJ 5.º).

Otro tanto se razonaba en la SAP de Barcelona (Sección 1.ª) de 29 de noviembre 
de 2010 (AC 2011\715), en la que se condenó a la mujer a pagar al novio los importes que 
había satisfecho de un préstamo concertado con la empresa IKEA para la adquisición de 
mobiliario destinado a la vivienda propiedad exclusiva de la novia, en aplicación del prin-
cipio de enriquecimiento injusto, destacando que el novio no había llegado a vivir en esa 
vivienda que disfrutaba la novia en exclusiva.

79 Vid. supra nota 7.
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expediente previo, en el que llegó a hacerse concreto señalamiento 
para el acto de la ceremonia».

Durante los tres años de convivencia previa al matrimonio en la 
casa del hombre, la mujer resolvió el contrato de arrendamiento 
que tenía sobre otra vivienda de la misma ciudad, en la que había 
residido previamente con sus tres hijos y que le proporcionaba 
unos fluctuantes ingresos económicos derivados del subarriendo a 
otros huéspedes, de los cuales se vio privada tras la resolución del 
contrato de alquiler. Además, la mujer incurrió en una serie de gas-
tos derivados de la convivencia more uxorio y del traslado de uno 
de sus hijos para estudiar a Toledo, ciudad en la que la pareja tenía 
intención de establecer su residencia tras la celebración del matri-
monio proyectado. Por último, a causa de la frustración del matri-
monio la mujer padeció una depresión que se tradujo en una serie 
de dificultades para restablecer sus metas y horizontes vitales.

El Tribunal Supremo dio por bueno el planteamiento adoptado 
por la Audiencia Provincial de Sevilla al aplicar el artículo 43 del 
Código civil para fundamentar la indemnización solicitada por la 
mujer, en consideración al hecho de que la convivencia de la pareja 
se había iniciado en atención a la existencia de una promesa cierta 
de matrimonio, acreditada por la tramitación del correspondiente 
expediente previo matrimonial y el señalamiento de la fecha del 
enlace (FFJJ 2.º y 3.º). Sin embargo, consideró desmesurada la 
interpretación por parte de la Audiencia acerca de los conceptos 
que pueden incluirse dentro los gastos hechos y las obligaciones 
contraídas en consideración al matrimonio prometido que dicho 
precepto contempla como indemnizables en los supuestos en los 
que la promesa de matrimonio se incumple.

Según el Tribunal Supremo, dentro de tales conceptos indemni-
zatorios se encuentran únicamente aquellos que guardan una rela-
ción de causalidad directa con la promesa de matrimonio incum-
plida, entre los cuales no se comprende la «indemnización por 
daños morales ya que no existe ninguna obligación de indemnizar 
a la novia o novio abandonado, ni introducir reproches culpabilísti-
cos en la libre decisión de no contraer matrimonio pese a la prome-
sa» (FJ 3.º). De ahí que el Tribunal Supremo descarta la posibilidad 
de imputar al varón ex artículo 43 del Código civil los daños mora-
les y derivados de la depresión de la mujer causados como conse-
cuencia de la frustración del proyecto matrimonial, daños cuya 
indemnización carece de cobertura legal (FJ 4.º), y que la Audien-
cia Provincial había incluido entre los daños indemnizables.

El Tribunal Supremo descarta también la posible incardinación 
en el artículo 43 del Código civil del lucro cesante –cifrado en la 
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pérdida de ingresos de la mujer– como daños patrimoniales 80. Sin 
embargo, admite que tales daños resultan indemnizables ex artícu-
lo 1902 del Código civil, precepto mencionado en la fundamenta-
ción jurídica de la demanda presentada por la mujer y que sirvió al 
Alto Tribunal para ratificar la condena de la Audiencia al demanda-
do de abonar tres millones de pesetas en concepto de lucro cesante 
derivado de la pérdida de rentas de alquiler por incumplimiento de 
la promesa de matrimonio 81.

Así pues, a la vista de la sentencia del Tribunal Supremo, 
puede colegirse que los daños indemnizables por incumplimiento 
de la promesa cierta de matrimonio no se reducen a los gastos 
reembolsables previstos en el artículo 43 del Código civil, sino 
que es posible la reclamación de otro tipo de partidas indemniza-
torias al amparo de las reglas generales en materia de responsabi-
lidad extracontractual derivadas de la aplicación del artícu-
lo 1902 CC 82, dentro de las cuales se incluye el lucro cesante, 
pero no así los daños morales derivados del incumplimiento de la 
promesa de matrimonio 83.

80 Las Audiencias provinciales han afirmado la imposibilidad de incardinar dentro 
de las partidas indemnizatorias del artículo 43 CC el lucro cesante derivado de las pérdidas 
de ganancias por alquileres en la vivienda de uno de los contrayentes reiterada, entre otras, 
por las SSAP de Alicante (Sección 7.ª) de 14 de diciembre de 2005 (JUR 2008\140947) y 
de Barcelona (Sección16.ª) de 8 de octubre de 2004 (JUR 2004\303882), tal y como desta-
ca Durán Rivacoba (2011, pp. 341 y 342).

81 Por el contrario, de forma desacertada en nuestra opinión, la SAP de Asturias 
(Sección 5.ª) de 15 de noviembre de 2000 (AC 2000\2310) denegó la indemnización soli-
citada por la actora en concepto de pérdida del derecho de subsidio a que ésta tenía derecho 
en Suecia como consecuencia del traslado a España para contraer matrimonio, a pesar de 
que, al igual que en el caso de la STS de 16 de diciembre de 1996, dicha partida indemni-
zatoria se había solicitado no solo al amparo del artículo 43 CC sino también ex artículo 
1902 CC, y descartó, igualmente, la posibilidad de subsumir dicha pérdida patrimonial en 
la figura del enriquecimiento /empobrecimiento injusto, si bien es cierto que en el caso 
enjuiciado, la Audiencia destacaba la falta de prueba de tales ingresos de la actora en con-
cepto de subsidio en su país de origen.

82 García Rubio hace una lectura diferente de esta STS, ya que, en su opinión, la 
admisión del resarcimiento de otros daños a través de las reglas generales del artículo 
1902 CC obedece, no al incumplimiento de la promesa de matrimonio, sino a la ruptura de 
convivencia extramatrimonial que la precedió, posición con la que la autora no está de 
acuerdo dada la difícil imputación de una conducta culposa o negligente a los miembros de 
la pareja en el transcurso de dicha convivencia extramatrimonial so pretexto de la cual 
basar el reconocimiento de una indemnización ex artículo 1902 CC. Esa deficiente imputa-
ción subjetiva del daño ex artículo 1902 CC en el caso enjuiciado unida a la negación de la 
posibilidad de indemnización del daño moral son las que conducen a la autora a concluir 
que «… lo que en verdad concede a la actora el Tribunal Supremo, no es genuinamente un 
resarcimiento de daños, cuanto una compensación o reembolso basada en el principio de 
enriquecimiento sin causa (a pesar de que el Fundamento Jurídico Séptimo lo niegue de 
manera expresa) (CCJC, 1997, pp. 409 a 411).

83 La inexistencia de base jurídica en nuestro ordenamiento jurídico para dar cober-
tura a los daños morales derivados del incumplimiento de la promesa de matrimonio es una 
constante en la jurisprudencia menor, tal y como se aprecia, entre otras, en las SSAP de 
Sevilla (Sección 5.ª) de 7 de junio de 2011 (JUR 2011\376858), de Murcia (Sección 4.ª) 
de 29 de mayo de 2009 (JUR 2009\280024), de Barcelona (Sección 19.ª) de 12 de junio 
de 2008 (JUR 2008\317049), de Cantabria (Sección 4.ª) de 19 de abril de 2005 (AC 
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Por otro lado, debe tenerse también en cuenta que el recurso al 
artículo 1902 del Código civil resultará igualmente la única vía 
posible de que disponen los terceros que hayan realizado gastos en 
atención a la promesa de matrimonio 84. Gastos en que habitual-
mente incurren los respectivos padres de los novios, quienes no 
pueden reclamar a través del artículo 43 del Código Civil 85, cuya 
legitimación activa se restringe a los promitentes 86, sino ex artícu-
lo 1902 del Código Civil 87.

2.  LA INDEMNIZACIÓN DERIVADA DE LA NULIDAD 
MATRIMONIAL

Actualmente se observa un notable incremento del número de 
demandas de nulidad civil que se presentan en nuestros tribunales, 
en algunos casos con la finalidad de obtener los efectos de la nuli-

2005\1833), en la que además se analizaba a la posible indemnización por los años de 
convivencia prenupcial a la novia, so pretexto del acuerdo alcanzado por las partes; de 
Asturias (Sección 5.ª) de 15 de noviembre de 2000 (AC 2000\2310); de Toledo (Sección 
2.ª) de 3 de abril de 2000 (AC 2000\4476); y de Barcelona, (Sección 16.ª) de 8 de octubre 
de 2004 (JUR 2004\303882) y de 17 de enero de 2000 (Sección 14.ª, AC 2000\1134). 
Imposibilidad de indemnización de los daños morales que se extrapola, asimismo, a las 
uniones de hecho pese a la inexistencia de promesa cierta de matrimonio por parte de los 
miembros de la pareja [SAP de Madrid (Sección 21.ª) de 9 de abril de 2019 (JUR 
2019\213007), FJ 7.º].

84 Cfr., entre otros, Durán Rivacoba, 2011, p. 343.
Así lo estimó, acertadamente a nuestro modo de ver, la SAP de Salamanca (Sec-

ción 1.ª) de 20 de marzo de 2006 (JUR 2006\241399) respecto a los gastos realizados por 
los padres de la novia para la adquisición de los trajes de la boda (FJ 4.º).

85 Así, por ejemplo, la SAP de Barcelona (Sección 19.ª) de 12 de junio de 2008 
(JUR 2008\317049) excluyó la viabilidad de la reclamación ex artículo 43 CC de los gas-
tos asociados a la adquisición del vestido de novia, pues el abono de tales gastos fue efec-
tuado por el padre de la futura contrayente y no por ella misma.

86 Cfr. García Cantero, 1982, p. 39; y Badosa Coll, 1984, p. 113.
87 Tampoco tendría cabida en el artículo 43 CC la devolución de los eventuales rega-

los que hayan sido entregados a los novios en atención al futuro matrimonio. Tales regalos 
constituyen liberalidades, que si se llegan a considerar donaciones propter nuptias queda-
rían sin efecto si no tiene lugar la celebración del matrimonio, tal y como dispone el artícu-
lo 1342 CC, como certeramente destaca Luque Jiménez, 2011, p. 943. En el caso de que 
por su cuantía se consideren liberalidades de uso o regalos de costumbre, deberían poder 
ser recuperados por la frustración de la finalidad de la celebración de matrimonio, cuando 
dicha celebración fue la que motivó la liberalidad. Lo mismo se podría decir de los regalos 
que en consideración al futuro matrimonio se hacen los novios entre sí. En contra de dicho 
planteamiento para el caso de las liberalidades de uso se posiciona García de Blas 
Valentín-Fernández, 2001, p. 39.

Por el contrario, a nuestro modo de ver de una manera desacertada, la SAP de Alican-
te (Sección 7.ª) de 14 de diciembre de 2005 (JUR 2008\140947) afirmaba que «los regalos 
consistentes en joyas, libros, ropa, etc., no son gastos hechos por razón del matrimonio 
futuro, como lo son los del vestido para tal acontecimiento, banquete, luna de miel, etc., 
sino que son regalos de costumbre generalizados en nuestro país entre personas que man-
tienen una relación afectiva. Por consiguiente, no son tampoco donaciones por razón del 
matrimonio por lo que no existe infracción del artículo 1342 CC» (FJ 1.º). Asimismo la 
Sentencia rechazaba la posibilidad de recuperar el importe de tales regalos por la vía del 
enriquecimiento injusto (FJ 2.º).
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dad, y en otros movidos por evitar el divorcio y sus consecuencias, 
como muchos supuestos de matrimonios de complacencia o 
«matrimonio blancos» 88.

Entre los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio 
del capítulo IX, del título IV del libro I del Código Civil por la 
reforma operada por la Ley 30/1981, de 7 de julio, destaca la 
indemnización del artículo 98 del Código civil para los supuestos 
de nulidad matrimonial, no aplicable a los casos de separación o 
divorcio. Asimismo, tan solo en el caso de nulidad se prevé la posi-
bilidad de poder liquidar el régimen económico matrimonial de 
acuerdo con reglas del régimen de participación en las ganancias, 
privando al cónyuge de mala fe de la participación en las ganancias 
obtenidas por el cónyuge de buena fe (arts. 95.2 y 1395 CC) 89. 
Efectos ambos que restringen su aplicación únicamente a los 
supuestos de nulidad matrimonial 90.

Así, el artículo 98 del Código civil establece el derecho del cón-
yuge de buena fe, cuyo matrimonio haya sido declarado nulo, a una 
indemnización a cargo del otro cónyuge siempre y cuando haya exis-
tido convivencia conyugal. Requisito de la existencia de convivencia 
conyugal que resulta esencial para que proceda la indemnización del 
artículo 98 del Código civil, negándose su concesión cuando no haya 
habido convivencia 91. Si bien ha de tenerse en cuenta que la convi-
vencia marital, se beneficia de la presunción general de que los cón-
yuges viven juntos establecida en el artículo 69 del Código civil, de 
forma tal que lo que realmente deberá probarse será la falta de convi-

88 Vid, las SSAP de Asturias (Sección 4.ª) de 27 de marzo de 2000 (AC 2000\561), 
de Málaga (Sección 6.ª) de 30 mayo de 2007 (AC 2007\2191) (FJ 3.º) y de 2 octubre de 
2012 (AC 2013\992) (FJ 2.º); de Sevilla (Sección 2.ª) de 12 de septiembre de 2013 (AC 
2013\2390) (FJ 2.º), y de Guadalajara (Sección 1.ª) de 8 de febrero de 2013 (AC 2013\908) 
(FJ 2 y 3.º), entre otras muchas.

89 Se puede considerar que la duplicidad de los artículos 95.2 y 1395 CC se debe a 
que fueron redactados respectivamente por las leyes de 7 de julio de 1981 y de 13 de mayo 
de 1981, que tuvieron una tramitación simultánea. Pero también cabe defender que el artí-
culo 95.2 en sede de los efectos de la nulidad del matrimonio tiene un presupuesto más 
amplio: podrá optar por aplicar en la liquidación del régimen económico matrimonial, 
cualquiera que existiese al momento de la declaración de nulidad del matrimonio; mientras 
que el presupuesto del artículo 1395 en sede de gananciales, prevé la liquidación del régi-
men legal por las reglas de la participación en las ganancias. De manera que según el artí-
culo 95. 2 CC puede optar por la aplicación de las disposiciones del régimen de participa-
ción en las ganancias tanto el cónyuge de buena fe casado en sociedad de gananciales 
como el cónyuge de buena fe casado en separación absoluta de bienes.

90 No son frecuentes los pronunciamientos que condenen de acuerdo con lo previsto 
en los artículos 95.2 y 1395 CC, a liquidar el régimen económico matrimonial por las 
reglas del régimen de participación en las gananciales, sin que el cónyuge de mala fe 
pudiera participar en las ganancias, quizá por no darse un mayor beneficio en el cónyuge 
de buena fe. Se ha concedido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1994 
(RJ 1994\6420) y en la SAP de Madrid de 19 febrero 2016 (Sección 22.ª) (JUR 2016\75571).

91 En este sentido, vid. Navarro Miranda, 2011, p. 536.
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vencia, el presupuesto necesario para que proceda la indemnización 
por nulidad matrimonial 92.

A modo de ejemplo, la inexistencia de convivencia matrimonial 
en contra de la referida presunción del artículo 69 se consideró pro-
bada a pesar de que los cónyuges vivían en la misma casa y bajo el 
mismo techo en el caso enjuiciado por la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Málaga (Sección 6.ª) de 6 de marzo de 2008 
(JUR 2008\252213), que resulta interesante y revelador de la reali-
dad actual, quizá demasiado frecuente, de los denominados «matri-
monios por computadora», en los que los contrayentes no se cono-
cen personalmente de forma física –cara a cara–, sino a través de 
internet. Una española analfabeta inicia una relación por internet con 
un colombiano a través de un hermano de éste, que culmina en la 
celebración de matrimonio por poderes en España, siendo el marido 
representado por su hermano. Meses después el marido llega a Espa-
ña con un hijo menor de edad, y se alojan en la casa de la esposa, 
compartiendo habitación padre e hijo. El marido empieza a trabajar 
de albañil, pasa todo el día fuera de casa, hace las comidas con su 
hermano, no tiene ni la más mínima relación con la mujer, no con-
versan, y le abona 500 € mensuales a la mujer, por lo que según la 
Audiencia, la mujer se limita a hacer tareas de asistenta para esposo 
e hijo nacido de otra unión (FJ 2.º). La mujer entabla demanda soli-
citando la nulidad matrimonial y la indemnización del artículo 98 del 
Código civil. En autos quedó acreditado que el marido tenía varios 
hijos mayores de edad en España fruto de varias relaciones extrama-
trimoniales, pues no era su deseo contraer matrimonio. La Audien-
cia declara la nulidad matrimonial, que había sido desestimada por el 
Juzgado. Para ello se basa en el artículo 73.4 del Código civil por 
error en la identidad de la persona del otro contrayente, y descarta la 
causa de nulidad por reserva mental alegada, al no poder desvirtuar 
la buena fe del marido, ni la intención del marido, que unas pocas 
semanas antes del matrimonio había conseguido autorización de 
residencia por reagrupación familiar. A la vista de esas circunstan-
cias la solicitud de indemnización ex artículo 98 del Código civil 
solicitada por la esposa es rechazada, dada la inexistencia de convi-
vencia conyugal (FJ 3.º) 93.

92 Cfr. Castilla Barea y Cabezuelo Arenas, 2017, p. 616.
93 Otro supuesto que merece ser destacado, es el caso enjuiciado por la SAP de Málaga 

(Sección 7.ª) de 26 de diciembre de 2004 (JUR 2004\60416), proveniente de Melilla. Entre 
los hechos alegados, quedó probado que el esposo demandado no quería contraer matrimo-
nio, y solo se casó a los efectos de echar una especie de pulso o mantener una actitud de 
rebeldía frente a su familia, ya que ambos cónyuges y sus respectivas familias eran de reli-
gión diferente. El marido no tenía intención de compartir su vida con la mujer, pues, incluso 
el mismo día de la celebración del matrimonio, tras la ceremonia, cada contrayente volvió a 
casa de su respectiva familia, no habiendo existido nunca convivencia matrimonial, y habién-
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Tradicionalmente se ha entendido que el cónyuge deudor debe 
ser de mala fe, es decir, se parte de la base de que el fundamento 
último de la indemnización prevista en el precepto radica en la 
conducta del cónyuge al que se le puede imputar la nulidad del 
matrimonio 94. Mala fe que no equivale a la necesaria concurrencia 
de una conducta dolosa, bastando a tal efecto un comportamiento 
imprudente o negligente que sea determinante de la causa de nuli-
dad matrimonial 95.

Así pues, como certeramente destacaba la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 10 de marzo de 1992 (RJ 1992\2014): «En los casos de 
buena fe concurrente y coincidente no opera el alegado artículo 98. 
Ningún esposo podrá reclamar indemnización al otro, al producirse 
una compensación de las respectivas pretensiones, conforme al 
artícu lo 1195 del Código civil, pues el derecho indemnizatorio asiste 
al cónyuge cuya mala fe no resulte probada. En los casos de mala fe 
de ambos, tampoco ha de aplicarse el precepto 98, pues la indemni-
zación carece de toda razón de ser y consistencia» (FJ 1.º) 96.

dose marchado el esposo al extranjero al poco tiempo de la celebración del matrimonio, sin 
despedirse siquiera de su esposa ni darle explicación sobre ello. La Audiencia declara la 
nulidad por ausencia de consentimiento matrimonial del artículo 73.1 con relación al artículo 
45 CC; derivado del hecho de la falta total del cumplimiento de los deberes (arts. 67, 67 y 68 
CC) que implica la ausencia de un consentimiento que fuera verdaderamente matrimonial. 
La sentencia, no adopta ninguna medida, por no haberse solicitado, al no haber habido convi-
vencia, ni hijos, ni patrimonio común, ni vivienda familiar, etc.

94 Sin embargo, el artículo 98 no exige expresamente la mala fe del cónyuge acreedor, 
requisito que sí se aprecia en el artículo 95.2 CC, que expresamente requiere la mala fe de uno 
de los contrayentes para que el cónyuge de buena fe pueda optar por aplicar a la liquidación del 
régimen económico matrimonial las reglas de liquidación del régimen de participación en las 
ganancias, excluyendo al cónyuge de mala fe de participar en las ganancias del cónyuge de 
buena fe. Ahora bien, del hecho de que no se exija de manera expresa la mala fe en el cónyuge 
deudor en el artículo 98 CC no permite colegir que se trate de una omisión voluntaria del legis-
lador según la cual deliberadamente se haya prescindido del requisito de la mala fe para el 
reconocimiento de dicha indemnización. Se trata de una omisión que puede apreciarse igual-
mente en el artículo 1395 del Código civil, en el que tampoco se exige la buena fe del cónyuge 
al que se le concede el derecho a optar que se apliquen a la liquidación de la sociedad de ganan-
ciales las reglas de la liquidación del régimen de participación en las ganancias, mientras que el 
artículo 95.2 CC exige buena fe en el cónyuge con derecho a esa opción.

95 La SAP de Granada (Sección 3.ª) de 25 de enero de 2005 (AC 2005\873) asevera 
que «no es preciso acudir a la figura del dolo causante («dolus causam dans») para estable-
cer las indemnizaciones, dicho de otra manera, para fundamentarlas. Es suficiente para 
ello, la mera actitud imprudente, negligente». Vid. en el mismo sentido, la SAP de Madrid 
de 19 febrero 2016 (Sección 22.ª) (JUR 2016\75571).

96 Algunos autores poco después de la Ley de 1981 consideraron que la indemniza-
ción del artículo 98 CC no estaba supeditada en su concesión a la mala fe del otro cónyuge 
frente al que se acciona. Así, entre otros, García Cantero, 1982, p. 447; Lacruz Berde-
jo, 1984, pp. 262 y 263; o Lasarte Álvarez y Valpuesta Fernández, 1982, p. 776.

Tampoco han faltado autores que pese a considerar que por razones de equidad debe-
ría reconocerse la indemnización del artículo 98 CC aunque ambos cónyuges fuesen de 
buena fe, no parece que así puede hacerse a la vista del tenor precepto y su modificación 
respecto a la idea inicial contenida en el Proyecto de Ley (cfr. Igartua Arregui, CCJC, 
1986, p. 3.236).
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2.1  La indemnización por nulidad y su relación con la pensión 
compensatoria

La naturaleza y fundamento de la indemnización recogida en el 
artículo 98 del Código civil ha sido tradicionalmente controverti-
da 97. El precepto expresamente emplea el término indemnización, 
lo que ya per se anticipa la naturaleza indemnizatoria propiamente 
dicha de la partida económica en él reconocida al cónyuge de buena 
fe a causa de la nulidad matrimonial, sin exigir la existencia de 
desequilibrio económico alguno para que la indemnización que en 
él se prevé a favor del cónyuge de buena fe resulte procedente 98.

Sin embargo, la relación de la indemnización por la nulidad y la 
pensión compensatoria por el desequilibrio económico en los casos 
de separación y divorcio es tan estrecha que parecer variar la natu-
raleza de la indemnización, hasta casi entender que el artículo 98 
del Código civil supone el reconocimiento de una «pensión com-
pensatoria», tildada de «indemnización» 99.

97 Nótese una consecuencia muchas veces olvidada, la concesión de indemnización 
por nulidad y su interrelación con la pensión de viudedad.

El artículo 220 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social otorga 
derecho a la pensión de viudedad en los supuestos de separación y divorcio, y nulidad, 
siempre que el cónyuge supérstite haya sido beneficiario de la pensión compensatoria y de 
la indemnización por nulidad, respectivamente. Se reconoce en cuantía proporcional al 
tiempo vivido con el causante, y siempre y cuando no haya contraído nuevas nupcias o 
haya constituido una pareja de hecho.

Ahora bien, aunque parece que la legislación de la seguridad social funciona con los 
mismos criterios en los casos de separación y divorcio, por un lado, y nulidad, por otro; en 
la práctica se aplican criterios diversos.

La concesión de la pensión de viudedad en los supuestos de separación y divorcio 
queda supeditada a haber obtenido una pensión compensatoria, de manera que el criterio 
atendido es el desequilibrio económico del beneficiario de la pensión compensatoria. E 
incluso se excepciona la exigencia de haber obtenido pensión compensatoria si la viuda era 
víctima de violencia de género (art. 220.1 y 2). En este sentido, las SSTS (Sala de lo 
Social) de 28 de julio de 2000 (RJ 2000\8332) y 29 de mayo de 2001 (RJ 2001\5456) ase-
veran que el derecho a la pensión de viudedad del cónyuge divorciado opera con indepen-
dencia de las causas que hubieren determinado el divorcio y de la buena o mala fe de los 
cónyuges.

Por el contrario, en los supuestos de nulidad (art. 220.3), el criterio de la pensión de 
viudedad se basa en la indemnización por nulidad que a su vez se fundamenta en la buena 
fe de un cónyuge y en mala fe del otro. De esta manera, e increíblemente, la pensión de 
viudedad participa del carácter «sancionador» e indemnizatorio de la indemnización por 
nulidad del artículo 98 CC, y queda vetada en el caso de que ambos cónyuges tengan buena 
fe, pues no cabe reconocer la indemnización por nulidad, y por consiguiente, no se conce-
derá una pensión de viudedad.

98 Cfr., entre otros, Roca Trías, 1984, p. 631; Campuzano Tomé, 1989, p. 22; 
Pérez Martín, 2011, p. 921; Castilla Barea y Cabezuelo Arenas, 2017, p. 616. En 
contra no han faltado sentencias que estiman necesario que concurra dicho desequilibrio 
económico para que la indemnización del artículo 98 CC resulte procedente. Caso, por 
ejemplo, de la SAP de Pontevedra de 4 de abril de 2002 (AC 2002\896), haciéndose eco 
del planteamiento inicial previsto en el Proyecto de Ley, equiparaba la pensión compensa-
toria y la «pensión» por nulidad matrimonial.

99 Así, a propósito de la interrelación entre los artículos 98 y 97 CC considera Igar-
tua Arregui que «la mención a las circunstancias del artículo 97 hace que, en una inter-
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En este sentido, son varios los argumentos que contribuyen a 
diluir las diferencias entre las figuras de los artículos 97 y 98 del 
Código civil, como la génesis del artículo 98 del Código civil 
durante la tramitación parlamentaria de dicho precepto; la configu-
ración en otros ordenamientos entre los que destacan el catalán y el 
italiano, y la referencia que el legislador ha incluido en el artículo 
98 de la cuantificación de la pensión de acuerdo a las circunstan-
cias previstas en el artículo 97 del Código civil para la pensión 
compensatoria.

En efecto, la redacción inicial del artículo 98 del Código civil 
en el Proyecto de Ley presentado por el Gobierno postulaba, por 
remisión, una clara equiparación de la pensión compensatoria en 
los casos de separación o divorcio y de nulidad matrimonial, al 
establecer: «El cónyuge cuyo matrimonio haya sido declarado 
nulo, tendrá también derecho a la pensión a la que se refiere el artí-
culo anterior, si por la convivencia marital, la sentencia produce 
una situación análoga» 100. El proyecto de ley preveía una pensión 
compensatoria para los supuestos de nulidad matrimonial, a los 
que exigía un requisito más: que hubiera habido convivencia, cir-
cunstancia que no era requerida expresamente en los supuestos de 
separación y divorcio.

En el mismo sentido, el libro segundo del Código Civil de Cata-
luña, relativo a la persona y la familia, por Ley 25/2010, de 29 de 
julio, configura la prestación para los casos de nulidad, como una 
prestación compensatoria para paliar el desequilibrio económico. 
Así, el artículo 233.14.1, inmediatamente después de la prestación 
compensatoria como consecuencia de la ruptura de la convivencia 
por separación y divorcio, establece: «En caso de nulidad del matri-
monio, tiene derecho a la prestación compensatoria el cónyuge de 
buena fe, en las mismas circunstancias». De modo que se extiende 

pretación literal del artículo, nos encontremos con una fórmula mixta entre indemnización 
y prestación compensatoria. Sin embargo, no es posible conjugar ambas ideas. Creo que 
hay seguir la dicción del precepto: nos encontramos ante una indemnización en favor del 
cónyuge de buena fe; no se trata de una prestación compensatoria» (CCJC, 1986, p. 3.235).

100 BOCG, I Legislatura, serie A, número 123-I, de 13 de marzo de 1980, p. 863. La 
ponencia aceptó sustancial o parcialmente las enmiendas números 127 del grupo comunis-
ta y 376 del grupo vasco, y el texto que redactó sería el definitivo del artículo 98 CC. 
BOCG, Congreso de los Diputados, I Legislatura, serie A, número 123-III 1, 6 de diciem-
bre de 1980, p. 868-15. La finalidad era incluir diferencias entre la nulidad y el divorcio, 
evitando una pensión entre cónyuges en los casos de nulidad, e indemnizando los daños a 
favor del cónyuge de buen fe.

Como destaca Barber Cárcamo, la redacción actual del artículo 98 CC «… se debe 
a sendas enmiendas (números 127 y 376) de los grupos comunista y vasco que, partiendo 
de las diferencias técnicas entre nulidad y divorcio, defendieron, respectivamente, la cone-
xión de la indemnización con la sanción a un acto nulo, y la imposibilidad de fijar una 
pensión entre cónyuges que nunca lo habían sido realmente, así como la pertinencia de 
resarcir los daños y perjuicios sólo al cónyuge de buena fe» (2004, p. 494).
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la pensión compensatoria a los supuestos de nulidad matrimonial, 
pero únicamente tiene derecho el cónyuge de buena fe. Requisito 
de la buena fe que no se exige en la separación y divorcio.

El derecho italiano en los casos de nulidad matrimonial ha 
adoptado un modelo dual, regulando una pensión compensatoria 
en caso de que ambos cónyuges contrajesen matrimonio de buena 
fe, a la que se suma el reconocimiento de una pensión indemniza-
toria cuando haya un cónyuge de buena fe y otro de mala fe 101. Así, 
en el caso de que ambos cónyuges sean de buena fe, el artículo 129 
del Codice Civile reconoce una pensión económica, por un plazo 
no superior a tres años, si uno de los cónyuges no tuviera ingresos 
adecuados propios (en proporción al patrimonio del cónyuge deu-
dor) siempre y cuando dicho cónyuge potencialmente acreedor no 
haya contraído nuevas nupcias 102.

Adicionalmente el artículo 129 bis del Codice Civile establece 
la responsabilidad del cónyuge de mala fe y del tercero causantes 
de la nulidad del matrimonio, reconociendo una indemnización a 
cargo del cónyuge de mala fe, incluso a falta de prueba del daño 
sufrido por el cónyuge de buena fe. Esta indemnización incluye 
además el mantenimiento de los medios necesarios para la vida y 
una pensión alimenticia durante tres años. Indemnización que 
puede reclamarse también a los terceros que hayan motivado con 
su proceder la correspondiente nulidad del matrimonio 103.

Otro punto de unión entre ambas prestaciones, reside en la 
introducción vía remisión, de los parámetros previstos en el artícu-
lo 97 del Código civil para la cuantificación de la pensión compen-
satoria, entre los cuales se tienen en cuenta aspectos tales como la 
dedicación a la familia, la colaboración con su trabajo del cónyuge 

101 Algunos autores españoles han considerado que el planteamiento del legislador 
español adoptado con la aprobación del vigente artículo 98 CC es una «mala copia» del 
esquema del Código Civil italiano. Cfr. García Cantero, 1982, p. 448; y Roca Trías, 
1984, p. 629.

102 Según el artículo 129 del Codice Civile (diritti dei coniugi in buona fede): 
«Quando le condizioni del matrimonio putativo si verificano rispetto ad ambedue i coniu-
gi, il giudice può disporre a carico di uno di essi e per un periodo non superiore a tre anni 
l´obbligo di corrispondere somme periodiche di denaro, in proporzione alle sue sostanze, a 
favore dell´altro, ove questi non abbia adeguati redditi propri e non sia passato a nuove 
nozze. Per i provvedimenti che il giudice adotta riguardo ai figli, si applica l’articolo 155».

103 Según el referido artículo 129 bis Codice Civile: (Responsabilità del coniuge in 
mala fede e del terzo): «Il coniuge al quale sia imputabile la nullità del matrimonio, è tenu-
to a corrispondere all’altro coniuge in buona fede, qualora il matrimonio sia annullato, una 
congrua indennità, anche in mancanza di prova del danno sofferto. L’indennità deve 
comunque comprendere una somma corrispondente al mantenimento per tre anni. E’ tenu-
to altresì a prestare gli alimenti al coniuge in buona fede, sempre che non vi siano altri 
obbligati. Il terzo al quale sia imputabile la nullità del matrimonio è tenuto a corrispondere 
al coniuge in buona fede, se il matrimonio è annullato, l’indennità prevista nel comma 
precedente. In ogni caso il terzo che abbia concorso con uno dei coniugi nel determinare la 
nullità del matrimonio è solidalmente responsabile con lo stesso per il pagamento 
dell’indennità».
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de buena fe en las actividades profesionales del otro cónyuge, la 
duración del matrimonio y de la vida conyugal o la pérdida de 
eventual de un derecho de pensión.

El derecho a la pensión compensatoria del artículo 97 del Códi-
go civil requiere que la separación o divorcio haya producido un 
desequilibrio económico en el cónyuge acreedor, en relación a la 
posición del otro, que implique un empeoramiento en su situación 
anterior al matrimonio. De ahí que el reconocimiento de la pensión 
compensatoria descansa sobre un elemento objetivo, cual es la 
referida producción de un desequilibrio económico 104.

El problema que subyace por la remisión que el artículo 98 del 
Código civil efectúa al artículo 97 del Código civil, guarda relación 
no solo con los parámetros de cálculo de la indemnización, sino del 
hecho de que tales parámetros están diseñados y pensados –como 
no podía ser de otra forma– para el cálculo de un daño patrimonial, 
consistente en el desequilibrio económico que la separación y el 
divorcio ocasionan en uno de los cónyuges que constituye el presu-
puesto de la pensión compensatoria.

Así, resulta unánimemente admitido que la pensión compensa-
toria del artículo 97 del Código civil atiende únicamente a la pro-
ducción de un desequilibrio económico, sin abarcar los daños 
morales fehacientemente demostrados en los procedimientos de 
separación y divorcio 105.

La traslación a la indemnización del artículo 98 del Código 
civil de estos criterios de cuantificación de la pensión compensato-
ria, va acompañada la imposibilidad de cuantificar de acuerdo con 
los parámetros del artículo 97 del Código civil los daños que debe-
rían indemnizarse en caso de nulidad. Es decir, la concurrencia de 
las circunstancias previstas en el artículo 97 no opera como presu-
puesto del reconocimiento del derecho a la indemnización por 
nulidad matrimonial, sino únicamente de su cuantificación; o como 
el Tribunal Supremo insiste: «dándose la situación prevista en 
dicho artículo 98, el 97 sólo incide a efectos de cuantificar la 
indemnización postmatrimonial de procedencia» [STS de 10 de 
marzo de 1992 (RJ 1992\2014) FJ 1.º].

104 Cfr. entre otros, Campuzano Tomé, 1989, pp. 22 y ss.
105 Como destacaba la SAP de Baleares (Sección 4.ª) de 26 de febrero de 2013 (JUR 

2013\137200), «la pensión compensatoria no constituye un mecanismo jurídico destinado 
a proporcionar una indemnización por eventuales daños morales causados a un cónyuge 
como consecuencia del comportamiento del otro cónyuge. Sino que, por el contrario, la 
pensión compensatoria persigue, tal y como refiere el artículo 97 CC, paliar, dentro de una 
serie de márgenes jurisprudencialmente establecidos, un desequilibrio económico que 
sufriría, en otro caso, uno de los cónyuges como consecuencia de la separación o el divor-
cio» (FJ 4.º).
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Pero lo cierto es que los criterios de cálculo del artículo 97 del 
Código civil terminan por condicionar, en último término, los con-
ceptos indemnizatorios, problema que se ve agravado por la fórmu-
la contenida en el artículo 98 del Código civil, en la que el legisla-
dor parece presuponer siempre la existencia de un daño al cónyuge 
de buena fe derivado de la nulidad matrimonial, cuya prueba no 
resulta necesario acreditar 106.

La no necesidad de alegación y de prueba de los daños deriva-
dos de la nulidad matrimonial irrogados al cónyuge de buena fe 
solicitante tiene varias consecuencias. Por un lado, se presupone 
siempre la existencia de un daño estándar, que se cuantifica como 
los desequilibrios económicos, pero que se considera un daño 
separado y diferente del posible desequilibrio económico a resultas 
de la ruptura de la convivencia por la nulidad decretada. Por otro, 
quedarían sin indemnizar los daños que se puedan probar fehacien-
temente, pero que no se puedan calcular con los criterios del artícu-
lo 97 del Código civil, como daños físicos y psíquicos, los daños 
morales, o los materiales y económicos que se refieran a gastos 
efectuados, etc. Y ello porque los conceptos indemnizatorios que 
cabría subsumir en la indemnización del artículo 98 del Código 
civil, en particular, los daños morales y los daños patrimoniales, no 
encuentran acomodo dentro de los criterios de cálculo del desequi-
librio patrimonial previstos en el artículo 97 del Código civil.

El artículo 97 del Código civil requiere acreditar la concurren-
cia de los criterios objetivos previstos para la cuantificación de la 
pensión compensatoria, ninguno de los cuales se refiere a los daños 
morales, por más que el artículo 97 aluda a la posibilidad de tener 
en cuenta cualquier otra circunstancia relevante 107.

106 Consideran que no se requieren prueba de los daños padecidos, entre otros, Roca 
Trías, 1984, p. 630, y Castilla Barea y Cabezuelo Arenas, 2017, p. 616.

107 Como certeramente precisaba la SAP de Alicante (Sección 4.ª) de 5 de diciembre 
de 2008 (JUR 2009\227406) «el artículo 97.9.º CC alude a la posibilidad de valorar «cual-
quier otra circunstancia relevante», al margen de las reseñadas en los números 1 a 8 del 
citado precepto, en su trascendencia a la pensión compensatoria, pero, en todo caso, no 
cabe olvidar que todo ello lo es en su trascendencia a la consideración de situaciones de 
«desequilibrio económico», sin que, en dicho contexto, quepa incardinar presuntas indem-
nizaciones por “daños morales” asociados a perjuicios psicológicos, en un contexto en el 
que deben valorarse los condicionamientos de prueba evidenciados así como constatación 
efectiva de reincorporación por la parte demandada a su actividad empresarial/profesional, 
y no la subjetiva valoración de hipotéticos supuestos de culpabilidad» (FJ 3.º). A la misma 
conclusión llegaba la SAP de Guadalajara (Sección 1.ª) de 21 de julio de 2004 (JUR 
2004\211040), denegando la posibilidad de incardinar los daños morales por la conducta 
vejatoria mantenida respecto a su mujer dentro de los parámetros previstos en el artículo 
97 CC para el cálculo de la pensión compensatoria. En el mismo sentido se pronunciaba 
también la SAP de Madrid (Sección 22.ª) de 18 de septiembre de 2009 (JUR 2010\30522) 
(FJ 3.º).

Por el contrario, la solución opuesta parece acogerse en la SAP de Cádiz (Sección 6.ª) 
de 4 de diciembre de 2006 (AC 2007\1026), en la que se apunta que las circunstancias 
enumeradas por el artículo 97 CC para el cálculo de la indemnización del artículo 98 CC 
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Dado semejante planteamiento no resulta extraña la posición de 
quienes consideran que, en puridad, la indemnización reconocida 
en el artículo 98 no reviste propiamente naturaleza indemnizatoria, 
sino sancionadora, pues no tiene por objeto el resarcimiento de los 
daños efectivamente causados al cónyuge de buena fe, sino que se 
focaliza únicamente en la buena fe del contrayente que reclama la 
indemnización y en la exigencia de que haya habido convivencia 
marital.

2.2  Los daños indemnizables y la vía para su indemnización

El fundamento de la indemnización por nulidad matrimonial 
estriba en el resarcimiento de los daños morales derivados de la 
frustración de las expectativas maritales del cónyuge de buena fe, 
así como de cualesquiera otros daños ocasionados por la nuli-
dad 108. Frustración de las expectativas maritales y consiguiente 
daño moral al cual hay que encontrar un acomodo en nuestro orde-
namiento.

A tal efecto, resulta interesante detenerse, siquiera brevemente, 
en la situación anterior a la reforma operada por la Ley 30/1981, 
de 7 de julio, en la que el ordenamiento español carecía de un pre-
cepto similar al vigente artículo 98 del Código civil, motivo por el 
cual la jurisprudencia del Tribunal Supremo reconducía las indem-
nizaciones al cónyuge de buena fe derivadas de la nulidad matri-
monial al régimen general de responsabilidad extracontractual del 
artículo 1902 CC 109.

En este sentido, especial consideración merece la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 21 de enero de 1957 (RJ 1957\1133), en la 
que se reconoció a la esposa una indemnización por los daños 
morales derivados de la nulidad matrimonial ex artículo 1902 del 
Código civil. En el caso enjuiciado había quedado probado que la 
suegra había ejercido presiones y coacciones para obligar a su hijo 
a contraer matrimonio, celebrándose un matrimonio canónico que 

no tienen carácter de numerus clausus, dada la posibilidad prevista en el propio artículo 97 
CC in fine de tener en cuenta «cualquier otra circunstancia relevante» (FJ 3.º).

108 La SAP de Valencia (Sección 8.ª) de 4 de abril de 1996 (AC 1996\806) reconocía 
que el fundamento del artículo 98 CC consiste en «… resarcir al cónyuge de buena fe por 
el daño moral que ha sufrido, al declararse que su matrimonio no existió como tal y que, 
sin embargo, confiadamente contrajo, ignorando la existencia de una causa invalidante que 
su consorte le ocultó, de ahí, que para su concesión no se exija la prueba del daño causado, 
bastando la buena fe del cónyuge reclamante» (FJ 4.º).

109 La posibilidad que tenía el cónyuge de buena fe, antes de la reforma de 1981, de 
obtener una indemnización por la nulidad matrimonial por la vía del artículo 1902 CC, 
llevó a García Cantero a afirmar que la novedad de la indemnización del artículo 98 CC 
era más bien relativa (1982, p. 447).



834

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 771-864

Estudios MonográficosCamino Sanciñena Asurmendi e Ignacio Fernández Chacón

posteriormente fue declarado nulo. La suegra fue condenada a 
indemnizar a la esposa, y el montante indemnizatorio fue fijado en 
150.000 pesetas (actualmente unos 45.000 €). La sentencia es inte-
resante porque, por un lado, el sujeto condenado a indemnizar los 
daños morales derivados del matrimonio nulo no fue el otro cónyu-
ge (en este caso el marido) sino un tercero: la suegra que había 
coaccionado a su hijo para contraer matrimonio. Por otro lado, los 
daños indemnizados fueron daños morales, amparados en la apli-
cación del artículo 1902 del Código civil.

En la misma línea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de 
noviembre de 1985 (RJ 1985\5901) ratificó la indemnización de 
dos millones de pesetas concedida a la esposa por la Sala Primera 
de la Audiencia Territorial de Madrid en concepto de daños mora-
les y materiales ocasionados con motivo de la declaración eclesiás-
tica de nulidad matrimonial decretada por el Tribunal de la Rota 110. 
En el caso enjuiciado, que se remontaba a 1978, quedó probado 
que el marido había contraído matrimonio con la única finalidad de 
lograr sus apetencias sexuales exclusivamente, dada la negativa de 
la mujer a yacer carnalmente con él antes de casarse. Por lo que el 
marido había actuado con dolo, al incurrir en un claro supuesto de 
reserva mental 111. La conducta dolosa del marido, recurrente en 

110 En el caso de autos, la Audiencia Territorial de Madrid había reducido en tres 
millones el montante indemnizatorio de cinco millones reconocido a la esposa por la sen-
tencia de primera instancia.

111 Igartua Arregui cuestionaba la reserva mental acogida en la sentencia ecle-
siástica como causa de nulidad canónica y su posible homologación para los efectos civiles 
(CCJC, 1986, pp. 3.233 a 3.234).

Actualmente se ha superado la postura de los que defendían una revisión de fondo en 
la que la causa canónica de nulidad aplicada debía ajustarse exactamente a una de las cau-
sas civiles de nulidad del artículo 73 CC. Vid. entre otros. Entrena Klett, 1984, p. 483; 
Fosar Benlloch, 1982, p. 643; Peña Bernaldo de Quirós, ADC, 1980, pp. 582 y ss.); 
y Valladares Rascón, 1982, p. 64. Jordano Barea mantiene una postura suavizada, 
pero cercana a la revisión de fondo (ADC, 1981, p. 36).

Hoy en día, tanto en el ámbito interno español, la Ley 29/2015, de 30 de julio, de 
Cooperación jurídica internacional en materia civil (art. 48), como los instrumentos de la 
Unión Europea tendentes a favorecer un ámbito de cooperación en materia matrimonial 
prohíben la revisión de fondo: el art. 18 del Convenio sobre la competencia, el 
reconocimien to y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial de 28 de 
mayo de 1998, también llamado Convenio de Bruselas II; el art. 15. del Reglamento núme-
ro 1347/2000 de 29 de mayo de 2000 relativo a la competencia, el reconocimiento y la 
ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial, en vigor desde el 1 de marzo 
de 2001; y el art. 26 del reglamento 2201/2003 de 27 de noviembre de 2003 relativo a la 
competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matri-
monial y de responsabilidad parental, vigente desde el 1 de marzo de 2005.

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta que la reserva mental es admitida en el 
ordenamiento español y sancionada con la nulidad matrimonial por nuestros tribunales. 
Así, la SAP de Barcelona (Sección 18.ª) de 8 de noviembre de 1999 (AC 1999\2588) 
(FJ 2.º) reconoce que tiene cabida en el artículo 73.1 CC y artículo 45 CC, cabe definirla 
como «una discordancia, mantenida conscientemente, entre el querer interno y el querer 
manifestado en la celebración, con la finalidad de obtener determinados propósitos ocultos 
a través de la prestación de ese consentimiento aparente», y se califica con las notas de 
unilateralidad, ocultación al otro contrayente y la divergencia consciente entre la declara-
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casación, fue la que propició la concesión a la esposa de una indem-
nización de daños y perjuicios, que el Tribunal Supremo concedió 
con base en el dolo como vicio del consentimiento contractual del 
artículo 1269 del Código civil, puesto que el marido había engaña-
do a la mujer, lo que había determinado la nulidad matrimonial 
dictada en la jurisdicción eclesiástica 112.

En particular, la Sentencia destacaba la importancia que los 
daños morales tienen en los casos de nulidad matrimonial 113, habi-
da cuenta de que la conducta del cónyuge que contrae de mala fe 
un matrimonio que luego es declarado nulo, origina sin duda para 
la parte perjudicada y engañada un evidente daño moral, al que 
entre otras consecuencias de carácter patrimonial, ha de añadirse 
el daño no patrimonial que se origina con la frustración de la 
esperanza de lograr una familia legítimamente constituida (FJ 4.º).

En suma, antes de la reforma de 1981, los daños morales causa-
dos a un cónyuge derivados de la nulidad matrimonial podían ser 
indemnizados de acuerdo con las reglas generales en materia de 
responsabilidad civil. El problema surge con la inclusión en el artí-
culo 98 del Código civil de la indemnización por nulidad matrimo-
nial, tras lo cual se plantea si dicha indemnización abarca este tipo 
de daños morales o, por el contrario, continúa siendo preciso acu-
dir a las normas generales de responsabilidad civil para su resarci-
miento.

Para perfilar con mayor detalle la interrelación entre la indem-
nización del artículo 98 del Código civil y las reglas generales en 
materia de responsabilidad civil, resulta interesante la Sentencia 
del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1992 (RJ 1992\2014). El 

ción y la voluntad negocial. La Sentencia estimó la nulidad del matrimonio contraído por 
española con uruguayo, tras acreditarse que la intención del hombre era obtener la residen-
cia legal, pues abandonó el domicilio conyugal tres meses después de la celebración del 
matrimonio el mismo día que recogió su tarjeta comunitaria de residente. Esta argumenta-
ción de la Audiencia Provincial de Barcelona fue posteriormente reproducida, aunque no 
sirvió de fundamentación del fallo, en la SAP de Málaga (Sección 6.ª) de 6 de marzo 
de 2008 (JUR 2008\252213) (FJ 2.º). Vid. en el mismo sentido SAP de Zamora (Sección 
1.ª) de 14 de abril de 2011 (AC 2011\1192) que acoge la reserva mental (FJ 2.º).

112 En opinión de De Ángel Yagüez en el caso enjuiciado por dicha sentencia, el 
Tribunal Supremo debería haber basado la indemnización concedida en el artículo 1902 
CC y no en el artículo 1269 CC, poniendo de relieve el planteamiento del propio Tribunal 
Supremo acogido en su Sentencia de 21 de enero de 1957 anteriormente referida (cfr. La 
Ley, 1986, pp. 710 a 713). También De Verda y Beamonte se muestra crítico con la uti-
lización de los artículos 1269 y 1270 CC por parte del Tribunal Supremo en el caso enjui-
ciado, dada la imposibilidad de configurar el matrimonio como un contrato, aun cuando 
comparte la solución de fondo alcanzada en la sentencia en cuestión (Actualidad Jurídica 
Iberoamericana, 2020, p. 665).

Igartua Arregui reconoce que la posibilidad de hacer uso de los artículos 1265, 
1269 y 1270 CC tiene la gran ventaja de ampliar el plazo de prescripción de la acción de 
un año del artículo 1902 CC a quince años del artículo 1964 CC (modificado después, en 
el año 2015, para reducir el plazo a cinco años) (CCJC, 1986, pp. 3.238 a 3.240).

113 Cfr. López de la Cruz, InDret, 2010, p. 13.
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caso enjuiciado resultaba complejo y dio lugar a varios procedi-
mientos judiciales. En primer lugar, un procedimiento de nulidad 
eclesiástica solicitada en 1977 por el esposo 114; seguidamente un 
declarativo ordinario entablado por la esposa y en el que solicitaba 
la concesión de una pensión indemnizatoria, que llegó a casación y 
fue resuelto –desfavorablemente– por la referida Sentencia de 10 
de marzo de 1992; un divorcio interpuesto por la esposa con solici-
tud de los efectos económico-patrimoniales, en el que recayeron 
sentencias favorables de primera instancia en 1993 y de apelación 
en 1994; y, por último, un recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, interpuesto por el esposo.

El marido recurrió en amparo al Tribunal Constitucional ale-
gando la violación de su derecho a la tutela judicial efectiva (en su 
vertiente de derecho a la ejecución de las sentencias firmes respec-
to a la nulidad eclesiástica) causada por las sentencias que decreta-
ron el divorcio, puesto que el matrimonio ya había sido previamen-
te declarado nulo por sentencia eclesiástica que había tenido 
eficacia civil con la simple anotación registral de la sentencia canó-
nica, de acuerdo con las normas vigentes en 1977, momento en el 
cual se incoó el procedimiento canónico de nulidad.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de enero 
de 1997 (RTC 1997\6) estimó el recurso de amparo del marido, 
pues de acuerdo con el derecho transitorio, era de aplicación el 
derecho vigente al momento de la incoación del procedimiento, 
reconociendo que la eficacia civil de las sentencias canónicas de 
nulidad matrimonial y su efecto constitutivo sobre el estado civil 
de los cónyuges, se producía con la mera anotación de la senten-
cia canónica en el Registro Civil (FJ 5.º) 115. Según el Tribunal 

114 Los hechos probados son los siguientes: los esposos habían contraído matrimo-
nio canónico en 1953. En 1977 el marido interpuso ante el Tribunal eclesiástico demanda 
de nulidad matrimonial. El Tribunal Eclesiástico de Santander el 1 de junio de 1983 decla-
ró la nulidad del referido matrimonio por el capítulo de incapacidad de la esposa para 
asumir las obligaciones conyugales, por razón de la enfermedad que padecía, una neurosis 
profunda con marcada conflictividad sexual. Elevada la causa, el Tribunal Metropolitano 
del Arzobispado de Oviedo la confirmó el 14 de marzo de 1985. «Instada su ejecución 
civil, el 11 de septiembre de 1985 se inscribe nota marginal en el Registro Civil en la que 
consta la nulidad acordada» (antecedentes de la sentencia).

115 La doctrina unánime del Tribunal Constitucional considera de aplicación, a las 
resoluciones eclesiásticas cuyos procedimientos se hubieran incoado antes de la entrada en 
vigor del Acuerdo, cualquiera que sea la fecha de la resolución eclesiástica y de la solicitud 
de efectos civiles, el artículo XXIV del Concordato del 1953 y el artículo 80 CC redactado 
por la Ley de 24 de abril de 1958, que señalaba que la sentencia eclesiástica se comunicaría 
a la jurisdicción civil, que la reconocería, promovería su inscripción en el Registro Civil y la 
ejecutaría en cuanto a los efectos civiles, en virtud de la disposición transitoria segunda del 
Acuerdo sobre Asuntos Jurídicos. Para ello, ha tenido que salvar sucesivas dificultades: la 
concordancia entre el principio constitucional de unidad de jurisdicción con el régimen de 
reconocimiento de las resoluciones eclesiásticas contenido en el Concordato, y la inclusión 
en el artículo 24 de la Constitución en su vertiente de derecho a la ejecución de las sentencias 
firmes, del proceso de reconocimiento de efectos civiles a las resoluciones eclesiásticas que 
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Constitucional las sentencias [de divorcio] recurridas no fueron 
respetuosas con la efectividad de las resoluciones canónicas por 
cuanto consideraron que subsistía, hasta el pronunciamiento del 
divorcio un matrimonio que ya fue declarado nulo en 1985 (FJ 
5.º). Motivos por los cuales declaró la nulidad de las dos senten-
cias que concedieron el divorcio –en cuanto a su efecto principal– 
por vulnerar el derecho del marido recurrente a la ejecución de 
las resoluciones firmes como parte integrante de su derecho a la 
tutela judicial efectiva.

Retrocediendo en el tiempo y volviendo a la discusión que 
nos ocupa, tras la nulidad eclesiástica, la esposa –parte demanda-
da– inició un procedimiento declarativo ordinario solicitando la 
indemnización del artículo 98 del Código civil, que fue desesti-
mada por el Juzgado de Primera Instancia. La Audiencia Provin-
cial de Burgos el 27 de octubre de 1989 revocó la sentencia y 
concedió a la esposa una pensión indemnizatoria de quince mil 
pesetas mensuales a satisfacer por el recurrente, con revisión 
anual para adecuarla a las variaciones del índice de Precios al 
Consumo. El Tribunal Supremo en la Sentencia de 10 de marzo 
de 1992 casa y anula la sentencia recurrida, confirmando la del 
Juzgado de Primera Instancia, aunque con distinta argumentación 
jurídica, pues consideró, por un lado, que la sentencia canónica, 
al no haber obtenido eficacia civil no se puede ejecutar 116; y por 
otro que no se había acreditado la mala fe del esposo. En conse-
cuencia, deniega la concesión de la pensión indemnizatoria ex 
artículo 98 del Código civil, pues según el Alto Tribunal:

«La indemnización que dicho artículo 98 del Código civil reco-
noce no es de naturaleza alimenticia, ni tampoco se corresponde a la 
pensión compensatoria que refiere el precepto 97 de aquel cuerpo 
legal, sino que más bien se trata de que en cierto sentido una equita-

prevé el artículo XXIV del Concordato. Véase en el mismo sentido las SSTC, entre otras, 
de 26 de enero de 1981 (RTC 1981\1), de 12 de noviembre de 1982 (RTC 1982\66), de 23 de 
mayo de 1985 (RTC 1985\65) y de 7 de noviembre de 1991 (RTC 1991\209).

116 Por el contrario, el reconocimiento de efectos a las resoluciones eclesiásticas en 
aplicación del derecho transitorio ha sido pacífico, en los litigios que han llegado al Tribu-
nal Supremo. Así se pueden citar las Sentencias, entre otras, de 8 de julio de 1995 
(RJ 1995\5552) y de 11 de julio de 1995 (RJ 1995\5958), que tienen como objeto las medi-
das anejas a la sentencia de separación de los cónyuges dictaminada por un Tribunal ecle-
siástico y reconocida por un auto de un Juzgado de Primera Instancia. Nótese, que en el 
Acuerdo con la Santa Sede de 1979 y en el artículo 80 CC de 1981, las sentencias eclesiás-
ticas de separación han quedado privadas de reconocimiento de efectos civiles. Asimismo, 
y más recientemente el Auto de la Audiencia Provincial de A Coruña (Sección 4.ª) de 9 de 
octubre de 2012 (JUR 2012\369096) reconoce eficacia civil a la sentencia canónica de 
separación dictada en 1979 en aplicación del derecho transitorio, y promovida por la hija 
matrimonial al fallecimiento de la madre. Sin embargo, la STS de 23 de noviembre 1987 
(RJ 1987\8640), de manera esporádica, ha negado la posibilidad de ejecutar civilmente una 
sentencia canónica de separación matrimonial, recaída después de la Constitución españo-
la, con base en el principio de unidad jurisdiccional.
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tiva reparación económica equilibradora de los amplios y variados 
desajustes que pueda ocasionar la nulidad de un matrimonio por la 
extinción de un proyecto común de vida de los esposos afectados, 
que no ha ido consolidándose en los años de convivencia, hasta pro-
ducir su desaparición. No trata el precepto de imponer sanciones, 
aunque en un principio así pueda entenderse por cargar al cónyuge 
de mala fe la indemnización, lo que representaría volver a reconside-
rar sus conductas determinativas de la nulidad decretada, y, en su 
caso, los daños que pueda haber sufrido el otro consorte de buena fe, 
para cuya reparación queda abierta la vía del artículo 1902 del 
Código civil, sino que más bien la norma se proyecta a reducir dis-
tancias económicas sociales y derivadas entre los que en su día estu-
vieron unidos por legítimo vínculo matrimonial, polarizándose sobre 
los principios de autosuficiencia y neutralidad de costes, al faltar una 
adecuada institución estatal de previsión social autónoma, sobre todo 
para las mujeres carentes de actividades laborales, lo que la realidad 
de los tiempos parece cada vez demandar en forma urgente y necesa-
ria de satisfacción de justicia social» (FJ 1.º).

Como puede advertirse, del transcrito razonamiento del Tribu-
nal Supremo se desprende una clara y errónea asociación de la 
indemnización prevista en el artículo 98 del Código civil con los 
perjuicios económicos que la nulidad matrimonial puede implicar 
para el cónyuge de buena fe 117, so pretexto de una argumentación 
sociológica actualmente cuestionable 118.

117 Razonamiento de la STS de 10 de marzo de 1992, que ha sido seguida por la SAP 
de Málaga (Sección 6.ª) de 6 de marzo de 2008 (JUR 2008\252213), en la que expresamen-
te se precisaba que la finalidad de la indemnización por nulidad matrimonial del artículo 
98 es reducir distancias económico-sociales derivadas entre los que en su día estuvieron 
unidos por legítimo vínculo matrimonial, pero que también reconduce las pretensiones 
indemnizatorias por daños morales u otros daños materiales al artículo 1902 CC (FJ 3.º).

118 En particular, la referencia por parte de la Sentencia a la ausencia de recursos 
económicos de las mujeres no trabajadoras que se encuentran sin medios tras la nulidad 
matrimonial decretada, considerada como la finalidad de la indemnización del artículo 98 
CC tendente a la reducción de las «distancias económicas sociales y derivadas entre los 
que en su día estuvieron unidos por legítimo vínculo matrimonial (…), sobre todo para las 
mujeres carentes de actividades laborales», lo cierto es que lejos de clarificar la diferencia-
ción entre dicha indemnización y la pensión compensatoria del artículo 97 CC no hacía 
sino incrementar la posible confusión entre ambas figuras.

En todo caso, el razonamiento efectuado en dicha sentencia merece una valoración 
negativa pues, como apuntan Castilla Barea y Cabezuelo Arenas: «Qué diferencia 
sustancial existe entre este discurso y las divergencias económicas que han de ser suprimi-
das entre quienes estuvieron ligados por tal vínculo y acusan también un “coste”, con la 
pérdida de autosuficiencia en la que se basa la compensación del artículo 97 CC? ¿No era 
apremiante la situación de amas de casa que, sumidas en una situación de dependencia de 
la que jamás se remontarían, demandaban pensiones indefinidas cuando se aprobó la ley 
del divorcio en 1981? ¿No mereció entonces ese juicio la figura consagrada en el artículo 
97 CC?» (2017, p. 615).

No obstante, la finalidad de acortamiento o reequilibrio económico de la indemniza-
ción por nulidad matrimonial del artículo 98 CC se apuntaba, asimismo, entre otras, en las 
SSAP de Asturias (Sección 1.ª) de 19 de julio de 1993 (AC 1993\1406), de Toledo (Sec-
ción 2.ª) de 14 de noviembre de 2001 (AC 2001\2509) y de Baleares (Sección 3.ª) de 23 de 
mayo de 2006 (JUR 2006\190397). De hecho, en la referida SAP de Toledo de 14 de 
noviembre de 2001 llamaba la atención el hecho de que la indemnización reconocida por 
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A los efectos que interesan, conviene destacar que el Tribunal Supre-
mo reconduce la obtención de otro tipo de indemnizaciones, dentro de 
las cuales cabría incardinar los daños morales, al régimen general de 
responsabilidad extracontractual del artículo 1902 del Código civil. En 
efecto, por un lado, deja abierta la vía del artícu lo 1902 del Código civil 
para reclamar por los daños derivados de la nulidad matrimonial, de 
manera que subsiste la posibilidad de obtener indemnización por los 
daños morales debidamente acreditados 119. Por otro, aunque sea obiter 
dictum, parece cerrar la vía de la indemnización del artículo 98 del Códi-
go civil, para resarcir los daños morales 120.

La doctrina considera mayoritariamente que los daños morales 
derivados de la nulidad del matrimonio no pueden incardinarse en 
el artículo 98 del Código civil sino que deben ser reclamados por la 
vía del artículo 1902 del Código civil, siendo la reclamación de 
tales daños ex artículo 1902 perfectamente compatible con la 
indemnización del artículo 98, al tratarse de daños diferentes 121.

la nulidad del matrimonio se redujese únicamente a los gastos de la boda, haciendo una 
interpretación del artículo 98 CC concordante con la del artículo 43 CC sobre los gastos 
indemnizables en la promesa de matrimonio incumplida sin causa.

119 A favor de la compatibilidad entre la posibilidad de obtener una indemnización 
ex artículo 1902 CC (por daños no restringidos necesariamente y en exclusiva a los daños 
morales) en los casos de nulidad matrimonial tras la introducción del vigente artículo 98 
CC se posicionan, entre otros, Rodríguez Guitián, 2009, p. 115; García Cantero, 
1982, pp. 431 y 432; De Ángel Yagüez, La Ley, 1986, p. 717; Igartua Arregui, CCJC, 
1986, p. 3.240; León González, ADC, 1993, p. 971; Roca Trías, 1984, p. 406; y López 
de la Cruz, InDret, 2010, p. 14 (citando la opinión de Patti, a propósito de dicha com-
patibilidad en el caso del Derecho italiano, 1984, p. 83).

120 Asimismo, la indemnización por nulidad del artículo 98 CC tampoco acoge otro 
tipo de daños causados por un cónyuge al otro, interviniendo culpa o negligencia, e incluso 
algunas veces mediante una conducta dolosa, se trata de los daños físicos ocasionados por 
el contagio de una enfermedad de transmisión sexual. En este sentido, la Audiencia Provin-
cial de Madrid (Sección 22.ª) de 13 de diciembre de 2011 (JUR 2012\22967) confirmó la 
sentencia de primera instancia, que había declarado la nulidad matrimonial por el artícu-
lo 73.4.º y acordado una indemnización por la nulidad matrimonial por valor de 25.000 €. 
Ambos contrayentes recurrieron en apelación. El marido contra la declaración de mala fe; 
y la mujer reclamando, además, 35.000 € de pensión indemnizatoria del artículo 98 CC por 
daños en concepto de reparación del daño físico y moral, al haber sido contagiada por el 
esposo del virus del papiloma humano, con cepas de alto riesgo cancerígeno. La audiencia 
desestimó ambos recursos de apelación. Vid, también la SAP de Madrid (Sección 22.ª) de 
19 de febrero de 2016 (JUR \2016\75571).

121 A favor de la exclusión de los daños morales derivados de la nulidad matrimonial de 
la indemnización del artículo 98 CC y su necesaria incardinación en el artículo 1902 CC se 
posicionan, entre otros, García Cantero, 1982, p. 448; De Ángel Yagüez, La Ley, 1986, 
p. 717; y Vargas Aravena, 2009, pp. 327-332. Por su parte López de la Cruz considera que 
los daños morales derivados de la nulidad matrimonial podrían reclamarse de forma coetánea y 
compatible con la indemnización del artículo 98 CC, a través del artículo 1902 CC, plantea-
miento que entendemos obedece a la idea de la autora de que la finalidad del artículo 98 de 
resarcir los daños morales ocasionados al cónyuge de buena fe encuentra mal acomodo dentro 
de los parámetros patrimoniales de cálculo de la indemnización del artículo 97 CC (en los tér-
minos anteriormente expuestos), motivo por el cual quedaría expedito el recurso al artículo 
1902 CC para reclamar los daños morales no comprendidos dentro de la indemnización del 
artículo 98 CC (InDret, 2010, pp. 12 a 14). Igartua Arregui, tras plantear que dentro del 
artículo 98 CC podrían encontrar acomodo la indemnización por daños morales al cónyuge de 
buena fe (si bien reconociendo que según una interpretación restrictiva podría eliminarse dicha 
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Como se ha apuntado, los daños morales no pueden incardinar-
se en el artículo 98 del Código civil ya que tales daños no se tienen 
en cuenta en los parámetros de cálculo del artículo 97 del Código 
civil, puesto que el daño moral nada tiene que ver como el desequi-
librio económico derivado de la crisis matrimonial que la pensión 
compensatoria tiene por finalidad paliar. Problema que puede 
repercutir especialmente en los matrimonios de escasa duración en 
los que pueden darse importantes daños morales cuya indemniza-
ción se antojará complicada,vista la escasa entidad de la duración 
del matrimonio y de la convivencia conyugal previstos en el artícu-
lo 97, y de acuerdo con las cuales debe cuantificarse la indemniza-
ción derivada de la nulidad.

En este sentido, la mayoría de las sentencias de las Audiencias 
Provinciales que han abordado dicho problema han entendido que 
los daños morales reclamados por el cónyuge de buena fe no tienen 
cabida en la indemnización por nulidad matrimonial del artículo 98 
del Código civil, si bien con alguna excepción basada en la justicia 
material del caso enjuiciado.

Así se aprecia en la SAP de Granada (Sección 3.ª) de 25 de enero 
de 2005 (AC 2005\873) de cara a enmendar el erróneo planteamien-
to procesal adoptado por la demandante. En el caso enjuiciado, la 
esposa había solicitado la declaración de nulidad del matrimonio, 
reclamando la indemnización de los daños económicos asociados 
con los gastos de la boda que había abonado y de los daños morales 
padecidos. La Audiencia estimó una indemnización de 5.452,87 € en 
concepto de daños materiales correspondiente a los gastos justifica-
dos y una indemnización por importe de 6.000 € en concepto de 
daños morales derivados de la nulidad matrimonial. Los daños mora-
les fueron cifrados en el ataque perturbador a la personalidad, pesar 

posibilidad) sin embargo, acto seguido afirma que «… siempre cabrá el recurso a la responsabi-
lidad extracontractual, sea de una forma sustitutoria o complementaria del artículo 98 CC, en 
los supuestos en que éste no sea aplicable. Teniendo en cuenta el contenido tasado de la indem-
nización del artículo 98 CC, destinado a cubrir el desequilibrio económico derivado de la nuli-
dad –es decir, los daños materiales surgidos como consecuencia directa de la nulidad–, el papel 
complementario del artículo 1902 CC será en este terreno (y también en los casos de separación 
y divorcio) hacer frente a los perjuicios económicos anteriores a la nulidad y a los daños mora-
les que de ella se deriven» (CCJC, 1986, pp. 3.236 y 3.240).

Por el contrario, De Verda y Beamonte se posiciona abiertamente a favor de la incardi-
nación de los daños morales en la indemnización del artículo 98 CC (Actualidad Jurídica Ibe-
roamericana, 2020, pp. 668 y 669). Castilla Barea y Cabezuelo Arenas parecen también 
inclinarse por la posibilidad de incluir los daños morales dentro de la indemnización del artícu-
lo 98 CC., cuando justifican la dualidad de regímenes de los artículos 97 y 98 CC en «la vincu-
lación del deber de indemnizar a la existencia de una previa convivencia conyugal en la que se 
localiza el agravio reparable ex artículo 98 CC. Es fundamental reparar en la confianza que se 
frustra al haberse cimentado una convivencia sobre un vínculo de cuya nulidad tiene constancia 
una de las partes. Sobre todo, teniendo en cuenta que el que actúa de buena fe ha cumplido con 
ello uno de los deberes matrimoniales y ha experimentado pérdidas que trascienden lo pura-
mente patrimonial para penetrar en el terreno moral» (2017, p. 617).
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y zozobra psíquica experimentadas por la mujer y para su cuantifica-
ción no se aplicaron los criterios del artículo 97 del Código civil, 
dado que el matrimonio había durado poquísimos días, pues no 
sobrevivió a la luna de miel, pese a que habían sido novios durante 
once años. La sentencia parece basarse en la responsabilidad con-
tractual del artículo 1101 del Código civil (FJ 1.º), pero seguidamen-
te «en una cumplida respuesta al artículo 53 de la Constitución Espa-
ñola; acude al principio que inspira la llamada unidad de culpa civil, 
que permite, en determinadas ocasiones, acoger la responsabilidad 
contractual o extracontractual, siempre que sean respetados los 
hechos alegados, de acuerdo con el brocardo «Da mihi factum dabo 
tibi ius».

Por otro lado, cabe destacar que la reclamación de los daños mora-
les por la vía del artículo 1902 del Código civil tiene además la enorme 
ventaja de posibilitar demandar a los terceros que por acción u omi-
sión, interviniendo culpa o negligencia, son los causantes del daño 
padecido por el cónyuge de buena fe 122. Así pues, a través del artícu-
lo 1902 del Código civil el cónyuge de buena fe puede obtener una 
indemnización por los daños morales u otros daños patrimoniales aje-
nos al referido desequilibrio económico frente al cónyuge de mala fe o 
el tercero que coadyuvó con su proceder a la celebración del matrimo-
nio nulo, a semejanza de cuanto acontece en el derecho italiano.

2.3  La incidencia de la nulidad matrimonial en la pensión 
compensatoria reconocida en un procedimiento previo de 
separación o divorcio

La interrelación entre la nulidad matrimonial y la separación y el 
divorcio plantea diversos problemas 123 y, en particular a los efectos 
que aquí interesan, la incidencia que la sentencia eclesiástica de nuli-
dad matrimonial tiene sobre la pensión compensatoria reconocida en 
un procedimiento judicial anterior de separación o divorcio 124.

122 La utilidad del artículo 1902 CC de cara a exigir las responsabilidades correspon-
dientes a los terceros cuya actuación fue decisiva de la posterior nulidad matrimonial es 
destacada, entre otros, por Roca Trías, 1984, p. 633; Igartua Arregui, CCJC, 1986, 
pp. 3.236 y 3.241; Díez-Picazo y Ponce de León y Gullón Ballesteros, 1992, p. 140; 
Castilla Barea y Cabezuelo Arenas, quienes, no obstante, parecen restringir la virtua-
lidad actual del artículo 1902 CC únicamente a tales reclamaciones frente a terceros por 
los daños derivados de la nulidad matrimonial (2017, p. 617, citando el planteamiento 
referido de Roca Trías); y De Verda y Beamonte, Actualidad Jurídica Iberoamericana, 
2020, p. 670.

123 Para un panorama de los problemas que surgen en la concurrencia de una senten-
cia de nulidad posterior a un divorcio, vid. Barber Cárcamo, 2005.

124 Nos referimos a la combinación de sentencia de nulidad y divorcio, pero es tam-
bién posible combinar separación civil y nulidad. Un buen ejemplo lo constituye la STS 
de 23 de febrero de 1993 (RJ 1993\1225), en la que se analizaba la ejecución en el orden 
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Con carácter previo debe tenerse en cuenta que el reconocimiento 
de las sentencias eclesiásticas de nulidad matrimonial y de las decisio-
nes pontificias de matrimonio rato y no consumado 125 se encuentra 
sometido al Derecho interno español, de acuerdo con la Ley 29/2015, 
de 30 de julio, de Cooperación jurídica internacional en materia civil, 
que «reconoce» las resoluciones matrimoniales extranjeras mediante 
un procedimiento registral 126. Nótese que la Ley 20/2011, de 21 de 
julio, del Registro Civil, acoge expresamente un reconocimiento auto-

civil de la sentencia de nulidad canónica. Las cuestiones de hecho son complejas. La mujer 
solicitó la separación conyugal por motivo de adulterio por parte del marido ante los Tribu-
nales civiles, que fue estimada en primera instancia, y confirmada en apelación y casación. 
Posteriormente, el marido instó ante Tribunal eclesiástico la nulidad de su matrimonio, 
alegando falta de suficiente libertad por su parte, que fue concedida por el Tribunal ecle-
siástico de Santiago y confirmada por Decreto del Tribunal de La Rota de la Nunciatura en 
Madrid. El Juzgado de Primera Instancia concedió mediante Auto de 30 de enero de 1987, 
la eficacia civil de la resolución canónica. El siguiente paso fue, entonces, la ejecución de 
la sentencia de nulidad homologada, para lo cual la mujer entabló demanda solicitando que 
el marido abonara una cantidad mensual en concepto de ayuda a sostener las cargas fami-
liares, cantidad que fue fijada por la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de 22 de 
abril de 1988 en 40.000 pts. por cada una de las dos hijas. Además, la esposa interpuso 
demanda en solicitud de la pensión indemnizatoria del artículo 98 CC, en cuyo procedi-
miento recayó esta sentencia del Tribunal Supremo. El Juzgado de Primera Instancia en 
sentencia de 27 de enero de 1989 fijó la indemnización en seis millones de pesetas. El 
demandado interpuso recurso de apelación y, luego, de casación. El Tribunal Supremo no 
admitió el recurso, al no proceder recurso casacional en procedimiento de incidentes, cual 
es el de la pretensión litigiosa de demanda de la pensión indemnizatoria del artículo 98 CC.

125 El rescripto pontificio sobre matrimonio rato y no consumado está incluido en el 
Acuerdo de Asuntos Jurídicos artículo VI, y en el artículo 80 CC. Se ha reconocido eficacia 
civil, sin que sea preciso que el ordenamiento español acoja la inconsumación del matri-
monio como causa de disolución. El Tribunal Supremo ha concedido eficacia civil a la 
decisión pontificia sobre matrimonio rato y no consumado, en las SSTS de 23 de noviem-
bre de 1995 (RJ 1995\8433) y de 17 de junio de 1996 (RJ 1996\5072).

En el reconocimiento de eficacia civil de la decisión pontificia sobre matrimonio rato 
y no consumado se produce una diferencia respecto a la nulidad. Para el ordenamiento 
civil, el estado civil de los contrayentes después de la dispensa superrato es de divorcia-
dos, mientras que para el Derecho canónico, en cambio, el estado civil es de solteros. 
Motivo por el cual, las posibles indemnizaciones derivadas de tales decisiones pontificias 
únicamente pueden basarse en el artículo 1902 CC. Cfr., entre otros, Roca Trías, 1984, 
p. 631; Ruiz Rico, Poder Judicial, 1994, p. 226; Castilla Barea y Cabezuelo Arenas, 
2017, p. 621; Díaz Martínez, 2013, p. 1.041.

126 Desde la Constitución Española y el Acuerdo de Asuntos Jurídicos se han suce-
dido diferentes modos de otorgar eficacia civil a las resoluciones eclesiásticas. Algunas de 
estas reformas han tenido por objeto directo el reconocimiento de la sentencia canónica, 
mientras que otras –no menos importantes– han llegado al reconocimiento de la resolución 
eclesiástica al modificarse la regulación española e internacional sobre el reconocimiento 
de las resoluciones en materia matrimonial.

Así, la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperación jurídica internacional en materia 
civil, que ha cumplido finalmente el mandato de la Disposición final vigésima de la Ley de 
Enjuiciamiento civil de 2000, contempla el reconocimiento y la ejecución de las resolucio-
nes extranjeras. Ha introducido un sistema general de reconocimiento (artículo 44), que en 
el caso de resoluciones matrimoniales es la vía registral, de modo que las resoluciones 
extranjeras sobre materia matrimonial acceden directamente al Registro civil. Entre las 
causas de denegación del reconocimiento se puede señalar: que la resolución extranjera sea 
contraria al orden público, cuando se haya dictado con manifiesta infracción de los dere-
chos de defensa de cualquiera de las partes, cuando atente a la competencia procesal de 
España, cuando la resolución sea inconciliable con otra dictada en España o con otra dicta-
da en un tercer Estado siempre que reúna las condiciones para ser reconocida en España, o 
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mático o registral para las sentencias de nulidad de matrimonio y las 
decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado. En par-
ticular, el último apartado del artículo 61 establece: «Las resoluciones 
sobre disolución de matrimonio canónico, dictadas por autoridad ecle-
siástica reconocida, se inscribirán si cumplen los requisitos que prevé 
el ordenamiento jurídico» 127. Por «disolución de matrimonio canóni-
co» hay que seguir entendiendo según el artícu lo 80 del Código civil y 
el artículo VI. 2 del Acuerdo con la Santa Sede sobre Asuntos Jurídi-
cos de 3 de enero de 1979, tanto las sentencias de nulidad de matrimo-
nio como las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consu-
mado.

En consecuencia, el reconocimiento de la resolución eclesiásti-
ca se adopta a efectos del vínculo matrimonial, sin entrar a valorar 
la posible declaración de mala fe de uno de los cónyuges apreciada 
en la resolución eclesiástica en cuestión cuyo reconocimiento se 
insta. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de 
julio de 1994 (RJ 1994\6420) estudia un supuesto controvertido en 
un procedimiento de ejecución civil de la sentencia de nulidad 
matrimonial dictada por un Tribunal eclesiástico y civilmente 
homologada por Auto de 28 de septiembre de 1987. El supuesto es 
interesante y la doctrina que sienta el Tribunal Supremo muy clara. 
El capítulo de la nulidad canónica era el dolo empleado por la 
demandada y sufrido por el actor, consistente en que se le había 
hecho creer que todavía estaba en edad de engendrar hijos. Al ins-
tar la eficacia civil de la sentencia eclesiástica de nulidad el actor 
solicitó también que se declarase la mala fe de la demandada, con 
el propósito de ejercitar la facultad de liquidación del régimen eco-
nómico matrimonial de acuerdo con las reglas del régimen de par-
ticipación en las ganancias, reconocida en los artículos 95 y 1395 
del Código civil. El Auto de reconocimiento de eficacia civil de la 
sentencia canónica de nulidad se pronunció únicamente sobre el 
reconocimiento de la declaración de nulidad; de tal manera que, en 
ejecución, el Juzgado se limitó a acordar la liquidación de la socie-
dad de gananciales según las reglas aplicables a ésta. El actor recu-
rrió en apelación solicitando que, dada la mala fe de su consorte, se 
liquidase el régimen económico matrimonial de acuerdo a las 
reglas del régimen de participación, privando a la esposa de partici-
par en sus ganancias, y no según las reglas de la sociedad de ganan-

cuando en España existiera un litigio anterior pendiente entre las mismas partes y con el 
mismo objeto (artículo 46).

127 El último apartado del artículo 61 mantiene la redacción y posición de 2011, a 
pesar de que la Ley de Jurisdicción Voluntaria de 2015 y la Ley 6/2021, de 28 de abril, por 
la que se modifica la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, han modificado el 
resto del artículo 61.
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ciales. La Audiencia estimó el recurso, revocó la sentencia del Juz-
gado, declaró la mala fe de la esposa, «ya que el engaño doloso, 
equivale a una actuación sin género de duda, de mala fe en sentido 
jurídico civil», y decretó la liquidación del régimen económico 
matrimonial por las reglas de la participación de bienes. La esposa 
recurrió en casación alegando que, dado que el Auto de homologa-
ción no había declarado la mala fe de la esposa, no podían aplicar-
se los referidos artículos 95 y 1395 del Código civil. El Tribunal 
Supremo analiza si el Auto de homologación podía entrar a valorar 
la declaración de la mala fe o por el contrario si esa facultad corres-
ponde únicamente al Juez que ejecuta la sentencia ya homologada. 
Llega a esta segunda conclusión, pues entiende que el juicio de 
homologación sólo debe extenderse a la declaración de autentici-
dad y de adecuación, por lo que «al margen de estas verificaciones 
el juicio de homologación no debe extenderse a hacer nuevos pro-
nunciamientos» (FJ 3.º). Así pues, consideró que la declaración de 
mala fe había sido correctamente apreciada por la Audiencia y 
declaró no haber lugar al recurso de casación interpuesto.

Por otro lado, debe tenerse también en cuenta que la sentencia 
eclesiástica de nulidad matrimonial no establece medidas civiles 
derivadas de la nulidad matrimonial 128. Son los contrayentes de 
mutuo acuerdo, o uno de ellos, quienes deberán solicitar, además 
del reconocimiento de la resolución eclesiástica de nulidad matri-
monial, la adopción de las medidas civiles derivadas de la nulidad 
matrimonial que consideren procedentes.

128 La adopción de las medidas civiles derivadas de la nulidad eclesiástica o de la 
dispensa de matrimonio rato y no consumado corresponde al juez civil. En este sentido, la 
STC de 26 de enero de 1981 (RTC 1981\1) establece que la adopción o modificación de las 
medidas civiles derivadas de la nulidad, como medidas que afectan a las relaciones pater-
no-filiales –titularidad y ejercicio de la patria potestad, custodia, guarda y derecho de visi-
tas, alimentos, etc.–, o medidas de carácter económico y patrimonial, como las referentes 
al régimen económico matrimonial, a la vivienda, a las pensiones, etc., se sustancian ante 
la jurisdicción civil según el procedimiento previsto para ello.

La STS de 31 de diciembre de 1982 (RJ 1982\7988) declara: «el ámbito de conoci-
miento y decisión del Juez Civil para dar efectividad a las resoluciones pronunciadas por 
los Tribunales eclesiásticos, si bien no alcanza a revisar el primordial efecto desvinculato-
rio de la resolución canónica sobre la nulidad o la disolución del matrimonio rato y no 
consumado (canon 1119), sí reviste plenitud de facultades, según es de entender con auto-
rizada doctrina científica, por lo que atañe a los aspectos de carácter secundario, que van 
desde las prohibiciones circunstanciadas para contraer ulteriores nupcias, hasta las deter-
minaciones sobre el ejercicio de las relaciones paternofiliales, pasando por las declaracio-
nes sobre la mala fe de alguno de los contrayentes como causante de la invalidez del pacto 
conyugal (así acaece en el presente litigio), temas todos ellos que la jurisdicción civil 
puede avocar en su integridad y con total autonomía.

Asimismo, el Código de Derecho Canónico remite los efectos civiles de la nulidad 
matrimonial en sentencia eclesiástica al orden civil: «las causas sobre los efectos mera-
mente civiles del matrimonio pertenecen al juez civil» (canon 1671 §2, trasladado a este 
párrafo segundo por el Motu Proprio «Mitis Iudex Dominus Iesus», de 15 de agosto de 
2015. En la redacción originaria se ubicaba en el canon 1672).
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A este respecto, tras instar el reconocimiento ante el encargado 
del Registro Civil, y una vez inscrita la nulidad, los contrayentes 
pueden solicitar que se adopten las medidas definitivas derivadas de 
la nulidad de conformidad con el artículo 774 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, que puede llegar con acuerdo de los cónyuges o sin 
acuerdo. El párrafo segundo establece: «A falta de acuerdo, se prac-
ticará la prueba útil y pertinente que los cónyuges o el Ministerio 
Fiscal propongan y la que el tribunal acuerde de oficio sobre los 
hechos que sean relevantes para la decisión sobre las medidas a 
adoptar». Precisamente, entre tales hechos relevantes a que se refiere 
el precepto transcrito podrá presentarse la resolución eclesiástica de 
nulidad que apreció la mala fe de uno de los contrayentes de cara a 
acreditar la mala fe y en muchas ocasiones también el dolo asociado 
a la causa de nulidad apreciada por el tribunal eclesiástico 129.

Los contrayentes también podrán seguir acudiendo a la vía del 
artícu lo 778.2 LEC, que remite al artículo 770 LEC y prevé la sustan-
ciación conjunta de la petición de eficacia civil de la resolución canó-
nica y de todas las cuestiones relativas a las medidas a adoptar tras el 
reconocimiento de efectos civiles de la resolución de nulidad 130.

Volviendo a la interrelación entre la sentencia de nulidad y de 
divorcio, habitualmente la nulidad matrimonial eclesiástica suele 
darse con posterioridad al divorcio legal. Sin embargo, el íter pro-
cedimental no siempre concuerda con dicho esquema, como se 
aprecia en el caso enjuiciado por la antes referida Sentencia del 
Tribunal Constitucional de 13 de enero de 1997 (RTC 1997\6). En 
caso de autos de esta sentencia se había dictado primero sentencia 
eclesiástica de nulidad matrimonial en 1985 y después sendas sen-
tencias favorables de divorcio en primera instancia en 1993 y en 
apelación en 1994. Esto fue posible por la discrepancia sobre el 
derecho transitorio aplicable al reconocimiento de efectos civiles 
de la nulidad matrimonial. Como ya se ha apuntado, el Tribunal 
Constitucional estimó el recurso de amparo, declaró la nulidad de 
las dos sentencias que habían concedido el divorcio, pero única-
mente respecto a su efecto principal de disolver un matrimonio que 
ya se había declarado nulo. Pero –y es en lo que es conviene dete-
nerse–, el Tribunal Constitucional mantuvo intactos los efectos y 
medidas de carácter económico decretadas en las sentencias de 
divorcio, alegando que en el procedimiento eclesiástico de nulidad 

129 Así también lo admite Díaz Martínez, 2013, p. 1.044.
130 Razonamiento éste al que se adhieren las SSTS de 5 de marzo de 2001 (RJ 

2001\2727), de 23 de marzo de 2005 (RJ 2005\3200) y de 28 de abril de 2015 (RJ 
2015\1362), así como la jurisprudencia mayoritaria de las Audiencias Provinciales. Vid. en 
este sentido, entre otras, las SSAP de Zaragoza (Sección 5.ª) de 23 de junio de 2003 (JUR 
2003\172968) y de Madrid (Sección 24.ª) de 29 de septiembre de 2005 (JUR 2005\236477).
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matrimonial no se habían fijado los efectos económico-patrimonia-
les derivados de la nulidad (sic), pese a reconocer que «los supues-
tos en los que cabe indemnización patrimonial pueden ser distintos 
en casos de divorcio y de nulidad (…), sin terciar en la polémica 
de legalidad» (FJ 6.º) 131.

Nótese que el Tribunal Constitucional no es el único que ha 
incurrido en semejante dislate, ya que también el Tribunal Supre-
mo e incluso la Dirección General de los Registros y del Notariado 
han acogido dicho planteamiento en alguna ocasión 132, si bien en 

131 Dicha solución adoptada por el Tribunal Constitucional es duramente criticada 
por Barber Cárcamo, en cuya opinión «no se entiende cómo puede declararse la nulidad 
de las sentencias en cuanto al divorcio y mantener los efectos dictados en relación al 
mismo, cuando se parte de que el supuesto es de nulidad matrimonial y, por tanto, procede-
ría la aplicación de los efectos propios de ésta, ciertamente no por la jurisdicción canónica, 
sino por la civil. Considerar que en lo relativo a los efectos las sentencias de divorcio están 
precisando los subsiguientes a la ulterior nulidad canónica es pura prestidigitación» (2004, 
pp. 498 y 499). También, como la propia autora recoge, se muestra diametralmente contra-
rio al planteamiento seguido por el Tribunal Constitucional en dicha Sentencia Miquel 
González, dado lo heterodoxo que, en su opinión, resulta «dar eficacia a una sentencia de 
divorcio, aunque sea a efectos patrimoniales, si se ha reconocido la previa de una sentencia 
de nulidad, pues los efectos patrimoniales dependen de la existencia de divorcio y éste no 
puede existir respecto de un matrimonio ya declarado nulo».

Miquel González analiza el supuesto en el que el orden sea inverso, y considera 
que «una vez disuelto el matrimonio por divorcio conforme al Derecho del Estado el orden 
matrimonial no experimenta ningún perjuicio digno de ser evitado si no se ejecuta una 
posterior sentencia canónica de nulidad. Más bien me parece que sucede al contrario. En 
este sentido podía servir de ejemplo el §1317.3 BGB, redacción de 1998, que no permite 
demandar la nulidad cuando el matrimonio ya ha sido disuelto» (Revista Jurídica de la 
Universidad Autónoma de Madrid, 2001, pp. 158 y 159). Sin embargo, al tratarse de dos 
ordenamientos, el civil y el canónico, y al reconocer el ordenamiento civil el matrimonio 
canónico (a diferencia de Alemania que no lo reconoce), hay un interés legítimo en que se 
publique en el Registro Civil una nulidad matrimonial de un matrimonio que ha sido pre-
viamente disuelto por divorcio.

132 La [anterior] Dirección General de los Registros y del Notariado también ha teni-
do ocasión de abordar la concurrencia de sendas resoluciones civiles y eclesiásticas, pero 
en este caso era un divorcio y una decisión pontificia de matrimonio rato y no consumado. 
En este sentido, la Resolución de 28 de agosto de 1992 (RJ 1992\7222) se permite además 
enjuiciar cuestiones internas del Derecho canónico. En el supuesto de hecho, sobre un 
matrimonio canónico inscrito recae divorcio, que a su vez se inscribe, y una dispensa de 
matrimonio rato y no consumado. Posteriormente, la interesada contrae matrimonio canó-
nico con otro varón y solicita su inscripción, objeto de discusión en el caso. Se genera aquí 
una duplicidad de planos. Según el Derecho civil, la interesada podía contraer nuevo matri-
monio, porque el anterior estaba disuelto por divorcio. Según el Derecho canónico, la 
esposa podía contraer nuevo matrimonio, porque el anterior había sido disuelto por la dis-
pensa de matrimonio rato y no consumado. La Dirección General considera que no afecta 
la dispensa –en la certificación eclesiástica, la esposa aparecía como soltera y en las obser-
vaciones se hacía referencia a la dispensa del matrimonio rato y consumado–, puesto que 
en el Registro Civil figura el divorcio, por lo cual la esposa es libre para contraer nuevas 
nupcias. Ahora bien, declara: «no tendría ningún sentido obligar a la interesada a contraer 
su segundo matrimonio en forma civil, para el cual, como divorciada no habría dificultad 
alguna, y carecería igualmente de sentido supeditar la inscripción de su nuevo matrimonio 
canónico a la ejecución a efectos civiles de la dispensa de matrimonio rato. Esta ejecución 
no es posible porque el mismo matrimonio está ya disuelto para el Estado en una fecha 
anterior y sería totalmente contradictorio con la sentencia previa de divorcio que se admi-
tiera después una causa de disolución distinta y posterior. No hay, pues, obstáculos para 
inscribir un matrimonio celebrado según las normas del Derecho canónico y que reúne 
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los supuestos más habituales en que cronológicamente se decreta 
primero el divorcio y recae después sentencia canónica de nulidad 
matrimonial.

El problema radica en que, con el juego de los efectos retroacti-
vos, la nulidad matrimonial decretada con posterioridad al divor-
cio, dada su eficacia ex tunc, deja al divorcio desprovisto de matri-
monio alguno que disolver. Además el problema se acentúa cuando 
el divorcio previamente decretado llevaba aparejado el reconoci-
miento de una pensión compensatoria, cuya subsistencia o extin-
ción, dejando paso a una pensión indemnizatoria por nulidad matri-
monial, se suscita una vez se decreta la nulidad en cuestión.

A tal efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo 
de 2005 considera que «los efectos civiles del divorcio no resultan 
alterados por la posterior declaración canónica de su nulidad», altera-
ción de las circunstancias que resulta preceptiva para que la extinción 
de la pensión compensatoria previamente reconocida resulte factible. 
Por su parte, la antes citada Sentencia de 28 de abril de 2015 se limitó 
a desestimar la pretensión del marido de extinción de la pensión com-
pensatoria, dado que, en el procedimiento de reconocimiento de efec-
tos civiles de la resolución de nulidad dictada por el Tribunal del Obis-
pado de Málaga, el actor no había solicitado la extinción de la pensión, 
motivo por el cual estima que debe considerarse firme el Auto de 
homologación civil y mantenerse la pensión compensatoria en tanto 
no se produzca una modificación de las circunstancias que motivaron 
su concesión (dentro de las cuales no se incluye la nulidad matrimo-
nial, pues ésta ya se daba cuando se adoptó el Auto de reconocimiento 
de efectos civiles y puede, por tanto, estimarse que el marido consintió 
su mantenimiento pese a la nulidad decretada).

Asimismo, la SAP de Baleares (Sección 3.ª) de 23 de mayo 
de 2006 (JUR 2006\190397), tras acoger la tesis de que la existen-
cia de una sentencia de nulidad canónica no puede estimarse como 
cambio sustancial de circunstancias para dejar sin efecto la pensión 
compensatoria acordada en la sentencia de divorcio 133, de facto 

también los requisitos de validez exigidos por la legislación civil. Únicamente hay que 
advertir que en esta inscripción el estado civil de la contrayente ha de ser el de divorciada, 
porque en tal estado se ha mantenido para el ordenamiento civil hasta su nuevo enlace, sin 
que importe que la certificación eclesiástica la califique de soltera, lo que no es cierto en el 
ámbito civil, ni tampoco es correcto para el Derecho canónico, ya que la dispensa pontifi-
cia de matrimonio rato y no consumado constituye un caso de disolución de un matrimo-
nio previo válidamente celebrado (cfr. canon 1142 del Codex)».

133 Esta sentencia hace suyo el razonamiento efectuado por la SAP de Sevilla (Sec-
ción 5.ª) de 2 de noviembre de 1993 (AC 1993\2233), según el cual: «Tratándose como se 
trata de un procedimiento para la “modificación de medidas acordadas en sentencia firme 
de divorcio”, hay que partir necesariamente de las circunstancias en que dicha sentencia se 
dictó, pues se trata de un hecho jurídico incuestionable que, rebus sic stantibus, ha de regir 
las relaciones futuras de los divorciados. Así pues, mientras las circunstancias no se modi-
fiquen sustancialmente, de acuerdo con lo preceptuado en el artículo 100 del Código Civil, 
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asimilaba en gran medida la finalidad de dicha pensión y la indem-
nización del artículo 98 del Código civil, cuando afirmaba que el 
fundamento de esta última «no es acortar distancias económico-
sociales entre quienes estuvieron casados (…) sino reparar el des-
ajuste económico que la nulidad produce al cónyuge de buena fe si 
antes no lo ha sido en anteriores procesos seguidos por los espo-
sos» (dando a entender que la indemnización del artículo 98 del 
Código civil podría verse subsumida en la liquidación del régimen 
económico matrimonial ex artículo 95 del Código civil y en la pen-
sión compensatoria acordada en su momento).

A la vista de tales resoluciones del Tribunal Constitucional, del 
Tribunal Supremo y de la Dirección General se aprecia un insuficiente 
análisis de las repercusiones que la nulidad matrimonial implica res-
pecto a las medidas económicas derivadas de la nulidad matrimonial 
que requiere de un desarrollo más en detalle, pues no cabe afirmar 
«simplemente» que la nulidad matrimonial no supone una alteración 
de las circunstancias que pueda hacerse valer con posterioridad a un 
divorcio, a efectos de mantener o extinguir la pensión compensatoria 
reconocida en el procedimiento de separación o divorcio.

En nuestra opinión, queda fuera de toda duda que la nulidad 
matrimonial no solo no implica una modificación de las circuns-
tancias, sino que resulta a priori incompatible con el reconoci-
miento de una pensión compensatoria, por lo que cuando a poste-
riori se decreta la nulidad matrimonial habrá que entrar a valorar 
qué acontece con la pensión compensatoria derivada de la separa-
ción o divorcio.

A este respecto son varias las opciones que pueden plantearse en 
relación a la pensión compensatoria reconocida en un procedimiento 
previo de divorcio tras la declaración de nulidad matrimonial.

En primer lugar, las partes pueden continuar abonando y perci-
biendo la pensión compensatoria, tal y como se fijó en la sentencia 
de separación o divorcio, pues, ni la resolución eclesiástica de nuli-
dad ni el reconocimiento de efectos civiles de la resolución tienen 
per se, virtualidad automática para provocar la extinción de la pen-
sión compensatoria decretada en el procedimiento civil anterior. 
También pueden convenir de mutuo acuerdo las medidas mediante 
un convenio regulador. Esta opción ha sido admitida en el Auto de 
la Audiencia Provincial de Badajoz (Sección 2.ª) de 7 de junio de 
1994 (AC 1994\1029) que confirmó el Auto del Juzgado de modi-
ficación de medidas adoptadas en sentencia de divorcio. En el 

han de mantenerse los efectos acordados. La existencia de una sentencia firme de nulidad 
canónica y el subsiguiente reconocimiento de sus efectos civiles, no pueden estimarse 
como “cambio sustancial” de circunstancias a efectos meramente civiles, para dejar así sin 
efecto lo acordado en la sentencia firme de divorcio» (FJ 5.º).
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supuesto de autos, había recaído sentencia de divorcio con medidas 
respecto a los hijos y una pensión compensatoria a favor de la 
mujer. Posteriormente los contrayentes obtuvieron sentencia de 
nulidad canónica, que presentaron para su homologación acompa-
ñando de mutuo acuerdo un convenio regulador que contenía las 
prestaciones de alimentos a los hijos y una pensión compensatoria 
a favor de la mujer. La Audiencia Provincia considera que «la nuli-
dad acordada en sede canónica no supone una alteración sustancial 
de las circunstancias a que se refieren los artículos 90, tercer 
párrafo y 91 del Código Civil», y estima bien adoptadas las medi-
das adoptadas con mutuo acuerdo.

Otra opción pasaría por reconvertir la pensión compensatoria 
en una indemnización por nulidad matrimonial del artículo 98 del 
Código civil, instrumentada a través de un pago periódico, y cuyo 
montante resulte coincidente, dado que ambas prestaciones econó-
micas obedecen a los mismos criterios de cuantificación del artícu-
lo 97 del Código civil. En este sentido, se pronuncia la SAP de 
Huelva (Sección 1.ª) de 8 de octubre de 1997 (AC 1997\2337), 
optando por mantener la pensión compensatoria tras el reconoci-
miento de efectos civiles a la resolución eclesiástica de nulidad 
matrimonial, al considerar que

«a través de una interpretación sistemática del artículo 98 del 
Código civil y en aras a principios de equidad y lógica jurídica, si 
el ordenamiento permite que sin existir el vínculo matrimonial 
como consecuencia de la nulidad uno de los cónyuges tenga dere-
cho a una indemnización semejante a la pensión compensatoria, 
cuanto más permitirá que subsista la ya otorgada vigente el matri-
monio» (FJ 2.º).

Adicionalmente cabría plantearse la posibilidad de que las par-
tes o una de ellas solicite la extinción de la pensión compensatoria 
y la adopción de las medidas correspondientes derivadas de la nuli-
dad matrimonial, que se enjuiciarían ex novo dando lugar a una 
pensión indemnizatoria por nulidad del artículo 98 del Código 
civil, si se cumplen los requisitos y a su valoración. La opción 
parece ser la acogida por la SAP de Asturias (Sección 5.ª) de 5 de 
octubre de 2000 (AC 2000\2352), si bien a medias, pues estima la 
pretensión de la mujer de extinción de la pensión compensatoria 
concedida al marido tras el reconocimiento de la eficacia civil de la 
resolución eclesiástica de nulidad matrimonial, pero no concede la 
indemnización por nulidad matrimonial del artículo 98 del Código 
civil, dado que el marido no la había solicitado y

«siendo presupuesto para la concesión de la pensión compensato-
ria la existencia de un matrimonio, si éste, como es el caso, se declara 
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nulo, entiende la Sala que no puede pervivir un pronunciamiento que 
se vincula exclusivamente a la separación o al divorcio, en definitiva, a 
la previa existencia de un matrimonio válido» (FJ 2.º).

A modo de recapitulación, vistos los problemas e incertidum-
bres que la indemnización por nulidad matrimonial del artículo 98 
del Código civil suscita, tanto respecto a los montantes indemniza-
torios que abarca como a su interrelación con la pensión compen-
satoria del artículo 97 del Código civil, consideramos que sería de 
justicia que el legislador extendiese la pensión compensatoria tam-
bién a los casos de nulidad matrimonial.

De manera que lo deseable sería que, por un lado, el Código 
Civil mantuviese la indemnización por nulidad matrimonial del 
artículo 98 del Código civil con los criterios indemnizatorios de la 
responsabilidad civil y la prueba de los daños y, por otro, que con-
templase separadamente el reconocimiento de una pensión com-
pensatoria en los casos de nulidad matrimonial, si dicha nulidad 
acarrea un desequilibrio económico a alguno de los cónyuges 134, 
como se preveía en el Proyecto de Ley del Gobierno presentado 
en 1981, y como actualmente acontece en el Derecho italiano.

Dada la actual configuración de los artículos 97 y 98 del Códi-
go civil, la solución apuntada permitiría que en los casos en los que 
ambos cónyuges son de buena fe y se declara la nulidad del matri-
monio, el cónyuge que experimenta un desequilibrio patrimonial 
respecto al otro pueda obtener una pensión compensatoria; mien-
tras que en los casos en los que un solo cónyuge tiene buena fe, 
pueda además ser beneficiario de una indemnización por los daños 
y perjuicios morales y patrimoniales. Indemnización que debería 
participar de la naturaleza de la responsabilidad extracontractual 
del artículo 1902 del Código civil 135 y respecto a la cual pudiera 
accionarse, asimismo, frente a los terceros que determinaron con 
su proceder la nulidad matrimonial en cuestión.

134 De la misma opinión es Barber Cárcamo, a cuyo parecer ese reconocimiento 
de una pensión compensatoria también en los casos de nulidad matrimonial resulta una 
exigencia de justicia, debiendo equipararse dicha nulidad a los casos de separación o divor-
cio en lo que a la pensión compensatoria respecta. Sobre todo porque, como esta autora 
subraya, «olvidarse de la situación post-matrimonial en el caso de la nulidad, para atender 
sólo al resarcimiento de los daños provocados por el cónyuge causante de la misma, supo-
ne aplicar un esquema contractual de más que dudosa pertinencia, por lo limitado de la 
protección que dispensa» (2004, pp. 495, 510 y 511).

135 Cfr. Lasarte Álvarez y Valpuesta Fernández, 1982, p. 777.
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V. CONSIDERACIONES FINALES

Ante la rica y cada día más abundante casuística jurisprudencial 
no cabe duda de que las reclamaciones de indemnizaciones de 
daños y perjuicios en el seno de las relaciones familiares se ha con-
vertido en un tema recurrente, como lo atestigua la correlativa 
atención que la doctrina científica ha venido prestando a lo largo de 
los últimos años a la interrelación entre Derecho de Familia y 
Derecho de daños.

Hablar de la responsabilidad civil en el ámbito de las relaciones 
familiares hoy en día implica referirse a un conjunto muy heterogé-
neo de supuestos, cada uno de los cuales plantea sus propios desa-
fíos y obliga a operar como normas dispares y de muy distinta 
naturaleza. Así ocurre, por ejemplo, con el incumplimiento de los 
deberes conyugales, que no solo puede enfocarse desde la perspec-
tiva civil sino también desde la penal cuando la transgresión de 
tales deberes resulta constitutiva de delito. Nótese que el hecho de 
mantener relaciones extramatrimoniales, además de suponer un 
incumplimiento del deber de fidelidad del artículo 67 del Código 
civil, puede tener trascendencia penal cuando lleva aparejado el 
contagio de una enfermedad de transmisión sexual al otro cónyuge 
(reputándose como un delito de lesiones), en cuyo caso la proce-
dencia de una indemnización de daños y perjuicios ex arts. 109 y 
siguientes del Código penal no plantea ninguna duda y dentro de la 
cual, expresamente, se comprende la indemnización por los daños 
morales padecidos (art. 110.3.º CP). Por descontado ninguna duda 
cabe de que en tal caso estaremos, asimismo, ante una evidente 
lesión de derechos fundamentales, en particular del derecho a la 
integridad física reconocido en el artículo 15 de la Constitución 
Española.

Por otro lado, esa misma transgresión del deber de fidelidad 
puede derivar en la concepción de un hijo cuya paternidad se atribu-
ye ex lege al marido y que llevará aparejada la asunción por su parte 
de toda una serie de obligaciones inherentes a la paternidad y a la 
patria potestad, tanto de índole material como afectiva. De nuevo 
aquí una cosa es el incumplimiento del deber de fidelidad, que en sí 
mismo no resulta sancionable ni reprochable jurídicamente, y otra 
bien distinta la ocultación de forma intencionada por la esposa de sus 
dudas o de la certeza sobre la verdadera filiación del menor alumbra-
do. Ocultación tras la cual subyace una evidente conducta gravemen-
te negligente, cuando no dolosa, que causa daños tanto morales 
como patrimoniales al padre del hijo/a alumbrado y que, pese a traer 
causa del incumplimiento del deber conyugal de fidelidad, goza de 
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autonomía propia tanto desde el punto de vista regulatorio (ex 
art. 1902 CC) como conceptual. Todo ello sin perjuicio de la posibi-
lidad de tener que analizar en tal caso el posible conflicto entre los 
derechos fundamentales de la esposa (su derecho a la intimidad per-
sonal), del marido (su derecho al honor y al conocimiento de la ver-
dad biológica) y del hijo/a (su derecho a la investigación de la pater-
nidad y a conocer sus orígenes biológicos).

Otro tanto acontece con los casos en los que los progenitores u 
otros sujetos obstaculizan el régimen de guarda y custodia o visitas 
legalmente reconocidos y judicialmente establecidos. En tales 
casos, la transgresión no solo de normas civiles sino también pena-
les y constitucionales resulta palmaria, ya que dicha obstaculiza-
ción puede tener su origen en un delito de sustracción de menores 
e implica una vulneración del derecho fundamental de los padres, 
los hijos e incluso los abuelos, a la vida familiar.

La misma situación se reproduce cuando se analizan las impli-
caciones asociadas a los supuestos de falta de reconocimiento de la 
filiación y de asunción de los deberes paterno-filiales inherentes a 
la patria potestad, con la consiguiente lesión del derecho funda-
mental de los hijos a conocer sus orígenes biológicos y el incum-
plimiento por parte de los padres de las obligaciones que constitu-
cionalmente les incumben en su condición como tales. Motivo por 
el cual pretender encauzar las posibles indemnizaciones y resarci-
mientos de daños y perjuicios asociados a dicha falta de reconoci-
miento a los cauces estrictamente civiles resulta, cuando menos, 
empobrecedor y francamente insuficiente. Acogerse en tal caso a la 
negación de efectos retroactivos de la pensión alimenticia ex artí-
culo 148 del Código civil y abogar a la vez por la reforma de dicho 
precepto, no tiene mucho sentido. Sobre todo cuando el ordena-
miento pone a nuestra disposición mecanismos generales que per-
miten encauzar los correspondientes resarcimientos en estos casos 
a través de las reglas generales en materia de responsabilidad extra-
contractual, el principio del enriquecimiento injusto o la figura del 
cobro de lo indebido.

Las reflexiones anteriores debieran bastar para concluir que el 
actual planteamiento del Tribunal Supremo opuesto al reconoci-
miento de indemnizaciones en el ámbito de las relaciones familia-
res, so pretexto del argumento de la denominada «paz familiar» y 
la imposibilidad de realizar juicios de moralidad acerca de la con-
ducta desplegada por los integrantes del grupo familiar, resulta no 
solo diametralmente contrario a los más elementales principios de 
justicia material, sino también dudoso desde el punto de vista cons-
titucional y de lege lata.
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No se trata pues de debatir en abstracto si el Derecho de daños 
resulta aplicable en el ámbito de las relaciones familiares. Ninguna 
duda cabe de que en el seno de tales relaciones se llevan a cabo con-
ductas penalmente reprochables que determinan el reconocimiento de 
indemnizaciones de daños y perjuicios, cuyas partidas y cuantificación 
se sustancian en aplicación de las reglas propias del Derecho de daños. 
La pregunta radica pues en analizar si los tribunales civiles pueden 
legítimamente sustraerse al análisis de las repercusiones penales y 
constitucionales, y analizar la virtualidad indemnizatoria de esas con-
ductas, en aplicación de normas estrictamente civiles, tales como la 
falsa atribución de la paternidad, el no reconocimiento de la filiación o 
la obstaculización del régimen de guarda y custodia o visitas, conside-
rados a lo largo del presente trabajo. Interrogante cuya respuesta es 
claramente negativa, y a la vista del cual la modulación o flexibiliza-
ción de las rigideces que las normas reguladoras de la familia plantean 
en ocasiones se antoja especialmente necesaria.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que la restricción de las 
indemnizaciones en el ámbito de las relaciones familiares a aqué-
llas legalmente tasadas postulada por el Tribunal Supremo encuen-
tra mal acomodo y tampoco se compagina con la realidad normati-
va, una vez se analizan los preceptos en los que tales 
indemnizaciones se prevén. Así lo hemos puesto de relieve al evi-
denciar las lagunas regulatorias suscitadas en el caso de los daños 
derivados del incumplimiento de la promesa de matrimonio del 
artículo 43 del Código civil y, sobre todo, con las indemnizaciones 
a favor del cónyuge de buena fe en los casos de nulidad matrimo-
nial del artículo 98 del Código civil. En ambos casos, como se ha 
visto, ni las partidas indemnizatorias ni los sujetos legitimados 
activa y pasivamente previstos en tales preceptos permiten hablar 
de un sistema indemnizatorio tasado y cerrado a la aplicación de 
las reglas generales en materia de responsabilidad civil, motivo por 
el cual la tesis de nuestro Alto Tribunal resulta nuevamente incohe-
rente y contraria a su propia jurisprudencia.

Los daños irrogados como consecuencia de la nulidad matri-
monial al cónyuge de buena fe desbordan el actual ámbito de apli-
cación del artículo 98 del Código civil que, dada la remisión a los 
parámetros de cálculo del artículo 97 del Código civil, ni abarca los 
daños morales ni tampoco los daños patrimoniales ajenos a tales 
parámetros previstos para la pensión compensatoria, para cuya 
reclamación continúa siendo necesario acudir, como antes de la 
reforma de 1981, al artículo 1902 del Código civil, esto es, a las 
reglas generales en materia de responsabilidad civil.
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Así pues, a la vista de los razonamientos anteriores, el reciente 
planteamiento adoptado por el Pleno del Tribunal Supremo relativo a 
la «inmunidad» –en bloque– de las relaciones familiares al Derecho 
de daños, no puede merecernos sino una clara y desfavorable valora-
ción, contraria no solo al parecer mayoritario de la doctrina y la 
jurisprudencia menor de nuestro país, sino también, y es lo más 
importante, al respeto de normas y principios básicos tanto de legali-
dad ordinaria como especialmente constitucional. Por todo ello, con-
sideramos necesaria y acuciante una matización de la postura juris-
prudencial actual acerca de la responsabilidad civil en el ámbito de 
las relaciones familiares, máxime si se compara con el planteamien-
to adoptado a este respecto en otros países con un modelo regulato-
rio común, como puede ser, especialmente, el caso de Italia.
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RESUMEN

La repudiación de la herencia en perjuicio de acreedores, supuesto que 
recoge el artículo 1001 del Código civil, sigue ofreciendo cuestiones discuti-
das no del todo resueltas. El trabajo intenta armonizar los principios del 
Derecho de sucesiones con los propios de la protección y garantía de los 
derechos de crédito, teniendo en cuenta que aceptación y repudiación son 
actos libres y voluntarios, no revocables y que, una vez tienen lugar, se retro-
traen al momento de apertura de la sucesión. Partiendo de la plena validez y 
eficacia de la repudiación y, por ello, de la aceptación o acrecimiento de los 
beneficiarios, la regla del artículo 1001 CC va destinada, fundamentalmente, 
a regular la situación generada por la repudiación entre deudor y acreedo-
res, pero no la posterior que se entabla entre deudor repudiante y beneficia-
rios. Es también objeto del trabajo analizar el significado y contenido de la 
necesaria autorización judicial previa, a fin de legitimar a los acreedores 
instantes del expediente de Jurisdicción voluntaria para poder trabar bienes 
del caudal hereditario.
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Creditors and beneficiaries in the disclaim of 
the inheritance. Disputed aspects arising from 

article 1001 of the Civil Code

ABSTRACT

Disclaim of an inheritance to the detriment of the creditors of the disclai-
mer, a case contained in article 1001 of the Civil Code, continues to offer 
issues that are not entirely resolved. The article seeks to harmonize the prin-
ciples of inheritance law with those of the protection and guarantee of credi-
tors rights, taking into account that acceptance and disclaim are free and 
voluntary acts, which, once they take place, have effects which go back to the 
opening of succession. On the basis of the full validity and effectiveness of 
disclaim, and therefore, the acceptance or accretion of the beneficiaries. The 
rule of article 1001 CC is intended, in essence, to regulate the situation gene-
rated by disclaim between debtor and creditors, but not the subsequent one 
between debtor disclaimer and beneficiaries. It is the aim of this paper to 
analyze the meaning and content of the necessary judicial authorization in 
order to legitimize creditors to be able to seize inheritance assets.

KEYWORDS

Disclaim. Inheritance. Creditors. Beneficiaries. Judicial authorization.

SUMARIO: 1. Introducción.–2. La procedencia histórica de la norma y de las 
diferentes tesis que la han intentado explicar.–3. La compresión actual de la 
repudiación de la herencia en perjuicio de los acreedores.–3.1. Repudiación y 
subsiguiente aceptación o acrecimiento de los beneficiarios son actos válidos y 
eficaces.–3.2. La ineficacia parcial y relativa de la repudiación que perjudica a 
los acreedores y la categoría de la inoponibilidad.–3.3. La «ineficacia relativa 
y parcial» (o la inoponibilidad) de la repudiación debe completarse con una 
legitimación a los acreedores para trabar bienes que hubiesen conformado el 
valor neto repudiado. La autorización judicial como elemento esencial para la 
realización de los créditos.–Bibliografía.

1. INTRODUCCIÓN

El artículo 1001 del Código Civil ha presentado desde siempre 
problemas interpretativos, dando lugar a diversas teorías cuyo 
objetivo ha sido intentar comprenderlo en supuestos o esquemas 
que tradicionalmente se encontraban previstos para actos o contra-
tos del deudor que supusieran un fraude o perjuicio de los derechos 
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de los acreedores (acción pauliana), o tomando literalmente las 
palabras empleadas en el precepto, aceptando éstos en lugar del 
deudor repudiante (acción subrogatoria). Lo cierto es que buena 
parte de las dudas que del precepto derivan, son consecuencia de 
que en el Derecho de sucesiones, y más específicamente en la 
transmisión de la herencia, hay mucho de ficción (algo que ya 
había puesto de relieve Laurent 1), y que entremezclados coexisten 
principios cuyo origen se encuentra en el Derecho romano y en la 
obra de los juristas del antiguo Derecho francés.

La literalidad del precepto fue tomada del Code (art. 788), pero 
las diferencias existentes entre los sistemas de transmisión de la 
herencia y, por ello, de la adquisición de la propiedad de los bienes 
hereditarios, en definitiva, de la cualidad de heredero, provocaron 
que el precepto fuese difícilmente explicable a la luz de todos 
aquellos principios 2. Desde luego también, por el hecho de que 
entran en colisión reglas del Derecho sucesorio con las propias del 
Derecho patrimonial o de bienes 3.

Aunque la regla que contiene el artículo 1001 CC ha sido exami-
nada frecuentemente desde la perspectiva del derecho de los acree-
dores, lo cierto es que tal cual está nuestro sistema, en él entran en 
juego tres sujetos 4: el llamado deudor que ostenta el ius delationis, y 
por ello, la facultad de repudiarla (art. 988, aceptación y repudiación 
son actos enteramente libres y voluntarios); los acreedores del repu-
diante que ven frustradas sus expectativas de cobrar lo que se les 
debe por un acto voluntario de su deudor no dispositivo; y, finalmen-
te y no menos importantes, los coherederos o sucesivamente llama-
dos (por acrecimiento, sustitución o sucesión abintestato). En el pri-
mer caso, los beneficiarios de la herencia repudiada pueden, desde el 
instante de la repudiación, ver aumentada su cuota ipso iure por obra 
de la vocación conjunta o solidaria (en la sucesión abintestato, art. 
981 CC, en la testamentaria con los presupuestos del art. 982 CC) 5, 
o, en los restantes supuestos (sustitución o nuevo llamamiento), por 
la atribución del ius delationis, y con él, la posibilidad de aceptar la 
cuota vacante, es decir, aceptando, los ahora llamados adquieren los 
bienes y derechos que en ella se integraban desde el momento de 
apertura de la sucesión (art. 989 CC).

Todos estos sujetos ostentan derechos dignos de tutela que 
recaen sobre un mismo objeto, la herencia o cuota parte de la 

1 Laurent, 1887, pp. 544 y ss.
2 En este mismo sentido, Bayod López, 1998, p. 75. Sánchez Cid, 2016, pp. 305 y ss.
3 Díez Picazo, ADC, 1959, p. 128. Ataz López, 1988, pp. 94 y ss.
4 También, Rebolledo Varela, 2014, pp. 722 y ss.
5 Sobre esta cuestión, Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, 1981, pp. 64 y ss. 

Sánchez Cid, 2016, pp. 300 y ss.
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misma, y en esta coyuntura, el ordenamiento debe decidir cuál de 
ellos prevalece a fin de determinar dónde debe ingresarse o a quién 
debe beneficiar. En definitiva, manteniéndose como regla de prin-
cipio el derecho del deudor a repudiar, ha sido tradicional sostener 
que del artículo 1001 CC deriva una alternativa: resolver si es más 
justo sobreponer el derecho de los acreedores a cobrar, o es el de 
los herederos a heredar, inclinándose por la primera 6.

En todo caso, debo advertir que en las líneas que siguen simple-
mente pretendo exponer algunas reflexiones y cuestionarme ciertos 
aspectos que el precepto encierra. Específicamente, quisiera poner 
de relieve que, siguiendo el aserto de que la repudiación es válida, 
también lo es la aceptación o acrecimiento de los beneficiarios del 
repudiante, y que del contenido del párrafo segundo del artículo 
1001 CC no parece deducirse aquella alternativa 7, sino que es posi-
ble mantener el derecho de los acreedores a cobrar: «la aceptación 
solo aprovechará a los acreedores en cuanto baste para cubrir el 
importe de sus créditos», y el de los herederos a heredar íntegramen-
te la herencia o cuota parte repudiada: «el exceso, si lo hubiera, no 
pertenecerá en ningún caso al renunciante, sino que se adjudicará a 
las personas a quienes corresponda según las reglas establecidas en 
este Código», regla que viene a indicar que el repudiante, por el 
hecho de la repudiación, no puede verse beneficiado por la actuación 
de sus acreedores, pero en ningún caso que los beneficiarios deban 
limitarse al remanente, si resulta que nuestro ordenamiento arbitra 
mecanismos para mantenerlos en la integridad cuantitativa de su 
derecho (la cualitativa, es heredero, no se cuestiona).

Como he señalado, buena parte de las reglas que gobiernan el 
Derecho sucesorio, y muy especialmente en la transmisión de los 
bienes hereditarios, se sustentan en ficciones que entran en contra-
dicción cuando se trata de fundamentar el esquema jurídico que 
explicaría el derecho/acción que el artículo 1001 CC concede a los 
acreedores, y probablemente, alguno de los principales escollos 
sean las reglas de retroacción que establece el artículo 989 CC (y 
los efectos que de ella se derivan), y la de la irrevocabilidad de la 
repudiación y aceptación (con la excepción de los supuestos que el 
art. 997 CC recoge).

6 Es de esta opinión Pérez de Ontiveros Baquero, 2017, p. 1722, afirmando que 
«el legislador parece considerar prevalente el de los acreedores».

7 Por eso no creo correcta la razón de Manresa y Navarro, 1900, p. 360, cuando 
afirma que «la ley compara el derecho o interés de estos herederos con el interés o derecho 
de aquellos acreedores; los acreedores por virtud de la renuncia, dejan de cobrar lo que es 
legalmente suyo; los herederos adquieren gratuitamente por pura liberalidad, aquellos 
sufren un perjuicio real y efectivo, éstos obtienen un beneficio que podían esperar, pero 
que no tenían derecho a exigir. ¿Es más justo que los herederos se enriquezcan o que los 
acreedores cobren?».
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2.  LA PROCEDENCIA HISTÓRICA DE LA NORMA Y DE 
LAS DIFERENTES TESIS QUE LA HAN INTENTADO 
EXPLICAR

El origen de todas estas discordancias parece encontrarse en el 
abandono por el antiguo Derecho francés de varias reglas del Dere-
cho romano, apareciendo otras nuevas que fueron posteriormente 
incluidas en el Code de Napoleón, y de ahí, alguna de ellas, expor-
tadas a los Códigos español, italiano y portugués.

Así, si en el Derecho romano, y a excepción de los heredes sui 
(y a los que ellos se equiparaban) 8, la regla general es que la heren-
cia se defiere (delación) al llamado, y aceptada pasa a su patrimo-
nio, es decir, se entiende que la herencia ha sido adida 9, en el Dere-
cho francés, desde el momento de la apertura de la sucesión, el 
llamado, sin necesidad de ninguna manifestación de voluntad, 
entra en la propiedad de los bienes del difunto 10. La aceptación, 
por tanto, no constituye como en el Derecho romano la condición 
de la adquisición de la herencia 11, sino que va destinada a ejercitar 
los derechos que de dicha condición derivan, o, en su caso, para 
advertir que no se va a usar la facultad de repudiar la herencia 12. Se 
ha sostenido también que la aceptación del heredero es una forma 
de confirmar la saisine, en virtud de la cual el heredero se convier-
te en propietario y poseedor de los bienes del difunto desde el 
momento de la apertura de la sucesión 13.

8 Casos en los que coincidía delación y adquisición (herederos necesarios, forzosos 
y en los sui y necesarios), sin necesidad de que el heredero declarase su voluntad de adqui-
rirla, se trataba, por tanto, de una adquisición ipso iure, Glück, 1907, p. 212.

9 Glück, 1907, p. 212.
10 En este sentido, Colin et Capitant, 1921, p. 449, afirmaban que en el derecho 

francés el heredero adquiere la herencia sin necesidad de aceptación. Delación y adquisi-
ción de la condición de heredero se produce desde el mismo instante en que la sucesión se 
abre, siguiendo así el sistema romano para los herederos necesarios (los voluntarios preci-
san de la adición de la herencia, es decir, de un acto formal y expreso de aceptación). 
Señalaba Pothier, 1861, p. 111, que a diferencia del Derecho romano, en el derecho fran-
cés una sucesión es adquirida por el heredero en virtud de la ley y el llamamiento, desde el 
instante mismo en que esta es deferida.

11 Aubry et Rau, 1897, p. 530. Baudry-Lacantintinerie et Wahl, 1905, p. 56. 
Colin, et Capitant, 1921, p. 449. Josserrand, 1940, p. 513. Laurent, 1887, p. 407. 
Planiol, 1920, p. 411. Pothier, 1861, p. 111. Demolombe, 1879, p. 23.

12 Aubry et Rau, 1897, 530 y 531.
13 Baudry-Lacantintinerie et Wahl, 1905, p. 56. Según Josserrand, 1940, 

p. 513, el heredero, cuando es llamado, adquiere la propiedad de los bienes y la posesión 
(esto último solo para el heredero legítimo), aunque sostiene que estos efectos del llama-
miento no son definitivos ni obligatorios, pues dependen de un acto de voluntad tendente a 
confirmar la transmisión que se ha efectuado, o a eliminar sus efectos mediante la repudia-
ción. No obstante, solo a los herederos legítimos (es decir, a los de sangre) se transmite la 
herencia ipso iure, sin necesidad de adición o autorización judicial, y no solo es que se 
conviertan en propietarios de los bienes, sino que a través de la saisine (que es la Gewere 
germánica) son poseedores de los bienes aunque no se detenten materialmente, y todo ello 
desde la apertura de la sucesión. En el derecho francés solo existían herederos legítimos 
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A lo dicho se añade que en el Derecho romano la acción paulia-
na era concedida por el pretor únicamente para aquellos actos que 
implicasen disminución del patrimonio del deudor en fraude de los 
derechos de los acreedores, y siempre que no existiese otro reme-
dio. Por ello, entre los supuestos en los que expresamente quedaba 
excluida, se hallaba la renuncia a la herencia (no solo del extraño, 
sino también de los heredes sui que fraudulentamente se hubiesen 
aprovechado del beneficium abstinendi), porque las simples omi-
siones de adquisición no estaban sujetas a la pauliana sin forzar el 
principio en que ésta se fundaba 14.

Como se ha afirmado, los jurisconsultos romanos, moviéndose 
en un orden claro y concreto de ideas, entendieron que había que 
dejar perfecta libertad al heredero, al legatario o a cualquier otra 
persona investida de un derecho, de aprovecharse o renunciar en 
todos aquellos casos en los cuales se dispensase a la voluntad del 
investido, o la adquisición misma del derecho, o la definitiva con-
solidación de lo adquirido. Negaban en consecuencia a los acree-
dores, la facultad de inmiscuirse en todo aquello que afectase al 
ejercicio de esta absoluta libertad concedida al deudor. Este con-
cepto aparece claramente en la renuncia del heredero extraño, el 
cual puede siempre renunciar a la herencia deferida, aunque con 
esta renuncia dañase dolosamente a sus acreedores. En fin, los 
acreedores no podían obligar al deudor a aceptar una herencia con-
tra su voluntad 15, y tanto menos podían ejercitar en su interés el 
derecho expectante de su deudor de aceptar la herencia. Se diría 
entonces que si la facultad de aceptar la herencia es libre, igual-
mente libre debe ser la repudiación. En otros términos, la acepta-
ción de la herencia y la repudiación eran consideradas como el 
ejercicio de una facultad estrictamente inherente a la persona del 

(los parientes del causante) y los irregulares, cónyuge, parientes naturales y Estado. Solo a 
los primeros corresponde la saisine y sin necesidad de aceptar. Los herederos de sangre no 
precisan de la aceptación y por ello, convirtiéndose en titulares del patrimonio del causan-
te, si fallecen, lo transmiten a su vez a sus herederos. Laurent, 1887, pp. 409 y 410, 
cuestiona la opinión de ciertos autores que afirman que la aceptación supone asumir las 
obligaciones y cargas de la herencia (explicándolo como una especie de cuasi contrato que 
vincula al aceptante con los acreedores hereditarios y con los beneficiarios de las mandas), 
para el autor, esto no es correcto, y sostiene que dichas obligaciones y cargas, y sin distin-
ción, derivan de la saisine y la saisine es obra de la ley.

14 Maierini, 1877, pp. 64 y ss. También, Laurent, 1887, p. 545.
15 Según Maierini, 1877, pp. 67 y 68, casi todos los Pandectistas admiten a favor 

del fisco una excepción a esta regla, es decir, la de que los actos en virtud de los cuales el 
deudor no aumente su patrimonio no pueden ser objeto de la pauliana [se fundan en el 
fragmento 45, pr., de iure fisci (XLIX, 14) Paulo]. Para el autor, la traducción e interpreta-
ción de dicho fragmento no es correcta, pues se está refiriendo a la omisión del deudor que 
provoca la pérdida de derechos.
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deudor, sobre cuyo ejercicio los acreedores no tenían derecho a 
entrometerse 16.

Comprendiéndose así, la regla contraria que ahora recogen los 
Códigos civiles supone una grave divergencia entre el Derecho 
romano y el Derecho moderno 17. En el inicio de estos desajustes 
parece hallarse la circunstancia de que la jurisprudencia del Dere-
cho común había comenzado a modificar el rigor del principio de 
que la repudiación es irrevocable, admitiéndola para cuando se tra-
tase de renuncia a la cuota legítima (lo que más adelante permitiría 
la impugnación de la repudiación). Se consideraba que esta cuota 
era deferida por la ley independientemente de la voluntad del testa-
dor, y por tanto, como una ventaja patrimonial con la que el acree-
dor tenía derecho a contar. No pocos jurisconsultos ponían en duda 
la razonabilidad de la doctrina romana, y así, posteriormente, en 
algunos Estados se admitió la pauliana para la renuncia a la heren-
cia, a los legados y a la restitución del fideicomiso hecho en perjui-
cio de acreedores 18.

Los compiladores del Código de Napoleón tuvieron en cuenta 
esta importante modificación y formularon, según esta nueva idea, 
el artículo 788 del Code respecto de la renuncia a la sucesión, y el 
artículo 1053 relativo al abandono anticipado del goce del derecho 
al fideicomiso 19. Se sostiene que habiéndose prescindido de la 
regla romana «la acción pauliana puede ejercitarse, tanto para actos 
que supongan disminución del patrimonio, como no aumento del 
mismo» 20. La razón fundamental que servía de base en el Derecho 

16 Maierini, 1877, p. 66.
17 Como afirmase Ruggiero, 1931, p. 993, la regulación del Codice es la fusión de 

elementos romanos y germánicos no siempre armónica, en el que llegan a chocar princi-
pios opuestos. Según García Goyena, 1852, p. 218, y referido al artículo 831 del Proyec-
to de 1851, se trata de una disposición justa pero contraria al Derecho romano, conforme al 
cual si se repudiaba la herencia o el legado, los acreedores no podían ejercitar la acción 
pauliana. Ésta solo podía ejercitarse para enajenaciones o disminuciones reales de lo ya 
adquirido, pero no cuando pudiendo el deudor adquirir dejaba de hacerlo, citando para ello 
la ley 28, título 15, libro 50 del Digesto y la ley 134, título 16, libro 50 del Digesto. Sostie-
ne que Las Partidas no son tan claras, pero cabe deducir que recogían la misma regla 
romana, en la ley 7, título 15, Partida 5, y en la Ley 10, título 33, Partida 7.

18 Así en numerosos estatutos del antiguo Derecho francés, alrededor del s. xvi, más 
tarde, por ejemplo, vino a recogerse en el Edicto sucesorio Toscano de 1814, y en la RR 
Constitución del Piamonte, Maierini, 1877, p. 71. Sobre estos mismos antecedentes puede 
consultarse Bayod López, 1998, pp. 33, 34 y 35, Jordano Fraga, 1990, p. 155, y en Los 
acreedores del llamado…, 1996, pp. 150 a 170. Cristóbal Montes, 1969, pp. 235 y 236, 
añadiendo la influencia que tuvo el Derecho canónico en este cambio de criterio.

19 Maierini, 1877, p. 71. Demolombe, 1879, p. 69, sostiene que en el Derecho 
romano la acción pauliana solo se admitía en el caso de que el deudor llevase a cabo actos 
de disposición en fraude de los derechos del acreedor, pero no cuando el deudor de forma 
negligente dejase de aumentar su patrimonio. Es en la antigua jurisprudencia francesa 
donde se viene a consagrar este principio contrario que permite a los acreedores atacar la 
renuncia de su deudor a la herencia, lo que es recogido en el nuevo Derecho como una 
regla inédita.

20 Maierini, 1877, p. 73.



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 865-920

872 Carmen Leonor García Pérez Estudios Monográficos

romano para establecer aquella distinción, perdió todo su significa-
do en el antiguo Derecho francés, creando un nuevo principio 
según el cual los acreedores podían aceptar la herencia del deudor 
repudiante 21, y la antigua jurisprudencia francesa, desentendiéndo-
se como hemos dicho de la regla romana, había permitido a los 
acreedores a que obligaran judicialmente a su deudor a aceptar la 
herencia dando caución suficiente para el caso de que la herencia 
tuviese deudas. En seguida se consideró superflua esta formalidad, 
siendo los acreedores los que se subrogaban en la posición del deu-
dor, autorizados judicialmente a aceptar la herencia sin necesidad 
de prestar caución 22.

Como antes se advirtió, estos nuevos principios son acogidos pos-
teriormente en otros Códigos civiles, reflejándose en el artículo 1001 
del Código civil español, en el 949 del Código italiano de 1865 23, y en 
el artículo 2040 del Código portugués de 1867 24. Si se observa, prácti-
camente todos los juristas italianos del s. XIX vendrán a sostener que 
a partir de ese instante, en el Derecho italiano, se sigue el mismo siste-
ma que en el Derecho francés, esto es, que la herencia se adquiere 
desde el llamamiento, ipso iure, sin necesidad de aceptación, y ésta (la 
aceptación) solo es apta para consolidar los efectos que ya se han pro-
ducido desde el momento de la apertura de la sucesión (la cualidad de 
heredero y, por ello, la propiedad y posesión de los bienes 
hereditarios) 25.

21 Maierini, 1877, p. 73.
22 Maierini, 1877, p. 74.
23 El precepto establecía que «Los acreedores de aquel que renuncie a una herencia 

en perjuicio de sus derechos, pueden hacerse autorizar judicialmente a aceptarla en nom-
bre y en lugar del deudor, de modo que la renuncia será anulada, no ya a favor del renun-
ciante, sino en ventaja de sus acreedores y hasta la concurrencia de sus créditos».

24 Advierte Coelho da Rocha, 1917, p. 297, que la propiedad y la posesión de los 
bienes del difunto se transmiten inmediatamente a los sucesores desde la apertura de la 
sucesión, sin necesidad de acto alguno de aquellos. No obstante, el acto de transmisión 
queda como en suspenso, hasta que el «heredero presumido» se explique sobre su acepta-
ción o renuncia. El artículo 2040 del Código Seabra disponía que «Los acreedores de 
aquel que repudia la herencia en perjuicio de ellos, pueden ser autorizados judicialmente 
a aceptarla en lugar y nombre del deudor, mas el remanente de la herencia pagados los 
acreedores, no aprovechará al repudiante, sino a los herederos inmediatos».

25 Borsari, 1874, pp. 907 y 908, afirmaría que en el derecho italiano la herencia se 
adquiere sin voluntad del instituido heredero y con la delación, pero sin su voluntad no 
puede conservarla o retenerla. De igual modo, Maierini, 1877, pp. 77 y ss. Según Rug-
giero, 1931, pp. 996 y 997, este principio del Derecho francés pasó al italiano aunque sin 
las limitaciones de aquel (tanto para los herederos legítimos como para los testamentarios), 
afirmando que en el Codice de 1865, se había introducido la previsión del francés de que 
los herederos se entienden que han poseído desde la apertura de la sucesión y sin necesidad 
de que se ostente efectivamente, motivo por el que incluir esta regla y no la de que son 
propietarios, igualmente, desde la apertura de la sucesión, no tendría sentido, no siendo 
admisible la teoría que distingue entre propiedad y posesión. Para el autor, debe entonces 
darse a la aceptación el significado propio que la ley le atribuye, y partiendo de que here-
dero no es quien quiere, la adquisición producida por la delación sienta la presunción de la 
voluntad de adquirir por el heredero, y la aceptación no es sino una confirmación de aque-
lla presunción, es decir, la consolidación de esa situación. La aceptación no tiene, por 
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Con base en ello se abre entonces la posibilidad de ejercicio de 
la acción pauliana, pues si en virtud de la regla le mort saisit le vif 
(propia del derecho consuetudinario francés), el heredero adquiere 
la herencia desde el momento de la apertura de la sucesión y su 
llamamiento, y sin necesidad de la aceptación, la renuncia despoja-
ba a los acreedores de unos bienes que se encontraban ya en el 
patrimonio del renunciante. La repudiación suponía entonces «una 
abdicación» de la propiedad de la herencia respecto de la cual el 
heredero se encuentra investido de pleno derecho 26.

Por la repudiación o «renuncia» (pues en este momento el tér-
mino es empleado como sinónimo) 27 se dirá, el heredero que es 
propietario y poseedor de la herencia, abdica de un derecho que se 
encontraba ya en su patrimonio, y esto es en sí un acto de aliena-
ción 28. Retrotraer los efectos de la «renuncia» al momento de la 
apertura de la sucesión es una ficción, dado que el heredero ha sido 
hasta ese momento propietario y poseedor de los bienes heredita-
rios 29. El heredero lo es hasta el instante de la «renuncia», es pro-
pietario y poseedor de los bienes de la herencia, y por tanto, cons-
tituye una regla lógica que atiende al principio que rige en las 
transmisiones hereditarias, en las que es la ley (no la aceptación) y 
desde la apertura de la sucesión, la que atribuye la cualidad de 
heredero con todo lo que ello comporta, de ahí que en el momento 
de la «renuncia» desaparezca esa garantía para los acreedores, jus-
tificándose que éstos pudieran ejercitar la acción pauliana 30.

tanto, los caracteres de la aditio romana, porque de ella no depende la cualidad de herede-
ro, aunque influye en la adquisición de la herencia en la medida en que la hace irrevocable. 
Por el contrario, Ricci, no consta fecha de publicación, p. 22 y 23, mantiene que el llamado 
a la herencia adquiere la simple posesión de los bienes pero no la cualidad de heredero y 
por ello la propiedad de los mismos, siendo preciso para esto último, la aceptación de la 
herencia, pues nadie puede adquirir contra su voluntad.

26 Aubry et Rau, 1897, p. 532. En igual sentido, Baudry-Lacantintinerie et 
Wahl, 1905, p. 56. Josserrand, 1940, pp. 529 y 530.

27 Como sostiene Ferri, 1960, p. 5, «Es particularmente en el campo de la denomi-
nada renuncia a la herencia y al legado que se verifica un uso impropio de la palabra renun-
cia en lugar de repudio». Más exactamente, en p. 37, afirma que la repudiación a la heren-
cia no es una renuncia. Lo pone también de manifiesto entre nuestra doctrina, Pérez de 
Ontiveros Baquero, 2017, pp. 1716 y 1717.

28 Así, Laurent, 1887, p. 491.
29 Laurent, 1877, pp. 491 y ss. Según Ruggiero, 1931, p. 1002, «si la herencia se 

adquiere ipso iure y la aceptación confirma la adquisición ya realizada, la renuncia supone 
la cesación de la condición de heredero y pérdida voluntaria de la adquisición no confirma-
da». Sostiene también que la renuncia en general no es abdicación de la cualidad de here-
dero, y sí acto de rehusar la causa especial de adquisición que la sucesión es, todo ello en 
relación con la posibilidad de que el llamado lo sea por testamento o abintestato.

30 Laurent, 1877, pp. 545 y 546. Se suma a lo dicho que en el Derecho francés y en 
el italiano, mientras no prescribiese para el que había renunciado el derecho a aceptarla y 
no hubiese sido aceptada por otro heredero, podría aceptarla, revocando así su repudiación. 
A diferencia de nuestro sistema, la repudiación podía ser revocada con todo lo que ello 
comporta. Sobre este aspecto y sus posibles consecuencias para los acreedores del repu-
diante, puede consultarse Cristóbal Montes, 1969, p. 238.
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Con estas premisas se discute entonces si el supuesto encierra 
solo una acción pauliana 31, si se trata únicamente de una subrogato-
ria sobre la base de la dicción literal que recogen los preceptos 32, del 
ejercicio cumulativo y sucesivo de las dos acciones 33; o teniendo en 
cuenta esto último, de una acción específica que, aun conteniendo 
aspectos propios de aquellas, no obstante, se apartan al quebrar con 
alguno de los requisitos que para ambas acciones se suelen exigir 34.

De lo dicho hasta ahora, se infiere que la aplicación de estos nue-
vos principios a nuestro Derecho resultará mucho más discutible, 
pues a diferencia de lo sostenido por los autores franceses e italianos 
de finales del s. xix y principios del xx, en nuestro sistema es gene-
ralizado defender que la cualidad de heredero, y con ello la adquisi-
ción de los bienes hereditarios, tiene lugar una vez el llamado acepta 
la herencia 35. Se dirá por ello que el artículo 1001 CC no tiene prece-

31 Josserrand, 1940, p. 534. Laurent, 1877, p. 546, mantiene que el precepto no 
recoge una acción subrogatoria siendo suficiente con la revocación de la renuncia. El 
hecho de que el precepto utilice esa expresión y que para aceptar precisen de la autoriza-
ción judicial, según el autor, es posible que se deba a que es el juez el que debe comprobar 
que los acreedores cumplen el requisito de que la renuncia le es perjudicial. Colin et 
Capitant, 1921, p. 477, aunque la califican como un subtipo de la revocatoria o pauliana. 
En el mismo sentido, Baudry-Lacantintinerie et Wahl, 1905, p. 412.

32 Borsari, 1874, p. 1012, aunque en p. 1021 sostiene que la renuncia debe ser anu-
lada, teniéndose por no hecha. Para Ruggiero, 1931, pp. 1004 y 1005, se trata de un 
subrogatoria, aunque admite que es algo más que esta acción.

33 Aubry et Rau, 1897, p. 599. Demolombe, 1879, pp. 77 y 78.
34 Ricci, pp. 226 y ss., afirmando en p. 228 que «esta disposición no tiene ningún 

fundamento en los principios y es anormal y excepcionalísima por no tener más causa que 
la voluntad del legislador que la dictó».

35 Manresa y Navarro, 1900, p. 299, advierte que «mediante la aceptación, el 
heredero sucede en los derechos y obligaciones del causante…. la posesión que corres-
pondía al causante en sus bienes, se entiende transmitida sin interrupción a sus herede-
ros en virtud del art. 440». Tesis que se mantiene prácticamente por toda la doctrina 
posterior, aun cuando el artículo 661 CC (también el 440 CC) haya dado pié a que 
algunos autores como García Valdecasas, RDP, 1944, pp. 89 y ss., o Roca Sastre, 
1948, pp. 1 y ss. hayan defendido la opción germánica conforme a la cual, y como 
señala el precepto mencionado, «los herederos suceden al difunto por el hecho solo de 
su muerte en todos sus derechos y obligaciones», es decir, sin necesidad de aceptación. 
Los argumentos que apoyan que nuestro ordenamiento establece que es la aceptación 
la que determina la adquisición de la herencia, se encuentran relatados por Albalade-
jo García, ADC, 1955, pp. 10 y ss. La repudiación «es un acto de declaración, expre-
so y formal de rechazo a la delación que impide la transmisión y el consiguiente efecto 
adquisitivo (omissio adquirendi), de ahí que la renuncia válidamente hecha, tenga 
como efectos para el repudiante, la extinción de su delación, considerándose como si 
nunca hubiese sido llamado (la renuncia tiene efectos retroactivos al momento de 
apertura de la sucesión, art. 989 CC), no llegando a adquirir el título renunciado, y por 
ello, los bienes o derechos que en él se pudieran englobar, además, se entiende que no 
la ha poseído nunca (art. 440.2.º CC). Sólo en los supuestos en que por determinación 
legal la adquisición del título hereditario es automática (legados, fideicomiso; la 
herencia en el Derecho navarro), la repudiación es más que el rechazo, ya que es un 
acto de dejación, renuncia (abdicativa), así, Gete Alonso y Calera, 2011, p. 275. 
Que nuestro sistema sigue el romano, es confirmado por numerosas resoluciones judi-
ciales, entre las más recientes, la SAP de la Coruña de 30 de noviembre de 2009 
(AC/2010/885), en la que se declaró que «En materia de adquisición de herencia, y con 
relación al régimen sucesorio del Código Civil, resulta incuestionable que rige el 
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dentes en nuestro Derecho, y habiendo sido tomado del 788 del 
Code, «como precepto nuevo y de carácter excepcional, presenta 
dudas y dificultades en la práctica» 36, aunque, como regla general, se 
considere que esta previsión es justa en la medida en que los acree-
dores tienen mejor derecho a cobrar que los herederos a heredar 37. 
No obstante, y a pesar de que en nuestro sistema por la simple dela-
ción no se adquieren los bienes de la herencia 38, se considerará por 
algunos autores que es una «aplicación de la regla contenida en el 
artículo 1111 CC» 39, o que con esta acción «no se trata de anular la 

denominado sistema romano caracterizado porque no basta la delación hereditaria 
(apertura, vocación y delación) para ser titular del derecho hereditario, sino que ade-
más es preciso que el heredero acepte la herencia, lo que puede efectuarse de forma 
expresa o bien tácita. Producida la delación, el heredero –el llamado a heredar en con-
creto–, como titular del ius delationis, puede aceptar o repudiar la herencia, pero en 
tanto no acepte, como se ha dicho, no responde de las deudas de la herencia, porque 
todavía no se produjo la sucesión, no es sucesor, sino solo llamado a suceder». Esta es 
también la opinión generalizada en la actualidad, Lasarte Álvarez, 2019, p. 264.

36 Manresa y Navarro, 1900, pp. 358 y 359. También, Bayod López, 1998, p. 81, 
y Pérez de Ontiveros Baquero, 2017, p. 1714.

37 García Goyena, 1852, p. 218. En el mismo sentido, Manresa y Navarro, 
1900, p. 360. También es el argumento que se empleaba entre la doctrina italiana, al res-
pecto, Ferri, 1960, p. 115.

38 Nótese, sin embargo, que esta regla se invierte en el caso del legado, pues el lega-
tario adquiere el bien o derecho legado sin necesidad de aceptación. Jerez Delgado, 
1997, p. 46 y 47, analizando en este punto la obra de Hevia bolaños, Curia Philipica, 
laberintho de comercio terrestre y naval, 1790, recoge ambos supuestos y su diferente 
tratamiento, y así, según aquel autor, «el deudor no puede repudiar el legado, o manda que 
le es dexado por otro, en perjuicio de sus acreedores» (Cap. XIII, §32). Si renuncia al lega-
do y se produce así un daño a los acreedores, pueden éstos revocar (cita el texto de Parti-
das: Ley 7, título 15, P. 5). En este caso, el legatario adquiere el legado aún sin mediar 
aceptación (Cap. XIII, §32) (Según Ley 12, tít. 9, P. 6 que cita el autor)». Sin embargo, en 
la repudiación de la herencia, recoge que «el deudor, antes de aceptar la herencia, puede 
repudiarla aún en perjuicio de sus acreedores, sin que ellos puedan revocar la repudiación, 
ni cobrarla salvo si precede contrato, a materia, que obligue a adquirir, según buena fe 
(Cap. XIII, §33). Trae aquí un caso relatado por Gregorio López, «el qual dice que asi se 
determinó en el Real Consejo en una Causa, en que estando uno condenado en dos mil 
ducados aplicados a otro, por haberle cortado, o mancado una mano, siendo el condenado 
pobre, y estando huido le supervino la herencia de su madre, y la repudió, sin embargo de 
lo qual, se mandó, que por esta condenación se hiciese la execución en ella» (Cap. XIII, 
§33). Este diferente tratamiento se explica «en este segundo caso porque el detecto, y 
dominio de la herencia no se transfiere en el deudor hasta que la haya aceptado, mientras 
que no ocurre así con los legados. Y esto, porque el dolo, o fraude que se comete, es en lo 
que se enagena, que estaba ya adquirido, y no en lo que no se quiere adquirir» (Cap. XIII, 
§33). Pero la regla general parece encontrar una excepción en favor del Fisco Real (Cap. 
XIII, §33). En ese caso, deberá el deudor aceptar la herencia. Como sostienen Lacruz 
Berdejo y Sancho Rebullida, 1981, p. 299, «con arreglo al artículo 881 CC, el legatario 
adquiere derecho a los legados puros y simples desde la muerte del testador, y lo transmite 
a sus herederos. Al parecer en cualquier supuesto la adquisición del derecho al legado o 
sobre el legado se verifica, no solo desde la muerte del causante (art. 881), sino ipso iure y 
sin necesidad de aceptación, mas con derecho a repudiar lo atribuido… En materia de 
aceptación y repudiación del legado rigen, por analogía, ciertas normas de la herencia –por 
ejemplo, artículos 988, 989, 999 a 1001–, sin perjuicio de ser aquí la aceptación una simple 
renuncia del derecho a repudiar».

39 Manresa y Navarro, 1900, p. 360. En igual sentido, Fernández Campos, 
1998, p. 19 y ss., si bien con el significado que ahora se le da, es decir, de ineficacia parcial 
y relativa. Es de la misma opinión De Torres Perea, RdPat, 2012, p. 202.
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renuncia, porque la renuncia se supone válida, sino solo rescindirla 
en cuanto perjudique el derecho de los acreedores, de ahí la aplica-
ción en lo posible de lo dispuesto en los artículos 1291 y 1292 CC» 40. 
También, que «la ley concede a los acreedores una especie de acción 
pauliana para hacer ineficaz, en cuanto a ellos, la repudiación hecha 
por su deudor, y una suerte de acción subrogatoria para, en lugar de 
éste, hacer valer los derechos hereditarios» 41.

3.  LA COMPRESIÓN ACTUAL DE LA REPUDIACIÓN DE 
LA HERENCIA EN PERJUICIO DE LOS ACREEDORES

Los Códigos italiano de 1942 y portugués de 1966 (arts. 459 
y 2050, respectivamente), establecen que es la aceptación la que 
determina la cualidad de heredero y, por tanto, la adquisición de los 
bienes hereditarios. No obstante, la regla de que los acreedores del 
repudiante no se van a ver afectados por la repudiación en la medida 
de sus derechos persiste, si bien con alguna diferencia (en ciertos 
aspectos también el actual art. 779 del Code 42). De este modo, el 

40 Manresa y Navarro, 1900, p. 360. Según García Goyena, 1852, p. 218, aun-
que el precepto emplee la expresión aceptar, no se trata de una verdadera aceptación, pues 
los acreedores no adquieren la condición de herederos, ni asumen obligaciones.

41 Gitrama González, 2004, p. 2, en https://2019.vlex.com/#vid/articu-
lo-1-233067. Teoría que había sostenido De Castro y Bravo, 1932, pp. 205 y 206, afir-
mando que se estaba ante una acción revocatoria por la que se declaraba la ineficacia rela-
tiva de la repudiación a favor de los acreedores. La repudiación constituía para el autor 
citado, un acto de disposición de un derecho (el de aceptar la herencia), de ahí que la 
ineficacia relativa de la repudiación permitiese a los acreedores aceptar la herencia. Supo-
nía, por tanto, un ejercicio sucesivo de ambas acciones (revocatoria y subrogatoria). Cris-
tóbal Montes, 1969, pp. 237 y ss., lleva a cabo un análisis detenido de las teorías tradi-
cionales (que constituye una acción pauliana, subrogatoria o una combinación de ambas), 
si bien, para el autor, se está ante una aceptación excepcional de los acreedores.

42 El precepto fue modificado por una ley de 23 de junio de 2006 y establece que 
«Los acreedores personales del que se abstiene de aceptar una sucesión o que renuncia a 
una sucesión en perjuicio de sus derechos pueden ser autorizados por el juez para aceptar 
la herencia en su nombre y en su lugar. La aceptación no ha lugar más que a favor de los 
acreedores y hasta donde alcance el importe de sus créditos. No producirá ningún otro 
efecto respecto al heredero». Se incluye ahora el supuesto de no pronunciamiento del here-
dero deudor en relación con la aceptación. En el Proyecto de Ley se decía que «la Asam-
blea Nacional aprobó, por iniciativa de su Comisión de Leyes y con el dictamen favorable 
del Gobierno, una enmienda de redacción para precisar que esa aceptación se hace en lugar 
del heredero y no por su cuenta, ya que les beneficia». El Proyecto de Ley aclara que «la 
aceptación se hará únicamente en favor de esos acreedores y hasta el límite de sus créditos. 
No produce ningún otro efecto con respecto al heredero, que, por tanto, no puede conside-
rarse aceptante. Se trata de la recuperación actual del artículo 788, que constituye una 
declinación del artículo 1166 relativo a la acción oblicua prevista de manera general en el 
ámbito contractual. El artículo 1166 prevé así que «los acreedores podrán ejercer todos los 
derechos y acciones de su deudor, con excepción de los vinculados exclusivamente a la 
persona». Este mecanismo permite proteger al acreedor de una persona que de forma 
negligente, fraudulentamente o no, hace valer sus derechos contra sus propios deudores. 
Una jurisprudencia reiterada ha establecido el principio de que esta acción no implica la 
intención de perjudicar. Por lo tanto, independientemente de que la renuncia del heredero 
se realice con o sin intención de perjudicar, y sea o no fraudulenta, no tiene ningún efecto. 
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artículo 524 del Código civil italiano ordena que «si uno renuncia 
aunque sea sin fraude, a una herencia con daño a sus acreedores, 
estos pueden hacerse autorizar para aceptar la herencia en nombre 
y lugar del renunciante, al solo fin de satisfacer hasta el límite de sus 
créditos sobre los bienes hereditarios. El derecho de los acreedores 
prescribe a los 5 años a contar desde la renuncia», y el artículo 2067 
del Código portugués advierte que «Los acreedores del repudiante 
pueden aceptar la herencia en nombre de él, en los términos de los 
artículos 606 y siguientes. La aceptación debe efectuarse en el plazo 
de seis meses a contar desde el conocimiento de la repudiación. 
Pagados los acreedores del repudiante, el remanente de la herencia 
no beneficia a éste, sino a los herederos inmediatos».

En el Derecho portugués se ha optado por aplicar a este supuesto el 
régimen previsto para la acción subrogatoria, dada la expresa remisión 
que a los artículos 606 y siguientes del Código realiza el precepto (y en 
los que se regula esta acción) 43. Para la doctrina italiana mayoritaria, a 
pesar del tenor literal del artículo 524 y de que ha desaparecido la 
expresión «la renuncia será anulada», se trata de una acción especial, 
diferente de la subrogatoria y revocatoria en cuanto presenta caracteres 
más o menos originales respecto de aquellas, aunque con una fuerte 
afinidad funcional con las mismas, siendo instrumental a la tutela de 
los derechos de los acreedores del llamado renunciante. Es por ello 
que se sostiene que la acción del artículo 524 del Codice es expresión 
del mismo principio que inspira la disciplina de aquellas acciones (la 
garantía de los derechos de los acreedores).

Se dirá entonces que la particular configuración técnica de este 
remedio, determina que no pueda calificarse de excepcional en 
relación con los ordinarios medios de conservación de la garantía 
patrimonial, pues no contradice su ratio, sino que más bien la apli-
ca en un contexto en el que esas acciones no podrían operar 
eficazmen te 44. Más concretamente, se ha afirmado que «el efecto 
sustancial del artículo 524 del Codice reside en la inoponibilidad 

El proyecto de ley amplía este dispositivo de la acción pauliana u oblicua al caso del here-
dero que se abstiene de aceptar sin por ello renunciar expresamente. En efecto, a falta de 
tal ampliación, el acreedor debería esperar diez años, ya que los acreedores personales del 
heredero no se benefician de la posibilidad de iniciar la acción de interrogatorio prevista 
por el artículo 772 modificado por el proyecto de ley, a diferencia de los herederos».

43 No obstante, se sostiene Rodrigues Bastos, 1981, p. 141, que aunque el precep-
to se refiera a la aceptación en nombre del repudiante, en verdad se trata de una ficción 
legal, en virtud de la cual los acreedores se encontrarán en la misma situación jurídica que 
estarían si el deudor hubiera aceptado realmente, para éste, sin embargo, la repudiación es 
válida, razón por la que el repudiante es un extraño a la herencia».

44 Zecchino, Persona e mercato, 2018, n.º 3, pp. 21 y 22. Realmonte, 1995, p. 
640. Mengoni, 2000, p. 244. Totarofila, Rassegna di Dirito e giurisprudenza civile, 
2019, n.º 1, pp. 5 y ss.
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de la renuncia dentro de los límites de cuanto sea necesario y sufi-
ciente a la satisfacción de los derechos de los acreedores» 45.

Entre la doctrina española más reciente el debate persiste, si 
bien se centra fundamentalmente en dos tesis mayoritarias 46: una 
primera según la cual se está ante una acción específica diferente 
de las ordinarias que prevé el artículo 1111 CC 47; una segunda que 

45 Mazzamuto, Comparazione e Diritto civile, 2019, p. 11. El autor lleva a cabo un exa-
men detenido sobre la aplicación analógica del artículo 524 del Códice a los supuestos de legiti-
mario que no ejercita la acción de reducción cuando su cuota legal ha sido lesionada o cuando ha 
sido preterido por el testador. Carnevale, 2012, p. 444. Así, se pronunciaron las Sentencias de 
Casación italianas de 25 de marzo de 1995 y 24 de noviembre de 2003, entre otras.

46 También se argumenta que el fundamento de esta acción se encuentra en los 
artícu los 6.2 CC (renuncia a los derechos en perjuicio de tercero) y 7 CC (buena fe en el 
ejercicio de los derechos y ejercicio abusivo del propio derecho). Gitrama González, 
2004, p. 3, en https://2019.vlex.com/#vid/articulo-1-233067. Vivas Tesón, RCDI, 2016, 
p. 3145, Florensa I Tomás La Ley, 2000, p. 10, versión obtenida de la leydigital360. En 
contra, Novoa Seoane, RDP, 1919, pp. 146 y ss. Rogel Vide, 2011, pp. 11 y ss., y 2008, 
pp. 150 y ss. Asúa González, 2006, p. 85. Entre la doctrina italiana, algún autor parece 
apuntar a que cuando se actúa de este modo, el repudiante está ejercitando el ius delationis 
de forma abusiva, Mastroiacovo, Rivista di Diritto Tributario, 2010, pp. 450 y ss. Debe 
recordarse que para acudir a estas reglas generales es preciso que no exista una norma 
específica destinada a resolver el supuesto concreto, cosa que no sucede en el que ahora se 
examina, En este sentido, Roca Juan, 1977, pp. 386 y 387, afirmó que la expresión 
empleada en el artículo 7.2 CC, «la ley no ampara», indica que la ley no está estableciendo 
una concreta prohibición, «sino un deber de reparación al titular del interés lesionado que 
no tiene una especial protección. Sostiene además, que en el ejercicio de los derechos la 
falta de amparo parte de un presupuesto: no excluir apriorísticamente el acto material o 
jurídico, en sí mismo, porque es –al menos formalmente– un acto de ejercicio, sino excluir 
o detener los efectos que, en determinadas circunstancias, fatalmente conducen a la lesión 
de un bien –de un interés– que no está todavía especialmente protegido por una prerrogati-
va jurídica, pero que no hay por qué sacrificar». Con todo, nada impide advertir que el 
artículo 1001 CC parece encerrar aspectos propios de aquellos preceptos. Así, Díez Pica-
zo, ADC, 1959, p. 169. Según Bayod López, 1998, pp. 43 y 54 y ss., el artículo 1001 CC 
supone la aplicación del principio de buena fe, en la medida en que aquel «ha de ser la base 
de todos los actos del deudor». En este sentido cabría preguntarse ¿se puede considerar la 
repudiación como un hecho voluntario ilícito cuando el llamado no tiene patrimonio sufi-
ciente para saldar sus deudas?, ¿viola el repudiante un deber jurídico, el de procurar a tra-
vés de todos los medios que el ordenamiento pone a disposición del deudor, y entre ellos la 
aceptación de una herencia beneficiosa, que su patrimonio actual y futuro se haga cargo del 
cumplimiento de sus deudas? Ejemplo de ello es la SAP de la Coruña de 30 de noviembre 
de 2009 (AC/2010/885), en la que se sostiene que «resulta obvio que las operaciones reali-
zadas por los ejecutados tenían como única y exclusiva finalidad sustraer bienes a los 
acreedores, esto es, realizar un ejercicio abusivo del derecho en fraude de ley. En efecto, se 
constata que para la realización de la renuncia a la herencia, la Sra. Esmeralda, quien 
ostentaba la patria potestad, emancipó previamente a los hijos menores de edad, con la 
evidente finalidad de no tener que solicitar autorización judicial para la renuncia de la 
herencia –que sería preceptiva en caso de ser menores–, y, de tal forma, poder realizar las 
operaciones llevadas a cabo sin control judicial previo alguno».

47 Así, Jordano Fraga, 1990, p. 153. Díez Picazo, 1959, p. 172, opina que lo que 
contempla el artículo 1001 CC es un derecho propio de los acreedores que la ley les atribu-
ye, en ningún caso un derecho de su deudor. El ejercicio de este derecho por los acreedores 
genera «unos efectos reflejos: ineficacia parcial de la renuncia, adquisición por el deudor 
de la porción de bienes necesaria para el pago de los créditos y contracción de los derechos 
de los beneficiados por la renuncia». Lasarte Álvarez, 2019, p. 284. Lacruz Berdejo y 
Sancho Rebullida, 1981, p. 96. En la SAP de Tarragona de 8 de junio de 1999 
(AC/1999/6667) se lleva a cabo un análisis de las diferentes teorías que han intentado 
explicar el artículo 1001 CC, decantándose parece por la de que se trata de una acción 
específica diferente de las generales del artículo 1111 CC.
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defiende la inoponibilidad del acto de repudiación a los acreedores 
del repudiante en la medida de su perjuicio 48. En cualquier caso, 
este sería el punto de llegada, es decir, determinar el carácter o 
naturaleza del derecho que el artículo 1001 CC concede a los acree-
dores del repudiante, pues en este análisis creo que es imprescindi-
ble establecer el punto de partida, o lo que es lo mismo, averiguar 
el sentido y el alcance de la repudiación en el contexto de los prin-
cipios del Derecho de sucesiones, y en qué medida estos principios 
colisionan o no con otros del Derecho de obligaciones, y más con-
cretamente, con los propios de la garantía y protección del crédito.

3.1  Repudiación y subsiguiente aceptación o acrecimiento de 
los beneficiarios son actos válidos y eficaces

Una línea argumental mínimamente coherente conduce a pre-
guntarnos por una cuestión simple: cuándo un patrimonio o bienes 
concretos de quien no es deudor responde de las deudas ajenas. Se 
dirá que solo en los supuestos de garantía personal (fianza) o real 
(prenda o hipoteca) existe una responsabilidad sin deuda, pero es 
sabido que en el primer caso, el fiador es deudor y responsable con 
base en la obligación personal voluntariamente asumida, mientras 
que en el segundo, para buena parte de la doctrina, el tercero hipote-
cante o pignorante no es deudor, aunque sí responsable de forma 
limitada 49. También el tercer adquirente de un bien hipotecado se 
incluye entre estos supuestos, porque aunque no es deudor (si no 
asumió la deuda), no obstante, el bien queda sujeto a la acción del 
acreedor hipotecario. Esta última afirmación se matiza al afirmarse 
que aquél puede sufrir «las consecuencias de la posible ejecución de 
la hipoteca, pero ello ni le convierte ni le transforma en responsable» 50.

La razón por la que abro con esta cuestión previa no es otra que, 
si partimos de que la repudiación válidamente realizada (con el 
carácter formal 51 y sin que en ella haya indicio alguno de vicio en la 

48 Rebolledo Varela, 2014, p. 722. Gete Alonso y Calera, 2011, p. 320. Arro-
yo Amayuelas, 2016, p. 1439. Florensa I Tomás, La Ley, 2000, pp. 14 y ss.

49 Para Cerdeira Bravo de Mansilla, ADC, 2006, p. 1.662, el tercero hipotecante 
ni debe ni responde. Según el autor, p. 1.668, la hipoteca es una carga real que nada tiene 
que ver con la responsabilidad (art. 1911 CC). Para la doctrina mayoritaria (Carrasco 
Perera, 2014, pp. 716 y 717. Pantaleón Prieto, La Ley, 2002, pp. 1 y ss.), sin embargo, 
el tercero hipotecante no es deudor pero sí responsable, aunque de forma limitada a dife-
rencia del fiador que lo es ilimitadamente (con todo su patrimonio).

50 Díez Picazo, 2008, p. 19, versión obtenida de la Base de Datos Aranzadi Institucional.
51 Artículo 1008 CC, «la repudiación de la herencia deberá hacerse ante Notario en 

instrumento público», quedando zanjada la cuestión de a qué se refería el precepto en su 
redacción anterior cuando aludía a documento auténtico, aunque generalmente se afirmaba 
(Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, 1981, p. 95) que se estaba refiriendo a docu-
mento indubitado (no existe duda de la repudiación por los términos en que se expresa, ni 
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declaración, o como el artículo 997 CC establece, que no aparezca 
posteriormente a la repudiación un testamento desconocido 52), los 
efectos retroactivos de la misma (art. 989 CC), determinan que pueda 
tener lugar la sustitución si así lo dispuso el testador (art. 774 CC), el 
acrecimiento (art. 981 y 982 CC), o, en su caso, el llamamiento abin-
testato (arts. 912.3 y 986 CC) 53, de forma que estos otros herederos 
(y una vez hayan aceptado en los supuestos que se requiere), adqui-
rían la cuota parte del repudiante, entendiéndose que lo hicieron 
desde el mismo momento en que la sucesión se abrió 54. Sin embar-
go, por efecto del artículo 1001 CC, resultará que aquella porción de 
la herencia que ahora pertenece a los beneficiarios, queda afecta al 
pago de unas deudas que para ellos son ajenas. ¿Estamos entonces 
ante un supuesto de responsabilidad sin deuda? 55

Si el llamado que repudia la herencia es libre de hacerlo 
(art. 988 CC 56), el artículo 989 CC va más allá al precisar que, no 

tampoco que proviene del llamado repudiante). En este sentido se pronunció la STS de 9 
de diciembre de 1992 al declarar que «Se trata de una renuncia pura y simple a la herencia, 
hecha en documento que se ha probado auténtico, como procedente indubitadamente de 
los mismos, por lo que se cumple el requisito exigido en el artículo 1008 del Código Civil, 
que establece la necesidad de la forma escrita para la renuncia en cualquiera de las tres 
manifestaciones que en el mismo se recogen, ya que el documento auténtico que en el 
citado precepto se habla no es sinónimo de documento público, sino de documento que 
indubitadamente procede del renunciante».

52 Sobre la posible aplicación de este último supuesto, se pronuncia la SAP de Oren-
se de 28 de diciembre de 1993 (AC/1993/2521).

53 Sobre estas cuestiones puede consultarse, Galván Gallegos, Repositorio UCM, 
1994, pp. 412 y ss. Sánchez Cid, 2016, pp. 300 y ss. López Frías, RDC, 2019, n.º 1, 
pp. 133 y ss.

54 No es de esta opinión Costas Rodal, 2013, p. 7.223.
55 Según, Ferri, 1968, pp. 112 y ss., el beneficiario adquiere bienes vinculados o en 

garantía de una deuda ajena. En el mismo sentido, Capozzi, 2009, p. 328. De igual forma, 
Sesta, 2011, p. 833. Balestra y Di Marzio, 2014, Capítulo II, I, II, 9.2. Zecchino, Per-
sona e mercato, 2018, p. 17.

56 Como afirma Ragel Sánchez, 2013, p. 7135, «la libertad es característica esen-
cial en los sistemas de adquisición sucesoria que, como el nuestro, se apoyan en la volun-
tad del llamado, y de ahí que se haya considerado por la doctrina como un principio básico 
del Derecho sucesorio con carácter de orden público». En este sentido, la SAP de Vizcaya 
de 21 de noviembre de 2000 (JUR/2001/77322) declaró que «la renuncia a la herencia 
efectuada por D. Luis Fernando no puede ser declarada nula con el designio, pues es esa la 
finalidad que en último término parece perseguirse, de que el heredero que renunció la 
acepte finalmente, y ello por cuanto que tanto la aceptación como la repudiación de la 
herencia son, según resulta del artículo 988 del Código Civil, actos enteramente volunta-
rios y libres. Lo que no impide, a tenor del artículo 1001 CC y, precisamente, para evitar el 
desamparo ante actuaciones fraudulentas del heredero, que sus acreedores, sí éste repudia 
la herencia en su perjuicio, puedan pedir al Juez que los autorice para aceptarla en nombre 
de aquél. Ahora bien, no se trata en el caso de esta acción, a la que debió, en su caso, acudir 
la demandante ahora recurrente, sino de la de nulidad por simulación, que, como se deja 
dicho, no puede acogerse en ningún caso, pues la repudiación de la herencia como acto 
enteramente voluntario, libre e irrevocable, a salvo las excepciones del artículo 997, que no 
resultan del caso, no puede ser anulada». La sentencia sostuvo además que «Tampoco 
resulta procedente la anulación de la partición, porque en el presente caso no existen ele-
mentos de los que derivar con suficiencia, ni siquiera a través de un proceso deductivo 
recta y lógicamente trabado, la conclusión de estarse en presencia, por inexistencia de 
causa, de un supuesto de simulación absoluta, siendo lo cierto y lo razonable, máxime 
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es solo que no llegue a adquirir, sino que la retroacción de sus efec-
tos al fallecimiento del causante «lo coloca en la misma situación 
que si no hubiera sido nunca llamado» 57. De este modo, la cuota y 
los bienes que la integran han sido completamente extraños al deu-
dor, y sin embargo, esa misma cuota va a responder aun cuando 
pertenezca a otros herederos. Se podría argumentar que la parte 
que hubiera podido corresponder al repudiante queda afecta al 
pago de sus deudas solo porque el artículo 1001 CC así lo estable-
ce 58, pero esta misma razón valdría para los beneficiarios, pues los 
artículos 981 y siguientes del CC también prevén el destino de la 
misma, y para unos sujetos diferentes del deudor y sus acreedores.

De nuestro Código deriva que la repudiación formalmente rea-
lizada es válida, de forma que el destino de la cuota repudiada 
seguiría las reglas del Código civil ya mencionadas. Con este sen-
tido, la existencia de deudas del repudiante, en línea de principio, 
no debería afectar al derecho de los restantes herederos. El artícu-
lo 1001 CC no determina, necesariamente, que no conserven su 
derecho al valor total de la cuota repudiada. Entenderlo de otro 
modo implica admitir que la repudiación no fue válida ni eficaz, 
dado que el repudiante obtiene provecho 59.

El motivo me parece evidente: las deudas del repudiante se 
extinguen (total o parcialmente) como consecuencia de la acción 
de los acreedores con bienes que nunca le llegaron a pertenecer. 
Siendo así, por más que se sostenga que del efecto del 1001 CC el 
repudiante no puede obtener ventaja 60 (que es lo que viene a esta-

considerada la presunción favorable a la existencia de la causa (art. 1.277), admitir que la 
misma concurre al tratarse de una partición efectuada por quienes ostentan la condición de 
herederos en relación con una masa hereditaria que hasta el momento de efectuarse la 
misma, no consta que se hubiera dividido y adjudicado, lo que, desde luego, no conduce a 
pensar que la partición realizada fuese una mera apariencia o una simple ficción, sino más 
bien una realidad completa y plenamente justificada, ante la existencia de una herencia no 
liquidada y de una comunidad de herederos pendiente de su final mediante la distribución 
entre ellos de las titularidades contenidas en el acervo hereditario».

57 En este sentido, Lacruz Berdejo, ADC, 1950, p. 1.127. Ragel Sánchez, 2013, 
p. 7.146. Entre la doctrina italiana, Barba, 2008, p. 48, sostiene que el acto de renunciar la 
herencia incide sobre la situación jurídica subjetiva consistente en el poder de aceptar la 
herencia y determina, con respecto a la misma, una cuestión jurídica que, genéricamente, 
puede designarse en términos de pérdida del poder.

58 Así lo sostiene Bayod López, 1998, pp. 87 a 95.
59 Según Díez Picazo, ADC, 1959, p. 171, «la herencia, en esta anormal aceptación va 

a aprovechar: en primer lugar, a los acreedores hasta el importe de sus créditos… al deudor 
llamado, en segundo lugar, no solo en cuanto a la disminución de su pasivo que supone el pago 
de sus deudas, sino también porque las deudas del llamado solo pueden entenderse pagadas con 
sus propios bienes, presuponiendo, en este sentido, la adquisición de los mismos. Si las deudas 
del llamado se hubieran pagado con bienes de otros, su titular tendría siempre un derecho de 
repetición contra el verdadero deudor, puesto que habría pagado por él».

60 El artículo 831 del Proyecto de 1851 establecía que «Si el heredero, aun sin 
mediar precio, repudia en fraude de los acreedores, pueden estos pedir al juez que les 
autorice para aceptar la herencia a beneficio de inventario, representando al primero. En 
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blecer el párrafo 2.º del art. 1001 CC aunque con una expresión no 
muy afortunada), esta afirmación parece no sostenerse si resulta 
que el pasivo de su patrimonio habrá disminuido, aumentando, en 
consecuencia, su patrimonio neto 61.

Resultado de lo anterior es que si la repudiación fue válida y de 
ella no puede beneficiarse el deudor, correspondería a los acreci-
dos, sustitutos o sucesivamente llamados, un derecho de reembolso 
respecto de la cantidad destinada a cubrir los derechos de crédito 
de los acreedores del repudiante.

Esta idea no es nueva y había sido ya apuntada por Demolom-
be 62, Laurent 63 Ricci 64, Borsari 65, Colin y Capitant 66, unos para 

este caso la aceptación solo aprovechará a los acreedores para el pago de sus créditos, 
pero no al heredero que repudió».

61 Bayod López, 1998, p. 187, admite que el repudiante se ve beneficiado, aunque 
después lo matiza advirtiendo que su posición económica «no se ve alterada con respecto a la 
herencia». Justifica que el repudiante vea disminuido su pasivo, como efecto propio del artí-
culo 1001 CC, sosteniendo que es «la voluntad del legislador al declarar eventualmente res-
ponsable al patrimonio hereditario, pues la norma persigue una única finalidad: la satisfac-
ción del interés de los acreedores, que no se produciría sin la consecuente extinción total o 
parcial de la deuda que da origen al crédito». Entiendo, sin embargo, que siendo efectivamen-
te un efecto de la regla del artículo 1001 CC, la extinción (total o parcial) de las deudas del 
repudiante, esto no impide aceptar que se ha hecho con bienes que nunca le pertenecieron, y 
que, por el contrario, fueron adquiridos, desde el momento de la apertura de la sucesión, por 
unos sujetos distintos conforme a lo dispuesto por el testador o la ley. Esta regla no queda 
distorsionada por el hecho de que, como la propia autora sostiene, siendo repudiación y 
adquisición subsiguiente perfectamente válidas, habiéndose pagado a los acreedores con bie-
nes de la herencia, los beneficiarios puedan repetir contra el deudor repudiante. En nada 
afecta a la regla del 1001 CC, y sin embargo, se cohonesta la previsión de este precepto con 
los principios que rigen la repudiación y aceptación hereditaria.

62 Demolombe, 1879, p. 80, si la parte del renunciante corresponde a los restantes 
coherederos y de ella se detraen bienes para pagar a los acreedores de aquél, debe com-
prenderse que entonces los beneficiarios de aquella cuota han pagado a los acreedores del 
repudiante con bienes que les correspondían, por lo que éstos tienen un derecho a repetir 
contra el renunciante cuando venga a mejor fortuna. Para ello argumenta que el artículo 
788 del Code establece que la renuncia «no será anulada en beneficio del heredero que 
renuncia», de forma que, en sentido contrario, si éste se ve liberado de sus deudas, debe 
reconocerse el derecho de repetición, porque aquel jamás tuvo derecho sobre los bienes 
que finalmente van destinados a abonar sus deudas.

63 Laurent, 1887, p. 549, se plantea si los beneficiarios de la cuota renunciada 
pueden exigir que se les abone la cantidad destinada a satisfacer las deudas del repudiante, 
pues como tal ficción, si aquel repudió no le puede beneficiar la anulación de la renuncia, 
pero apunta también que si se entiende que los bienes, por el hecho de la anulación de la 
renuncia ficticiamente están en el patrimonio del renunciante y no, por tanto, en el de los 
otros beneficiarios, no podría tener lugar el reembolso.

64 Ricci, no consta fecha de publicación, pp. 232 y 233, afirmaría que dependiendo 
de la opción que se adopte en relación con el tipo de acción que el precepto contiene, si se 
entiende que por efecto de la nulidad de la renuncia los bienes entraron al patrimonio del 
deudor renunciante, no corresponde ningún derecho de reembolso a los beneficiarios cohe-
rederos del renunciante, puesto que los acreedores habrían visto satisfechos sus créditos 
con bienes del deudor; pero si se sostiene que aquellos bienes no pertenecieron al renun-
ciante y que, por consiguiente, corresponden al aceptante, no puede entonces negarse que 
las deudas fueron pagadas con dinero ajeno y que el que paga por otro tiene derecho de 
reembolso.

65 Borsari, 1874, pp. 1021 y ss.
66 Colin et Capitant, 1921, p. 479, al considerar que los beneficiarios de la renun-

cia (que es efectiva y se mantiene), tienen derecho de repetición contra el renunciante 
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defenderla, otros para descartarla. Entre nuestra doctrina actual, a 
diferencia de la italiana 67, no es sin embargo un sentir generaliza-
do, y parece que la opinión contraria es la que prevalece al limitar-
lo al exceso o remanente 68.

En cualquier caso, como certeramente ha apuntado Arroyo 
Amayuelas, «el artículo 1001 CC no prejuzga cómo deban resol-
verse las cosas entre el deudor y los que resulten ser propietarios 
definitivos de los bienes con posterioridad al cobro de los acreedo-
res personales del primero, cabe defender que la acción de reem-
bolso es, al menos teóricamente, posible» 69. Solución que también 
ha sido defendida por Jordano Fraga, afirmando que «el tercero 
heredero tiene derecho a recibir, en las relaciones internas con el 
deudor repudiante, todo el valor económico que, por testamento o 
por ley, hubiera éste podido adquirir en la herencia repudiada; lo 
contrario sería admitir, dentro de dicha relación interna, un enri-
quecimiento injustificado del deudor repudiante (en forma de 
reducción de su pasivo) a costa del tercero heredero (que ve corre-
lativamente disminuido su lucro sucesorio)» 70.

Lo dicho es consecuencia de que la repudiación es válida, como 
también la sustitución, aceptación o acrecimiento de los beneficia-
rios. Con ello se evita la vulneración de prácticamente todas las 
disposiciones generales que contienen la sección tercera y cuarta 
del Capítulo V, y es que la regla del artículo 1001 CC no excluye la 
aplicación de otras que permitirían cohonestar los principios sobre 
los cuales se asientan repudiación y aceptación (retroactividad, 
indivisibilidad 71, irrevocabilidad 72, y más concretamente, la de que 

cuando éste venga a mejor fortuna por el valor de los bienes que a ellos correspondían por 
la renuncia y que han servido para saldar sus deudas, estiman que es lo más equitativo, 
pues de otro modo su renuncia le beneficiaría indirectamente.

67 Ferri, 1968, pp. 112 y ss. Capozzi, 2009, p. 328. Lupia, 2009, p. 238. Reade-
lli, 2010, pp. 175 y 176. Sesta, 2011, pp. 833 y 834.

68 Así, claramente Bayod López, 1998, p. 187.
69 Arroyo Amayuelas, 2016, p. 1440.
70 Jordano Fraga, 2001, pp. 125 y 126.
71 Sobre este concreto aspecto, SAP de Madrid de 13 de diciembre de 2012 

(JUR/2013/33658).
72 STS de 28 de marzo de 2003 (RJ/2003/3038): «La norma de irrevocabilidad de la 

aceptación y de la repudiación de la herencia, es una norma imperativa cuya aplicación no 
puede ser eludida por la parte una vez emitida la declaración de voluntad en que consiste, 
ni puede ser dejada sin efecto por actos o declaraciones de voluntad en contrario, cualquie-
ra que sea la proximidad en el tiempo entre estos actos o declaraciones de voluntad y la 
repudiación de la herencia, y que el artículo 997 no establece distinción alguna a este res-
pecto; de acuerdo con el texto legal, la eficacia de la repudiación de la herencia sólo se ve 
alterada por la impugnación fundada en la existencia de algún vicio del consentimiento o 
en la aparición de un testamento desconocido, ineficacia que ha de hacerse valer mediante 
el ejercicio de la correspondiente acción que aquí no ha sido utilizada. Repudiada la heren-
cia… no llegó, en ningún momento a adquirir la herencia, por virtud del efecto retroactivo 
de la aceptación y de la repudiación; aceptada en referida escritura notarial la herencia por 
las demás herederas, éstas adquirieron la misma desde el momento de la muerte del cau-
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de la acción de los acreedores del deudor no puede éste obtener 
ventaja), de ahí que el artículo 1158 CC no deba ser descartado 73.

Entender lo contrario: la repudiación no es válida en la medida del 
perjuicio de los derechos de crédito de los acreedores, supondría admi-
tir, por un lado, que hay aceptación aunque limitada del deudor (le 
beneficia al extinguirse total o parcialmente sus deudas, pero no se le 
atribuye la cualidad de heredero con lo que ello comporta); por otro, 
que se estaría ante una ineficacia parcial de la sustitución prevista por 
el testador, del acrecimiento o de la aceptación de los beneficiarios 74, 
pues en caso de existencia de deudas del repudiante, los beneficiarios 
no llegaron a adquirir la parte de la herencia destinada al pago de aque-
llas (y, por ello, sin posibilidad de exigir el reembolso), lo que creo, en 
modo alguno deriva de la regla que contiene el precepto 75. En tal caso, 
el acrecimiento o la aceptación de los beneficiarios, estaría limitada y 
condicionada a la existencia de remanente.

Considero, no obstante, que si así fuese, aquellos preceptos que 
regulan el destino de la herencia en caso de repudiación, establece-
rían esa salvedad. Es decir, recogerían como excepción que, en este 
caso, no tendrían lugar esos efectos si existen acreedores del repu-
diante que han instado la acción del 1001 CC. Debe hacerse notar, 
así mismo, que ambas reglas: la del 1001 CC y las relativas a quién 
se atribuye la parte repudiada, no son incompatibles. Ambas pue-
den operar a un mismo tiempo, pues las posiciones jurídicas de 
acreedores y beneficiarios quedarían salvaguardadas. Además, con 
esta interpretación, se salva el problema de qué sucede con la parte 
repudiada hasta tanto los eventuales acreedores del repudiante no 
ejercen el derecho/acción que se les concede. Mientras los acree-
dores no hacen uso de la prerrogativa que el artículo 1001 CC les 
atribuye, la parte que fue objeto de repudiación sigue el curso nor-
mal dispuesto en el Código: la sustitución, si se previó por el testa-
dor, acrecimiento o nuevo llamamiento. En fin, no estará de más 
recordar que deudor es el repudiante, y que las consecuencias y 
vicisitudes de su deuda, como cualquier otra obligación, deben ser 
soportadas por él. Si un tercero no deudor ni responsable paga por 
el obligado, tiene derecho a ser reembolsado.

sante (arts. 661 y 898 del Código Civil) y en virtud del derecho de acrecer por la repudia-
ción de la coheredera (art. 982.2.º del Código Civil). Tal efecto, no se destruye por la 
declaración contenida en el documento privado de 24 de mayo de 1981, cualquiera que sea 
el motivo o la causa en que se funda el otorgamiento del mismo».

73 Así, Jordano Fraga, 2001, pp. 125 y 126.
74 Costas Rodal, 2013, p. 7223, afirma que «la repudiación no despliega los efec-

tos que le son propios (llamamiento del sustituto ex art. 774 CC; acrecimiento en virtud de 
los arts. 981 si la sucesión es intestada, y 982 si la sucesión es testamentaria; apertura de la 
sucesión intestada conforme al art. 912.3.º in fine del CC), sino que abre a los acreedores 
la posibilidad de pedir la autorización al juez para aceptarla en nombre del deudor».

75 En este mismo sentido, Arroyo Amayuelas, 2016, p. 1.440.
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Con todo se ha llegado a afirmar que en relación con esa heren-
cia o cuota parte de la misma, hay una doble aceptación y adquisi-
ción, «por el llamado que renunció, que adquiere los bienes nece-
sarios para la satisfacción de sus acreedores, y por los beneficiados 
por la renuncia, que adquieren el remanente, y todo ello aun «en 
contra de las reglas generales de la sucesión» 76. Es más, se sostiene 
que admitiéndose que se produce una atribución patrimonial al 
renunciante deudor, «esta solo es explicable en virtud de la toma de 
posesión del título de heredero» 77.

No creo, sin embargo, que sea ésta una interpretación adecuada 
del precepto 78, dado que contraviene la regla de retroacción de la 
aceptación y repudio. Además, herederos son ahora los beneficiarios 
de la repudiación, no pudiendo coexistir, ni aun excepcionalmente, 
el título de heredero en el repudiante y en los beneficiarios 79. Se 
añade a lo señalado, que no puede hacerse absoluta abstracción de 
que la repudiación no se produjo, la repudiación existe (es irrevoca-
ble, art. 997 CC) 80 y es por ello que entra en juego el derecho de los 
acreedores que contiene el artículo 1001 CC 81.

3.2  La ineficacia parcial y relativa de la repudiación que per-
judica a los acreedores y la categoría de la inoponibilidad

Si la repudiación es válida y eficaz para el deudor y los benefi-
ciarios 82, pero no lo es para los acreedores ¿cómo se explica que un 
único acto sea al mismo tiempo válido, eficaz e ineficaz según a las 

76 Díez Picazo, ADC, 1959, pp. 171, 192 y 193.
77 Díez Picazo, ADC, 1959, p. 192. La opinión mayoritaria de la doctrina es contra-

ria a esta afirmación, así, entre otros, Lacruz Berdejo, ADC, 1950, pp. 1126 y ss. Arro-
yo Amayuelas, 2016, p. 1440. Rebolledo Varela, 2014, pp. 722 y 723.

78 También Florensa I Tomás, La Ley, 2000, p. 16.
79 Que es lo que afirma que se produce Díez Picazo, ADC, 1959, p. 192.
80 En el mismo sentido, Gitrama González, 2004, p. 6. Lacruz Berdejo, ADC, 

1950, p. 1126. Arroyo Amayuelas, 2016, p. 1439.
81 La regla de la retroacción evitaría también entrar a distinguir si la aceptación de 

los beneficiarios se produjo antes o después del ejercicio de la acción por los acreedores, 
ya que de contrario, y como se ha llegado a sostener, Díez Picazo, ADC, 1959, p. 193, ello 
implicaría, a su vez, que habiendo aceptado con anterioridad al ejercicio del derecho que el 
artículo 1001 CC concede a los acreedores, habría que declarar la ineficacia (al menos 
parcial) de aquella aceptación. Para Díez Picazo, ADC, 1959, p. 193, hay que diferenciar 
la aceptación realizada antes o después del ejercicio de la acción por los acreedores, olvi-
dándose de los acrecidos que no tienen que aceptar, y de la regla de retroacción al momen-
to de la apertura de la sucesión, tanto para la repudiación como para la aceptación. Nótese 
además, que este mismo autor advierte que en el caso de que los beneficiarios pagasen 
antes de que los acreedores ejercitasen la acción del 1001 CC, aquellos se subrogan en los 
derechos de los acreedores frente al deudor y adquirirían todos los bienes de la herencia. Si 
el pago se realiza después, podrán repetir contra el deudor, pero adquirirán los bienes que 
respondían del pago.

82 Aunque según, Gitrama González, 2004, p. 7, para éstos solo es eficaz en el 
remanente, idea que es sustentada por casi toda la doctrina.
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personas a las que afecte? Ha sido tradicional sostener que no pare-
ce que se esté en presencia de una acción impugnatoria de la repu-
diación (rescisión), pues su efecto sería restablecer al repudiante a 
la situación anterior al repudio, es decir, ostentando de nuevo el ius 
delationis 83, y entonces las opciones serían: a) que el que repudió 
pueda optar entre aceptación o repudiación (lo que por razones 
obvias no tiene sentido, pues existiendo libertad, podría repudiar 
otra vez); b) obligarle a aceptar (pero entonces se vulnera la volun-
tariedad y libertad en el ejercicio del ius delationis, además de que 
en virtud de dicha obligación devendría heredero con todas las 
consecuencias, extremo éste que en ningún caso deriva del art. 1001 
CC) 84; c) para que sean los acreedores los que acepten en lugar del 
repudiante y en la medida de sus créditos.

Esta última posibilidad es la que históricamente se ha venido 
manteniendo 85, solución que tampoco satisface dado que, entre 
otras objeciones 86, los acreedores ejercen un propio derecho, no se 

83 En el mismo sentido, Florensa I Tomás, La Ley, 2000, p. 4.
84 Como se pregunta Díez Picazo, ADC, 1959, pp. 168 y 169, ¿está el deudor obli-

gado a aceptar la herencia que se le defiere? Según este mismo autor la facultad de optar 
constituye un facere personalísimo, aunque sí que hay «una obligación del deudor a man-
tener su propia solvencia, obligación cuya forma de realización sería en principio indife-
rente. La solvencia del deudor es un bien de los acreedores, motivo por el que la ley les 
protege, atribuyéndoles determinadas acciones dirigidas a conservarla, pero no impone al 
deudor un deber en ese sentido». Sin embargo, parece que en nuestro Derecho histórico 
existió una excepción en favor del Fisco Real (Cap. XIII § 33), obligando al llamado a 
aceptar la herencia, Hevia Bolaños, Curia Philipica, laberintho de comercio terrestre y 
naval, 1790, citado por Jerez Delgado, 1997, p. 47. Según Maierini, 1877, pp. 67 y 68, 
para los Pandectistas constituía también otra excepción a favor del fisco (se fundan en el 
fragmento 45, pr, de iure fisci, XLIX, 14, Paulo), aunque en este caso, referida a la posibi-
lidad de impugnación mediante la pauliana cuando no se concedía como regla general. La 
STS de 30 de mayo de 2003 (RJ/2003/3917), declaró que «como tiene establecido el 
artículo 988 del Código civil, la aceptación y repudiación de la herencia son actos entera-
mente voluntarios y libres, por lo tanto no pueden los acreedores obligar o compeler a un 
heredero a aceptar la herencia, como sería el caso de que tuviese éxito la acción resciso-
ria, sin embargo, para el supuesto de que la repudiación de la herencia provoque un perjui-
cio a los acreedores del heredero, se les concede a aquellos la posibilidad de que previa 
autorización judicial, puedan aceptar la herencia en nombre de aquél, pero sólo aprovecha-
rá a los acreedores en cuanto baste para cubrir el importe de sus créditos, tal como previene 
el artículo citado por la parte como infringido en los dos primeros motivos del recurso, el 
artículo 1001, concluyendo el citado precepto, que si hubiere exceso, no pertenecerá en 
ningún caso al renunciante, sino que se adjudicará a las personas a quienes corresponda 
según las normas establecidas en el Código civil. Por lo que hay que concluir que en el 
supuesto de renuncia de la herencia por un heredero, si la misma perjudica a sus acreedo-
res, la única forma que tienen éstos de evitar ser perjudicados es acudir a la acción que les 
otorga el artículo 1001 del Código civil, opción que no ha ejercitado el Banco actor, y que 
otorga a los acreedores el derecho de aplicar al pago de sus créditos la porción necesaria de 
la herencia repudiada».

85 De Castro y Bravo, 1932, p. 206.
86 Más discutible es si el ius delationis es uno de los derechos excluidos de la subro-

gatoria por ser personalísimo. En este punto la doctrina no está de acuerdo. Windscheid, 
1925, pp. 293 y 312, sostuvo que «el derecho que nace del llamamiento es sumamente 
personal y no trasciende a los herederos», aunque admite que existen excepciones. Glück, 
1907, p. 292, afirmó que la regla general en el Derecho romano clásico era la de per procu-
ratorem hereditas acquiri non potest, sin embargo presentaba excepciones, de ahí que para 
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Bonfante, 1907, p. 293, dicha regla no tenga una base adecuada. Para Ruggiero, 1931, 
p. 990 y 991, el ius delationis se concebía en el Derecho romano como un derecho personal 
y, por tanto, intransmisible, pero seguidamente recogió excepciones que fueron amplián-
dose, aunque nunca se llegó a negar formalmente aquel carácter: la transmissio Theodosia-
na (o ex iure sanguinis), en virtud de la cual si alguien instituía heredero a su descendiente 
y este muriese antes de la apertura del testamento, el ius delationis se transmitía a los 
herederos o descendientes del instituido; y la transmissio Iustinianea (o ex iure deliberan-
di), en la que el llamado a la herencia, si fallecía antes de haber transcurrido un año desde 
la noticia de que tuvo lugar la delación sin haber aceptado o repudiado, transmitía a sus 
propios herederos la facultad de aceptar o repudiar dentro del tiempo que faltase para com-
pletar el año. Para el autor citado esto significa que el ius delationis perdió su carácter 
personal al formar parte del patrimonio de su titular y que con ese patrimonio pase a quie-
nes sean sucesores universales de aquel. Según Lacruz Berdejo, ADC, 1950, pp. 1128 y 
ss., es posible la subrogación en el ius delationis y, concretamente, para la aceptación por 
los acreedores del repudiante, dado que para el autor se trata de un derecho patrimonial y 
transmisible. Para Galván Gallegos, 1994, pp. 108 y 109, es un derecho personalísimo, 
aunque admite que no lo es su ejercicio. Sostiene que «el ius delationis tiene un contenido 
patrimonial, y que sea personalísimo implica que es la ley o la voluntad del testador la que 
atribuye a un sujeto concreto ese derecho, solo el llamado lo ostenta es inherente a la cua-
lidad del llamado y de ahí que sea intransmisible por voluntad del llamado, pero su ejerci-
cio no lo es». Sin embargo, para Gete Alonso y Calera, 2011, p. 280, versión generada 
de Aranzadi Instituciones, no es un derecho personalísimo. Sostiene Jerez Delgado, 
1997, p. 332, nota 27, que el ius delationis supone ya un relativo valor patrimonial atribui-
do ex lege al llamado a la herencia, pues la titularidad de los bienes que la integran se 
encuentra vacante o en situación jurídica de pendencia (a diferencia de nuevo con la no 
aceptación de la donación). Así, en la repudiación, en cierto modo, supone una pérdida de 
carácter patrimonial para quien estaba llamado, si el activo hereditario supera el pasivo. 
Según Ataz López, 1989, p. 100, y Jordano Fraga, El ámbito objetivo..., 1996, p. 39, y 
en Los acreedores del llamado..., 1996, pp. 33 y ss., el ius delationis no forma parte del 
activo patrimonial del deudor, lo que justifica que no pueda ser ejercido vía subrogatoria 
por los acreedores. Más concretamente, Jordano Fraga, 1990, p. 146, afirma que «el ius 
delationis y el conjunto de poderes accesorios de que se inviste al llamado a una determi-
nada herencia, no tiene carácter patrimonial». Argumenta el autor citado en p. 149, que «Si 
la delación fuera un componente patrimonial del patrimonio del llamado, cuyo valor eco-
nómico se determinase por el saldo de la herencia yacente a que se refiere, habríamos de 
concluir que la adquisición de la delación para una determinada herencia pasiva supone ya, 
sin contar con su voluntad para nada, un empobrecimiento del titular del ius delationis, con 
lo que sus acreedores personales, a pesar de dicho carácter involuntario de la adquisición, 
deberían poder impugnar esa adquisición del ius delationis. Cosa que, desde luego, nadie 
osa tan siquiera imaginar». De esta misma opinión es, entre la doctrina italiana, Ferri, 
1960, pp. 29 y ss. En la SAP de Málaga de 27 de septiembre de 2004 (JUR/2004/292455), 
se mantuvo que la repudiación «es unilateral pues aunque coexistan varios coherederos 
cada uno de ellos debe realizar su propio acto de repudiación, que es un acto voluntario y 
libre, pues a nadie se le puede imponer forzosamente la sucesión; es cierto que dicha 
voluntariedad no significa que sea un negocio jurídico personalísimo, toda vez que el lla-
mado a la herencia puede renunciar –también aceptar–, por medio de un representante 
voluntario, pero para que esto acontezca eficazmente será preciso que la renuncia sea for-
mulada por aquel a quien le haya sido otorgado por quien pretende no aceptar una heren-
cia, poder especial para formularla en nombre del representado, cosa que por otra parte 
tiene una sólida base, si se tiene en cuenta que tanto la aceptación como la renuncia inte-
gran actos de disposición, para los cuales, es sabido, no basta el poder otorgado en térmi-
nos generales. El más elemental examen de los documentos aportados permite concluir la 
inexistencia de poder alguno, ni general ni especial, otorgado por marido de la demandada 
para que ésta pudiera repudiar la herencia correspondiente a los padres y a un hermano de 
aquel; bajo este prisma es evidente que ninguna eficacia puede tener el documento de 
renuncia firmado por la esposa del presunto renunciante, pues por el hecho del matrimonio 
no lo representa, y si en efecto, el renunciante se encontraba incapacitado para firmar por 
sufrir artrosis en la mano, se debió hacer comparecer a un Notario que diera fe de la impo-
sibilidad de firmar o incluso de una supuesta incapacidad, que de haberse constatado 
hubiera determinado la imposibilidad de poder formular renuncia, ni por sí mismo, ni por 
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colocan en la posición del deudor que omite o prescinde del ejerci-
cio de una facultad, pues éste ya ejercitó su derecho a optar repu-
diando la herencia 87.

Cabe entonces preguntarse cuál puede ser la fórmula que en 
nuestro Derecho permita la preservación de la validez de la repu-
diación y aceptación respecto de deudor y beneficiarios y, a un 
mismo tiempo, la «parcial y relativa ineficacia» de la repudiación 
frente a los acreedores 88, y todo ello sin que se resientan las reglas 
básicas que organizan esta materia. Se dirá que solo la inoponibili-
dad parece ajustarse a este esquema, en la medida en que posibilita 
la conservación de aquellas declaraciones de voluntad y, a su vez, 
impide los efectos de la repudiación respecto de concretas perso-
nas (los acreedores) a los que puede perjudicar. En definitiva, los 
efectos de la repudiación no podrán ser opuestos a los acreedores 
protegidos, en nuestro caso, por el artículo 1001 CC 89.

Con este sentido se diferenciaría de la acción pauliana caracte-
rizada por la impugnación (rescisión) de la declaración, esto es, por 
ir dirigida a agredir la eficacia de la repudiación, mientras que la 
inoponibilidad se singulariza por dejar indemne los efectos de 
aquella (y por ello también, el derecho de los beneficiarios). Se 
sostiene que con la rescisión o impugnación de la repudiación se 
iría más lejos de lo que la norma pretende: evitar el perjuicio que 

su esposa, pues previamente hubiera debido constatarse dicha incapacidad, nombrarse 
judicialmente un tutor, y ser autorizada la renuncia por el juez, como acto de disposición 
patrimonial».

87 Gete Alonso y Calera, 2011, p. 313. Lacruz Berdejo, ADC, 1950, pp. 1127 
y 1128, afirmando que «si la renuncia a la herencia coloca al renunciante en la misma 
situación que si no hubiera sido nunca llamado y, consiguientemente, debe estimarse que 
no ha tenido derecho alguno sobre los bienes hereditarios ¿cómo puede pensarse que los 
acreedores ejerciten mediante la subrogatoria un derecho del que su deudor carece? Sin 
embargo, para el autor, que no se trate de una simple subrogatoria no impide que en virtud 
del artículo 1001 CC sea la ley la que conceda a los acreedores la posibilidad de aceptar la 
herencia, «prescindiendo, solo en ese respecto, de los efectos de la renuncia». Según 
Lacruz Berdejo, ADC, 1950, pp. 1127 y 1128, el motivo se halla en que el llamado tiene 
un derecho de valor patrimonial –al menos, es capaz de tenerlo y ordinariamente lo tiene– 
del que no puede verse privado ya, y que es trasmisible a sus herederos». No es de esta 
opinión Jordano Fraga, Los acreedores del llamado..., 1996, p. 30.

88 No es de esta opinión Vaquer Aloy, ADC, 1999, pp. 1.540 y ss., para quien debe 
distinguirse, de un lado, rescisión de inoponibilidad, de otro, ineficacia relativa e inoponi-
bilidad. Como ineficacia relativa lo califica Rogel Vide, 2008, p. 186. También Jordano 
Fraga, 2001, pp. 109 y ss., y Fernández Campos, 1998, pp. 19 y 20.

89 Como afirma Vaquer Aloy, ADC, 1999, p. 1546, «la configuración de la inopo-
nibilidad como ineficacia relativa conlleva, pues, que mientras un mismo acto o negocio 
jurídico, además de válido, es plenamente eficaz para unas personas, entre las cuales figu-
ran –como resulta obvio– las partes intervinientes, resulta ineficaz para otro grupo de per-
sonas». En igual sentido, Florensa I Tomás, La Ley, 2001, pp. 14 y ss. También entre la 
doctrina francesa, Vernières, Dalloz, 2013, p. 141. Nadège, Gazette du Palais, n°13, 
2020, p. 73. Sobre esta cuestión puede consultarse también, Seisdedos Muiño, 2018, 
pp. 268 y ss., aunque para la autora, en p. 274, no se trata de un supuesto de inoponibilidad, 
la norma del artículo 1001 CC «convierte la herencia en patrimonio eventualmente respon-
sable de las deudas del repudiante».
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aquella les causa 90. Con la inoponibilidad, por tanto, se busca pro-
teger a concretos sujetos de un acto «necesariamente válido» 91.

Nótese que si en el régimen clásico de la pauliana se ha venido 
exigiendo mala fe del adquirente o conocimiento del acto fraudu-
lento (consilium fraudis) 92, esa idea de fraude que se encuentra en 
el artículo 1291.3.º CC, determina unos efectos jurídicos negativos 
para el adquirente de mala fe (art. 1298 CC), pues no solo es que 
con la rescisión del acto pueda verse privado de los bienes (y resti-
tución de los frutos), sino que además, en caso de no poder resti-
tuir, queda obligado frente al acreedor defraudado a responder 93. 

90 Ello abocaría además, a que también se debería rescindir el acrecimiento o la 
aceptación de los beneficiarios, de forma que se llegaría a la idea de que persiste la posibi-
lidad de aceptación en el llamado repudiante que es ejercitada entonces por los acreedores, 
pero en tal caso, como afirma Mingorance Gosálvez, 2004, p. 3.277, sobre convertirse 
en heredero en contra de su voluntad, «el remanente del caudal hereditario, caso de haber-
lo, iría a parar a sus manos». En la citada STS de 30 de mayo de 2003 (RJ/2003/3917), 
además de sostenerse que «como tiene establecido el artículo 988 del Código civil, la 
aceptación y repudiación de la herencia son actos enteramente voluntarios y libres, por lo 
tanto no pueden los acreedores obligar o compeler a un heredero a aceptar la herencia, 
como sería el caso de que tuviese éxito la acción rescisoria, sin embargo, para el supuesto 
de que la repudiación de la herencia provoque un perjuicio a los acreedores del heredero, 
se les concede a aquellos la posibilidad de que previa autorización judicial puedan aceptar 
la herencia en nombre de aquél, pero sólo aprovechará a los acreedores en cuanto baste 
para cubrir el importe de sus créditos, tal como previene el artículo citado por la parte 
como infringido en los dos primeros motivos del recurso, concluyendo el artículo 1001 
CC, que si hubiere exceso, no pertenecerá en ningún caso al renunciante, sino que se adju-
dicará a las personas a quienes corresponda según las normas establecidas en el Código 
civil. Por lo que hay que concluir que en el supuesto de renuncia de la herencia por un 
heredero, si la misma perjudica a sus acreedores, la única forma que tienen éstos de evitar 
ser perjudicados es acudir a la acción que les otorga el artículo 1001 del Código civil, 
opción que no ha ejercitado el Banco actor, y que otorga a los acreedores el derecho de 
aplicar al pago de sus créditos la porción necesaria de la herencia repudiada», declaró que 
«Por lo expuesto y sin necesidad de entrar en otras consideraciones, procede casar la sen-
tencia recurrida en los extremos que hagan referencia a la estimación de la acción resciso-
ria o pauliana, entablada contra la renuncia a la herencia del fallecido Don Felipe llevada a 
efecto ante Notario de Valladolid por el demandado Don Matías el 26 de agosto de 1993 y 
por consiguiente han de mantenerse las operaciones practicadas en orden a la sucesión del 
referido señor por los herederos que aceptaron su herencia en el citado día y por el cónyuge 
supérstite».

91 En este sentido, Vaquer Aloy, ADC, 1999, p. 1549, señalando que «la inoponibi-
lidad solo puede aplicarse a actos jurídicos válidos y eficaces y, por consiguiente, se niega 
que consista en un tipo de ineficacia… La inoponibilidad deja intacto el acto jurídico, que 
genera sus efectos típicos con normalidad, efectos de los que son protegidas determinadas 
personas mediante este expediente».

92 En relación con la necesidad de fraude en la pauliana, puede consultarse, Cristó-
bal Montes, RCDI, 1999, p. 1867 y ss. De igual modo, Robles Latorre, ADC, 1999, p. 
666, señala que «la actitud fraudulenta debe predicarse no solo del deudor sino también de 
la persona que contrata con él». Respecto de los antecedentes, evolución y consecuencias 
que tiene para el adquirente, Juárez Torrejón, ADC, 2018, pp. 1281 y ss. Fernández 
Campos, 1998, pp. 19 y ss.

93 Como advierte Albaladejo García, 1989, p. 18, versión generada Vlex, 
https://2019.vlex.com/#vid/articulo-1-111-228514, «es justo exigir que el adquirente a 
título oneroso tenga conocimiento del fraude o participe en él, pues, en otro caso, le sería 
arrebatada la cosa…». Entiendo que la posibilidad de adquisición de la herencia o cuota 
parte de ésta, aun pudiendo ser considerada como una atribución a título gratuito, sin 
embargo, no proviene del repudiante (aun cuando algunos autores han sostenido lo contra-
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Sin embargo, en el supuesto del artículo 1001 CC, la expresión 
perjuicio, como ha señalado reiteradamente la doctrina, va referido 
a un hecho objetivo: la mera repudiación del que no puede hacer 
frente a sus deudas y que causa un menoscabo en los derechos de 
los acreedores, sin necesidad de que esté presente el dato subjetivo 
de la actuación defraudadora del repudiante 94 (y, en su caso, del 

rio), sino como antes señalé, porque la ley así lo dispone atendiendo a la última voluntad 
del testador (sustitución), o la ley (acrecimiento y llamamiento en la sucesión abintestato), 
de ahí que la presunción de fraude deba limitarse al supuesto del artículo 1297.1.º CC, es 
decir, al acto dispositivo del deudor y a título gratuito. En el ámbito de la repudiación, esto 
únicamente se da en el caso de que el deudor repudie gratuitamente a favor de uno o más 
de sus coherederos (art. 1000. 2.º CC), pero siendo así, no se tiene por repudiado, sino 
precisamente como aceptante y heredero (al igual que si lo hiciese por precio a favor de 
todos sus coherederos indistintamente, art. 1000. 3.º CC). Y que hay repudiación, sin más, 
se comprueba en el supuesto del artículo 1000. 3.º CC, cuando esta se hace gratuitamente 
en beneficio de los coherederos que por ley verían acrecida su cuota. Con todo, del artículo 
831 del Proyecto de 1851 que establecía «Si el heredero, aun sin mediar precio, repudia en 
fraude de los acreedores, pueden estos pedir al juez que les autorice para aceptar la 
herencia a beneficio de inventario, representando al primero. En este caso la aceptación 
solo aprovechará a los acreedores para el pago de sus créditos, pero no al heredero que 
repudió», se extrajo (García Goyena, 1852, p. 218), que el argumento que se da para este 
artículo es que «la buena fe debe ser la base de todos los actos, y que probablemente el 
heredero recibirá dinero por repudiar».

94 No obstante, hay quien entiende que la disposición a título gratuito no precisa de 
fraude, pues es suficiente el perjuicio al acreedor, lo que podría llevar a pensar que en el 
artículo 1001 CC repudiación equivale a disposición a título gratuito, y, por ello, el fraude 
quedaría absorbido por el perjuicio (así, García Goyena, 1852, p. 218). Considero sin 
embargo, que este razonamiento es inexacto, pues equipara repudiación de la herencia a 
acto dispositivo, lo que sabemos no es correcto para nuestro sistema, ya que con la repu-
diación no se dispone de nada que se tuviera, para ello hubiera sido necesaria la acepta-
ción, y la omisión de adquirir no puede, por tanto, calificarse como enajenación. En este 
mismo sentido, Costas Rodal, 2013, p. 7.225. Esta interpretación acaso derive de la regla 
de capacidad del artículo 992 CC, «pueden aceptar o repudiar una herencia todos los que 
tienen la libre disposición de sus bienes», precepto que ha dado pié a esta teoría, es decir, 
teniendo en cuenta que aceptación y repudiación pueden dar lugar a efectos patrimoniales 
importantes, se exige la capacidad precisa para un acto de enajenación, lo que como he 
señalado, ha podido llevar a algún autor a considerar que el ejercicio del ius delationis 
implica, precisamente, un acto dispositivo. Así, Baudry-Lacantintineri et Wahl, 1905, 
p. 56, sostendrán que la renuncia es más una abdicación que una enajenación, aunque pro-
duce los mismos efectos que una alienación porque se priva de su derecho, de ahí que se 
exija capacidad para alienar. En p. 414, considera que es suficiente con el perjuicio y que 
no se exige el consilium fraudis, aunque también apunta que éste siempre se presume en 
los actos gratuitos y la renuncia lo es. Demolombe, 1879, p. 70 y ss., advierte además que 
esta nueva regla se refiere solo al perjuicio (eventus damni) y no, por tanto, al consilium 
fraudis. No se precisa el fraude, presupuesto que sí venía en el proyecto, pero que final-
mente fue reemplazado por la expresión perjuicio (es una regla especial que se aparta de la 
general de la pauliana). Advierte también que algunos autores lo justificaban diciendo que 
el fraude se presumía en los actos gratuitos y que, en cierta forma, esto es lo que sucedía 
con la renuncia. Laurent, 1887, p. 491, afirma que en el Derecho francés, en el momento 
de la renuncia, el heredero es propietario y poseedor de la herencia, por lo que con la 
renuncia el heredero abdica de un derecho que se encontraba ya en su patrimonio y esto es 
en sí, un acto de alienación». De Castro y Bravo, 1932, p. 222, considera que la repudia-
ción es un acto gratuito, razón que justifica el ejercicio de la pauliana y sus efectos. 
Pothier, 1861, p. 144, sostiene que «solo pueden repudiar las personas capaces de enaje-
nar, porque aunque la repudiación no sea una alienación propiamente dicha, quien repudia 
una sucesión omite adquirir, sin embargo, como el que repudia se perjudica, y se priva de 
la facultad de poder aceptar una herencia beneficiosa, esta repudiación de la sucesión se 
considera como una alienación, y esto no está permitido a las personas que no son capaces 
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adquirente). Con todo, este hecho no debe llevarnos a entender que 
al no estar ante una adquisición onerosa, el «fraude» queda subsu-
mido en el perjuicio, y debe presumirse que el beneficiario cono-
cía, o tenía posibilidades de conocer, que la repudiación que le 
beneficia es en menoscabo de los derechos de los acreedores 95.

Como regla general (que es la que parece desprenderse del pre-
cepto), el beneficiario de la repudiación no tiene por qué haber 
actuado de acuerdo con el repudiante. Es más, la atribución de la 
herencia o cuota parte repudiada, o la posibilidad de su adquisi-
ción, es consecuencia de la voluntad del testador o de la ley, sin 
intervención directa del beneficiario. No hay transmisión del repu-
diante al beneficiario 96, es la ley la que establece el acrecimiento, o 
la que concede el ius delationis al beneficiario, o, en su caso, el 
propio testador al prever una sustitución, razón que justificaría que 
el beneficiario no tenga el deber de soportar las consecuencias más 
gravosas que tienen lugar en la pauliana. En consecuencia, no se le 
debe considerar un adquirente de mala fe, y ello aun cuando su 
adquisición no sea a título oneroso 97 (se suele sostener que se trata 

de alienar». Según Manresa y Navarro, 1900, p. 312, el artículo 992 CC establece que 
pueden aceptar o repudiar la herencia todos los que tenga la libre disposición de sus bienes, 
aunque como advierte otros Código hablan de libre administración o de capacidad para 
obligarse, «lo cual es distinto». Según el autor, «si el precepto se ha expresado con propie-
dad, y como debe suponerse con perfecto conocimiento de la trascendencia de su declara-
ción… no cabe duda que se confiere una excepcionalísima importancia al acto de renuncia 
o de aceptación, pues se equipara al de la disposición o enajenación». Manresa y Nava-
rro, 1900, p. 312, declara que «comprende este rigor respecto de la renuncia y aun de la 
aceptación pura, no de la aceptación a beneficio de inventario, para la cual sería suficiente 
la libre administración». Galván Gallegos, 1994, p. 248, sostiene que tener libre dispo-
nibilidad significa un plus, se tiene en cuenta no solo la aptitud del sujeto, sino también la 
trascendencia y naturaleza del acto que se pretende realizar. De ahí que la autora considere 
que se trate de un acto dispositivo, en la medida en que en él se encuentra la renuncia… 
afirma que «las graves consecuencias que puede implicar la repudiación de la herencia 
para el sujeto llamado con delación que la realiza, es la justificación o ratio legis de la 
norma contenida en el párrafo 1.º del artículo 992 CC. La repudiación de la herencia tenida 
por lucrativa significa evitar un enriquecimiento patrimonial, originando un lucrum cesans 
que justifica la exigencia de la libre disposición por parte de quien repudia y no la mera 
capacidad de obrar para realizar actos de administración».

95 Según Colina Garea, 2009, p. 1, versión generada de Aranzadi Instituciones, la 
acción del artículo 1001 se diferencia de la pauliana, entre otros aspectos, porque en aque-
lla no se precisa el fraude del deudor. Esta idea (fraude) es la que, a pesar de la objetivación 
de la pauliana, forma parte de su estructura, pues como afirma Juárez Torrejón, ADC, 
2018, p. 1331, «la principal preocupación práctica del régimen rescisorio… es tipificar una 
serie de situaciones de las que deducir con valor de presunción… un determinado estado 
intelectivo (y en su caso volitivo) por parte del adquirente, del daño que la enajenación 
causa a los acreedores del enajenante, lo que sería suficiente para convertir en oponible el 
daño ocasionado a los acreedores, y por ello, justificar que haya de soportar la consecuen-
cia revocatoria».

96 Recuérdese que cuando el repudiante lo hace a favor de uno o varios coherederos 
(art. 1000.2.º CC), se entiende que ha aceptado. Hay entonces transmisión de la herencia o 
de la cuota que a aquel corresponde por haber aceptado y, en tal caso, ya no es aplicable el 
artículo 1001 CC, sino el 1111 en relación con el 1291.3 CC.

97 Según Cristóbal Montes, RCDI, 2001, p. 1443 y ss., «aun siendo el deudor de 
mala fe, basta que el adquirente lo sea de buena para que la enajenación resulte firme e 
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de un negocio «neutro»). La presunción de fraude que opera en las 
adquisiciones a título gratuito (art. 1297.1.º CC) y que deriva del 
régimen de los artículos 1290 y siguientes del CC, en relación con 
el 1111 CC, tiene como premisa acto dispositivo del deudor, es 
decir, que los bienes o derechos integrantes de su patrimonio y con 
los que el acreedor contaba, salen de aquél en perjuicio de sus cré-
ditos para lucrar a un tercero 98. Sin embargo, este mismo presu-
puesto no se da en el acto de repudiación de la herencia 99, el repu-
diante no se desprende de bienes cediéndolos a los posibles 
beneficiarios (pues cuando este sucede ya sabemos que el Código 

inconmovible y no proceda la pauliana. En el caso de mala fe del deudor pero no del adqui-
rente a título oneroso, lo único que cabría es una acción de daños frente al propio deudor 
insolvente». Respecto del adquirente a título gratuito señala que «parece que no cabrá 
considerar derecho alguno a favor del mismo cuando tenga lugar la revocación del acto 
fraudulento y, por ende, la pérdida de la cosa por él adquirida lucrativamente».

98 En este mismo sentido, Florensa I Tomás, La Ley, 2001, p. 3, afirma que «la 
repudiación no es subsumible en el ámbito de la rescindibilidad –ni el artículo 1001 CC ni 
el 23 del Código de sucesiones hablan de rescisión–, del cual queda desplazada en virtud 
de los caracteres que suelen acompañar a aquella, es decir, el fraude y la naturaleza dispo-
sitivo-transmisiva del acto rescindible». Gete Alonso y Calera, 2011, pp. 300 y ss., 
sostiene que en la previsión del artículo 1001 CC, a diferencia de la acción rescisoria por 
fraude, «nada sale del patrimonio del deudor llamado, sino que, al contrario, lo que ocurre 
es que se evita la entrada de unos bienes». También, Juárez Torrejón, ADC, 2018, p. 
1293, es de la opinión que la rescisoria tiene por objeto impedir la salida de bienes del 
patrimonio del deudor. Como advierte Fernández Campos, ADC, 1997, p. 649, la acción 
pauliana tiene como objetivo evitar «la alteración o disminución de la garantía patrimo-
nial». De igual modo, Fernández Campos, 1998, pp. 170 y 71, considera que la acción 
pauliana no se limita a los actos dispositivos, sino también va dirigida a impugnar los actos 
de no enriquecimiento. Ésta es la acción que se ejercitó en la SAP de Badajoz de 28 de 
octubre de 1998 (AC/1998/1964), en la que se recogía que «En este punto ha de destacarse 
que la acción ejercitada por el actor es la contemplada en el artículo 1111 del Código Civil. 
El camino a seguir para impugnar los actos realizados en fraude de acreedores ha sido la 
vía rescisoria que menciona el artículo 1291, concretamente en su apartado 3.º Es innece-
sario ahora reproducir nuevamente la argumentación contenida en la sentencia apelada 
acerca de las cuestiones que se suscitan. Habría sin embargo que resaltar que la forma de 
proceder del codemandado José L. G. es merecedora desde el prisma del derecho civil de 
ser calificada de fraudulenta… La otra consecuencia que se deriva de cuanto se está dicien-
do es que la declaración de fraude en la no aceptación de la herencia posibilita el que la 
sociedad actora puede hacer uso de la facultad que contempla el artículo 1001 del Código 
Civil, por lo que puede aceptar la herencia que en su momento no fue aceptada, y a su vez 
ello comporta el que la aceptación de la herencia llevada a cabo por la también codeman-
dada Carmen L. G., hija del anterior, y sustituta vulgar testamentaria del mismo, conforme 
a los testamentos notariales de los que trae causa, haya de ser igualmente declarada nula, 
porque esta aceptación ha de valorarse de manera indisolublemente unida a la no acepta-
ción llevada a cabo por su padre. Y ha de traerse nuevamente a colación el hecho de que el 
embargo de los derechos hereditarios de la persona a la que sustituye estaba debidamente 
inscrito en el Registro de la Propiedad, por lo que no puede hacer valer que desconocía el 
que el derecho hereditario de quien había renunciado a la herencia había sido embargado 
por sus acreedores». También en la SAP de Girona de 4 de junio de 1997 (AC/1997/1341), 
la acción que se ejercita es la del 1111 CC, en relación con los artículos 1290 CC.

99 No es de esta opinión, Cazorla González, 2007, pp. 110 y 111. Como sostiene 
Pérez de Ontiveros Baquero, 2017, p. 1.718, «desde el punto de vista estrictamente 
jurídico, no existe en los supuestos de repudiación de la herencia ningún negocio jurídico 
atributivo de carácter gratuito, puesto que el repudiante no se desprende nada que le perte-
nezca, por lo que el resultado que se alcanza con ella no es llevar a cabo atribuciones 
patrimoniales».
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lo tiene por heredero habiendo aceptado tácitamente la herencia, 
art. 1000 CC) 100, y por ello, el subsiguiente acrecimiento o acepta-
ción del o de los herederos beneficiados no proviene de aquél 
(recuérdese que tanto repudiación como aceptación son actos 
unilaterales) 101, sino de los preceptos que sean aplicables al supues-
to concreto de que se trate 102. Y es que cuando se sostiene que el 
beneficiario solo tiene derecho al remanente, se están aplicando los 
efectos de la pauliana y sobre la base de aquellos presupuestos 
(buena o mala fe del adquirente). Considero sin embargo, que 
dichos presupuestos no deben ser predicables del heredero sustitu-
to designado por el testador, de los que han visto incrementada su 
cuota por acrecimiento, o del heredero abintestato, no teniendo que 
limitarse a la parte excedente una vez se hayan saldado las deudas 
del repudiante 103.

Se argumenta que en la rescisión por fraude de acreedores se 
debe ser «más cauteloso en las adquisiciones onerosas que en las 
gratuitas, pues en estas últimas, en el peor de los casos, el adqui-
rente se queda en la misma posición que tenía antes de la 
adquisición» 104, pero en nuestro caso se debe recordar que el que 
repudió no llegó en ningún momento a adquirir bienes, por lo que 
su situación sigue siendo la misma que existía antes de la apertura 
de la sucesión, lo que no sucede en el caso de los beneficiarios que, 
por esta misma regla de retroacción, deben ser considerados here-
deros y adquirentes de la parte repudiada. A diferencia del deudor 
y adquirente que contempla el artículo 1297 CC, el deudor repu-
diante no tenía y nunca tuvo, mientras que los beneficiarios sí tie-
nen y han tenido desde el momento en que la sucesión se abrió, de 
ahí que por efecto de la rescisión, el deudor que repudió no se colo-

100 STS de 16 de junio de 1961 (RJ/1961/2367), SAP de Asturias de 29 de enero 
de 2004 (AC/2004/20).

101 De la misma opinión, Florensa i Tomás, La Ley, 2000, p. 21. Mantiene lo con-
trario, Cazorla González, 2007, p. 111, al considerar que la repudiación de la herencia 
constituye un acto lucrativo a favor de los beneficiarios. Afirma que existe «intencionali-
dad o conocimiento de causar perjuicio a los acreedores del heredero-deudor, en estos 
casos en los que se da un acto de naturaleza gratuita a favor del resto de herederos que 
verán incrementado su patrimonio».

102 Es por ello que habiendo tenido lugar la repudiación y subsiguiente adquisición 
del beneficiario, son suyos los frutos que los bienes produzcan y los actos onerosos o gra-
tuitos que éste lleve a cabo antes de que el acreedor haga uso de la acción que le atribuye 
el artículo 1001 CC, son plenamente válidos y eficaces en tanto en cuanto haya dispuesto 
de los bienes y derechos hereditarios (por ejemplo, en virtud de la venta o cesión de la 
herencia o cuota), y el acreedor o acreedores no podrán dirigirse contra aquél reclamando 
sus créditos.

103 Que el adquirente a título oneroso dispone, una vez se ha ejercitado la pauliana y 
ha visto su adquisición afectada, de acciones restitutorias (entre ellas, la acción de sanea-
miento por evicción contra el enajenante), lo sostiene Juárez Torrejón, ADC, 2018, 
pp. 1340 y ss.

104 Juárez Torrejón, ADC, 2018, p. 1334.
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que en la misma posición que ostentaba antes del ejercicio del ius 
delationis, pues incluso aun dándose este efecto, tampoco los bie-
nes o derechos integrantes de la herencia o de la cuota que hubie-
ran podido corresponderle, habrían llegado a formar parte de su 
patrimonio.

Nótese además, que los artículos 984 y 986 CC dejan bien claro 
que el heredero acrecido, el sustituto o el heredero abintestato, por 
el hecho del acrecimiento o la aceptación, no solo pueden adquirir 
los bienes o derechos integrantes de la herencia o cuota parte del 
que repudió, sino que asumen «todas las cargas y obligaciones» 
que a aquél correspondiesen. Entendido así, no parece razonable 
que el o los beneficiarios no tengan derecho a la integridad de la 
parte repudiada, pero sí deban contraer todas las obligaciones y 
cumplir con las mandas que el testador hubiese dispuesto.

En definitiva, la integridad del título de heredero debe serlo 
tanto en los bienes y derechos como en las obligaciones y cargas. 
Otra cosa será que este derecho quede supeditado a la acción de los 
acreedores del repudiante consecuencia del ejercicio del artículo 
1001 CC, pero sin que ello impida o limite el derecho a la integri-
dad de la parte repudiada, pues el precepto, aunque establezca que 
el excedente corresponde a los beneficiarios, lo afirma en el con-
texto del caso que está regulando y en las relaciones acreedor, 
repudiante, beneficiario, para decidir que, en esta relación triangu-
lar, ese exceso irá al que por ley corresponda, pero sin ir más allá, 
dado que esto no forma parte de la regla del artículo 1001 CC y 
entre las tres partes en presencia.

De nuevo, para la relación subsiguiente que el precepto no con-
templa, es decir, mantener la repudiación y sus plenos efectos, así 
como la atribución de la herencia o cuota parte de la misma, habrá 
que acudir a las normas generales de las obligaciones, y como ya 
se advirtió, al artículo 1158 CC, dado que el repudiante continúa 
debiendo lo que otros han pagado por él, que no son sino los bene-
ficiarios de la repudiación 105. El artículo 1001 CC, en definitiva, va 

105 Nótese que son los beneficiarios los sujetos pasivos del impuesto de sucesiones 
(artículo 28 Ley 29/1987). Sobre este aspecto se puede consultar Marcos Cardona, 
Nueva Fiscalidad, 2018, n.º 2, pp. 149 y ss. Para la autora citada, pp. 172 y 173, en caso de 
repudiación en perjuicio de acreedores y sobre la base de lo recogido en el artículo 1001 
CC, «aceptación por los acreedores», el repudiante «sólo debe abonar la cuota del impues-
to de sucesiones que se corresponda con aquella parte de los bienes con los que saldar las 
deudas que han generado la ineficacia de la renuncia. Por el resto de los bienes tributarán 
los que sean beneficiarios del acto de repudio», añadiendo que «se realiza el hecho impo-
nible previsto en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, por el concepto 
«adjudicaciones en pago de deudas que, a los efectos de la liquidación y pago del impues-
to, se equiparan a las transmisiones patrimoniales onerosas sujetas. En esta segunda liqui-
dación estará obligado a satisfacer el impuesto a título de contribuyente, el adquirente del 
bien transmitido que coincide con el acreedor que inicialmente había visto insatisfecho su 
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destinado a prever que la repudiación no afecte a los acreedores, 
pero de él no puede deducirse que vaya también dirigido a estable-
cer unas reglas relativas a la adquisición de los beneficiarios dife-
rentes a las que el mismo Código establece en otros preceptos. La 
referencia al remanente únicamente tiene sentido en el contexto de 
la norma: no debe atribuirse ni a los acreedores ni al repudiante, 
pues ni unos ni otro son herederos.

En fin, lo dicho intenta armonizar las reglas propias de acepta-
ción y repudiación con el derecho que el artículo 1001 CC concede 
a los acreedores, de este modo, la aproximación que se ha venido 
produciendo entre rescisión (como ineficacia relativa y parcial) e 
inoponibilidad 106, llevaría a sostener que lo que el artículo 1001 
CC establece es que la herencia o la cuota repudiada que ha deter-
minado la entrada del precepto (pues el perjuicio ya existía 107), 
permanezca activamente en el patrimonio del adquirente, pero 
pasivamente quede afecto a la responsabilidad del deudor repu-
diante, de modo que, sobre la base de la repudiación y la aplicación 
de los principios que la sustentan, no debe negarse a los beneficia-
rios el derecho íntegro que la ley o la voluntad del testador les ha 
atribuido.

La posibilidad de que el artículo 1001 CC pueda ser interpreta-
do como un supuesto de inoponibilidad, es lo que ahora recoge el 
artículo 461-7 de Código civil de Cataluña en el que expresamente 
se establece «1. La repudiación de la herencia en perjuicio de los 
acreedores del heredero llamado no puede oponerse a estos, que 

derecho de crédito pero que, finalmente, ha obtenido la adjudicación judicial de un bien 
incluido en la masa hereditaria».

106 La doctrina más reciente interpreta que la acción pauliana no tiene necesariamen-
te efectos revocatorios o rescisorios, se mantiene la validez del acto, pero impide que sus 
efectos puedan perjudicar al acreedor, es decir, acercándola a la noción de inoponibilidad. 
En este sentido, ya Albaladejo García, 1989, pp. 21 y 22 sostuvo que «el efecto de la 
pauliana no es exactamente revocar el acto atacado, sino que éste no cuente para el acree-
dor que la ejercita», aunque en relación con las consecuencias para el adquirente persisten 
los efectos negativos al afirmar que presupuesto la subsistencia del acto, correspondería al 
adquirente «los bienes sobrantes». En el mismo sentido se ha pronunciado Cristóbal 
Montes, RCDI, 2001, pp. 1445 y ss., siguiendo a Messineo, sostiene que «se trata de 
hacer declarar una ineficacia relativa, por efecto de la cual el acto dispositivo se hace ino-
ponible al acreedor que impugna y queda neutralizado respecto a él, constituyendo, ade-
más, un caso de ineficacia sobrevenida», añadiendo que «la revocación del acto dispositivo 
del deudor simplemente produce una declaración de ineficacia del mismo, ineficacia que 
es del todo relativa, ya que el acto en cuestión, en cuanto válido, continúa teniendo la efi-
cacia procedente y salvable tanto inter partes como erga omnes, hasta el punto de que el 
propio acreedor accionante en vía revocatoria no puede desconocer la enajenación efectua-
da, salvo en la medida en que la misma dañe su derecho de crédito». También Robles 
Latorre, ADC, 1999, p. 682. Gónzález Pacanowska, 1993, p. 375, admite que la ino-
ponibilidad es un supuesto de ineficacia relativa.

107 Como sostiene Sánchez Cid, 2016, pp. 300 y ss., la situación de los acreedores 
por el hecho del repudio no empeora, continúa igual que estaba con anterioridad a la 
misma, no hay variación en el patrimonio del deudor.
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pueden cobrar los créditos de fecha anterior a la repudiación sobre 
los bienes de la herencia o sobre la cuota de herencia repudiada si 
faltan otros recursos para cobrarlos. 2. El derecho de los acreedo-
res caduca al cabo de un año de la repudiación». En el precepto 
transcrito, por lo demás, no se hace referencia alguna a lo que lite-
ralmente contempla el artículo 1001 CC «el exceso, si lo hubiere, 
no pertenecerá en ningún caso al renunciante», de lo que podría 
deducirse que, en este aspecto, el Código Civil de Cataluña, apli-
cando las reglas propias de aceptación y repudiación, no limita el 
derecho de los beneficiarios al remanente.

3.3  La «ineficacia relativa parcial» (o la inoponibilidad) de la 
repudiación debe completarse con una legitimación de los 
acreedores para trabar bienes que habrían conformado el 
valor neto repudiado. La autorización judicial como ele-
mento esencial para la realización de los créditos

Una vez se afirma que la repudiación no es oponible a los acree-
dores o, en su caso, es ineficaz solo respecto de los acreedores 
(ineficacia relativa parcial) 108, de ello no deriva que haya acepta-
ción del deudor, pues no la hay, y el derecho de los acreedores a 

108 Esta es la nueva configuración que se da a la acción pauliana, así, por todos, 
Fernández Campos, 2019 pp. 223 y ss., sostiene que tanto la Propuestas de la Comisión 
General de Codificación, como la de la Asociación de Profesores de Derechos civil (arts. 
1314 y 519-7, respectivamente), establecen un régimen funcional más respetuoso con los 
intereses concurrentes, además de recoger la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en 
estos últimos años, destacándose la idea de que se trata, más que de una impugnación del 
acto fraudulento reponiendo las cosas a su estado inicial, de una ineficacia parcial y relati-
va. La STS de 7 de septiembre de 2012 (RJ/2013/2265) supuso una evolución en la con-
cepción tradicional de la acción rescisoria o paulina, para acomodarse a una concepción 
más objetiva y centrada, fundamentalmente, en la garantía o protección de los derechos de 
los acreedores. Con esta idea, Fernández Campos, 1998, pp. 174 y 175, considera que la 
pretensión del acreedor con el ejercicio de la acción del artículo 1001 CC, es la de poder 
embargar los bienes hereditarios que hubiesen correspondido al repudiante sobre la base 
del artículo 1911 CC, es decir, «que para realizar su crédito, los acreedores podrán embar-
gar los bienes que el deudor tenía en el momento de constitución de la obligación, los que 
en el futuro adquiera, y los que en un futuro hubiera adquirido de no mediar un acto jurídi-
co «fraudulento», en el sentido de causar un perjuicio a sus acreedores». Considera, ade-
más, que la impugnación pauliana no priva al acto jurídico impugnado de sus efectos, sino 
solo en la medida necesaria para que los acreedores resulten satisfechos». Es general admi-
tir que el artículo 1911 CC está en la base de las acciones de los artículos 1111 y 1001 CC, 
al procurar, todas ellas, que el deudor conserve las garantías o capacidad patrimonial pre-
cisa para afrontar sus deudas. Así, Cristóbal Montes, 1969, p. 280. Costas Rodal, 
2013, p. 7.224, es de la opinión de que el artículo 1911 CC, al señalar que el deudor res-
ponde con sus bienes presentes y «futuros», incluye entre estos últimos, la herencia a la 
que pueda ser llamado el deudor. No obstante, entiendo que la expresión «bienes futuros» 
no se refiere a los que no pertenecen al deudor pero podría haberlos adquirido (herencia 
repudiada), sino a los que en el momento del incumplimiento de la obligación forman parte 
del patrimonio, aunque no se comprendiesen en él en el instante de nacimiento de la obli-
gación. Jordano Fraga, El ámbito objetivo..., 1996, pp. 168 y ss., sostiene que la acción 
que contiene el artículo 1001 CC no se funda en la responsabilidad patrimonial universal.
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obtener que la repudiación de su deudor no les afecte, no les coloca 
ya en la situación de poder agredir bienes de la herencia 109, ya que 
al deudor repudiante no le pertenecen ni le han pertenecido en nin-
gún momento. ¿De dónde deriva entonces el derecho de los acree-
dores? ¿Solo del hecho de que su deudor fue llamado a una heren-
cia beneficiaria? Recuérdese que si con la inoponibilidad o con la 
ineficacia subjetiva parcial 110 lo que se pretende es que la repudia-
ción del deudor no afecte negativamente a los acreedores que acu-
dan a la vía del artículo 1001 CC (en la medida de sus derechos de 
crédito y siempre que cumplan con los requisitos exigidos), esto 
implica que para ellos la repudiación es inoperante pero nada más.

Como ya antes se mencionó, que la repudiación no deba afectar 
a los acreedores, no determina, automáticamente y de forma nece-
saria, que el deudor haya aceptado la herencia en la parte que sirva 
para saldar sus deudas (respecto de los acreedores que hayan acu-
dido al cauce específico del art. 1001 CC). Tampoco que haya una 
aceptación de los acreedores 111.

Siendo coherentes con estas afirmaciones, nos debemos pre-
guntar dónde nos coloca entonces la indemnidad de los acreedores 
ante una actuación válida de su deudor, o si se quiere, ante la inefi-
cacia relativa y parcial de un acto válido. Parece que la base es el 
llamamiento que se hizo al deudor repudiante (sin llamamiento y 

109 Jordano Fraga, 2001, pp. 125 y 126, «la sola ineficacia (relativa y limitada) de la 
repudiación perjudicial impugnada, no coloca esos bienes hereditarios (que nunca han estado 
en el ámbito de su garantía patrimonial) al alcance de la acción ejecutiva del acreedor actor, 
requiriéndose, a tal fin, además, un efecto positivo (también relativo y limitado) de atribución 
en garantía de dichos bienes al acreedor accionante. De tal forma que es la unión de ambos 
efectos (negativo y positivo) lo que permite la reparación del perjuicio del acreedor mediante 
el embargo o la ejecución de bienes hereditarios que su deudor pudo haber adquirido pero 
que nunca le llegaron a pertenecer», también Jordano Fraga, 1990, p. 154.

110 Así, Rebolledo Varela, 2014, p. 722, y Gete Alonso y Calera, 2011, p. 320.
111 La SAP de Granada de 18 de septiembre de 2015 (JUR/2015/294329), así parece 

considerarlo «no es que los acreedores acepten la herencia del deudor, pues ésta es un acto 
enteramente voluntario y libre, sino que la ley opera una ficción que desactiva los efectos 
de la repudiación, tan sólo en la medida en que sea suficiente para la satisfacción del crédi-
to de los acreedores», aunque confirma «la ineficacia de la partición y adjudicación reali-
zadas, al tener que aplicar al pago de los créditos de los actores la porción necesaria de la 
herencia repudiada». De igual modo, la SAP de Granada de 30 de septiembre de 2013 
(JUR/2014/32827), en la que se autorizó al acreedor para cobrarse con bienes de la heren-
cia repudiada, sostuvo que debía declararse «nula el acta de adjudicación de la herencia 
otorgada por el fallecimiento de doña Victoria y la nulidad de la inscripción registral pos-
terior, lo que obligará a realizar un nuevo inventario y avalúo de los bienes del caudal 
hereditario y formalizar una nueva partición y adjudicación de herencia en la que deberán 
reconocerse los derechos hereditarios de D. Luis Carlos hasta el límite de la deuda con el 
demandante que aunque no se precisa en el suplico de la demanda, debemos fijar en 45.000 
euros que era el crédito que ostentaba el acreedor antes de la renuncia del deudor a la 
herencia, al ser requisito necesario para que prospere la acción el que crédito exista antes 
de la renuncia». Cristóbal Montes, 1969, p. 289, considera que se trata de una acepta-
ción anormal, atípica de los acreedores, con unos efectos limitados.
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su certeza, art. 991 CC 112, no hay posibilidad de ejercicio de la 
acción del art. 1001 CC), de forma que del mismo precepto y sin 
necesidad de que los acreedores se subroguen en el ejercicio del ius 
delationis para cobrar 113, deriva un derecho/acción que les habilita 

112 Sobre este concreto aspecto se pronunció la SAP de Valencia de 21 de febrero de 
2005 (JUR/2005/84942) declarando la nulidad de la repudiación realizada, pues «la 
demandante no podía repudiar la herencia sin estar cierta de su derecho a la misma, y en 
aquel momento la actora aun no había sido declarada hija no matrimonial del causante, por 
lo que mal podía renunciar a su herencia. El artículo 991 del Código civil exige dos requi-
sitos objetivos y uno subjetivo para aceptar y repudiar la herencia. Como requisitos objeti-
vos se exige, en primer lugar, la muerte de la persona de cuya sucesión se trate, y en 
segundo lugar, el derecho a heredarla, representado por la delación en cuanto llamamiento 
y por la vocación como título justificativo de la misma. Como requisito de carácter subje-
tivo se exige un estado de certeza del heredero acerca de la muerte de la persona a quien se 
haya de heredar y de su derecho a la herencia. En el presente caso, la demandante sabía que 
el causante había fallecido, pero en ese momento no había sido declarada hija no matrimo-
nial de D. Juan María, por lo que fundándose su título hereditario no en el testamento, pues 
no había sido nombrada en el mismo, sino por Ley, por ser hija del causante, hacía falta el 
reconocimiento expreso de que era hija del mismo e inscrita debidamente en el Registro 
Civil, sin cuyo requisito ni podía aceptar ni repudiar la herencia».

113 Para Florensa i Tomás, La Ley, 2000, pp. 17 a 19, sin embargo, una vez la repu-
diación es inoponible a los acreedores, entiende que éstos se subrogan en la posición del 
deudor aceptando la herencia en la parte que a él hubiese correspondido y en la medida de 
sus créditos, aunque matiza señalando que no se trata de una subrogación como la prevista 
en el artículo 1111 CC, sino una subrogación especial o excepcional, en la que se disocia 
«titularidad del ius delationis y legitimación para su ejercicio», de forma que «oblicua-
mente», «a través de la titularidad del repudiante (aceptarla en nombre de aquél) y previa 
autorización judicial, accedan al patrimonio responsable». Sostiene también, Gete Alon-
so y Calera, 2011, pp. 279 y ss., que la aceptación por los acreedores es «en cierta medi-
da, un supuesto en el que se produce ex lege una adquisición que no se quería. Como atri-
bución ex lege vía subrogatoria, se califica por Sánchez Cid, 2016, pp. 400 y ss., aunque 
advierte que ello no implica el ejercicio del derecho del llamado repudiante por tratarse de 
un derecho personalísimo. Según Lacruz Berdejo, ADC, 1950, pp. 1.124 y 1.125, y en 
relación con las facultades de adquisición «el objeto de la acción subrogatoria es, cierta-
mente, salvaguardar la integridad del patrimonio, pero ello no puede entenderse de forma 
tan literal que se excluyan de ella las posibilidades de adquisición que no estén in bonis, 
porque tanto o más que los bienes presentes, pueden servir éstas para la satisfacción de los 
derechos de los acreedores que es lo que se trata de conseguir. En principio, pues, hay que 
afirmar que toda posibilidad de adquisición puede ser objeto de la acción subrogatoria». 
Para el autor, no obstante, esta regla tiene numerosas excepciones. En p. 1127, sostiene que 
en el supuesto del artículo 1001 CC no hay una verdadera subrogatoria (tampoco una revo-
catoria), y que el precepto lo que prevé es facultar a los acreedores para satisfacerse sus 
créditos con las consecuencias pecuniarias del llamamiento. Creo que el acreedor no se 
coloca en la posición del deudor, subrogándose en un derecho o facultad que este tuviese, 
y que esto implicaría, como se ha señalado de forma reiterada, que ejercitan un derecho 
correspondiente al deudor que pervive a pesar de la validez de la repudiación, lo que me 
parece no se sostiene. Además, si se tratase de una subrogación (aun excepcional) colocán-
dose en la posición del titular del derecho, no es preciso que previamente el juez autorice 
su ejercicio, a lo que se puede añadir (aunque esto no se da siempre) que como regla gene-
ral, la subrogación presupone la existencia de un tercero (debitor debitoris) frente al que se 
ejercita la pretensión objeto de la subrogación. Advierte Jordano Fraga, ADC, 1997, 
pp. 502 y ss., que nunca ha ofrecido discusión el hecho de que cuando «se ejercita judicial-
mente la acción subrogatoria, el acreedor subrogante ha de demandar al tercero… que es 
sujeto pasivo del poder jurídico de que es titular el deudor subrogado… es rasgo definitorio 
de la legitimación subrogatoria ex artículo 1111 CC y, por tanto, requisito legal de la 
misma, la existencia, en el poder jurídico debitorio de cuyo ejercicio en vía subrogatoria se 
trata, de una pretensión… contra un tercero, y con ella, la existencia, consecuentemente, de 
un sujeto pasivo contra el cual se ejercita la pretensión… del que el deudor subrogado es 
titular». No obstante, como afirma Lacruz Berdejo, ADC, 1950, pp. 1120 y ss., la expre-
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para poder acudir al juez a efectos de que sea éste el que, compro-
bados todos los extremos relativos al ejercicio de esta acción, les 
autorice (legitime) para trabar bienes del patrimonio hereditario 114. 
El propio llamamiento a una herencia beneficiosa 115, y el hecho de 
que la repudiación del deudor ha generado una lesión en un interés 
patrimonial consistente en la pérdida de un incremento patrimonial 
que se ha dejado de obtener, precisamente, por la actuación del 
deudor 116, es lo que permitiría atribuir la acción al acreedor. Es la 
ganancia frustrada, esto es, el incremento patrimonial susceptible 
de haber integrado el patrimonio del deudor y que con absoluta 
verosimilitud cabía a los acreedores esperar según el curso normal 
de las cosas (por la aceptación), lo que constituye un interés sus-
ceptible de tutela y justificaría la acción que el artículo 1001 CC 
recoge.

De este modo, la repudiación, parece, ha determinado un per-
juicio en los acreedores consecuencia de la actuación voluntaria 
del deudor que ha provocado un daño en su propio patrimonio, 
daño entendido entonces como lucrum cessans 117. Se podría afir-
mar que el artículo 1001 CC contiene un supuesto excepcional de 
responsabilidad de la herencia o de la cuota parte que hubiere 

sión derechos y acciones que contempla el artículo 1111 CC no debe entenderse de forma 
limitada, pues es posible también que el acreedor ejercite subrogadamente, «derechos sub-
jetivos de formación o modificación jurídica, en cuya virtud su titular puede influir sobre 
situaciones jurídicas preexistentes, mudándolas, extinguiéndolas o creando otras nuevas 
mediante propia actividad unilateral. Que en ellos sea el propio titular quien opere la modi-
ficación jurídica, mientras la pretensión se dirige a la acción u omisión de otro, no los 
excluye, en principio, de la subrogatoria». Añade que del precepto tampoco pueden 
excluirse las facultades, aunque en ambos casos, siempre que no sean inherentes a la per-
sona. Según Jordano Fraga, Los acreedores del llamado…, 1996, p. 30, los acreedores 
no pueden ejercitar el ius delationis del llamado vía subrogatoria, y eso lo demuestra la 
existencia del propio artículo 1005 CC.

114 En una posición similar Mingorance Gosálvez, 2004, p. 3.279, había manifes-
tado que «el artículo 1001 del Código civil contiene a favor de los acreedores una acción 
ad hoc, por la que pueden aplicar los bienes de la herencia que le hubieran correspondido 
a su deudor en caso de haberla aceptado al pago de sus créditos, mediante el ejercicio pro-
cesal de la acción. Estos están legitimados por ministerio de la ley, la cual introduce un 
sistema de responsabilidad y prelación de derechos ad hoc sobre los bienes hereditarios».

115 Y es que sostiene Albaladejo García, ADC, 1955, p. 4, por el hecho del llama-
miento no hay sucesor (heredero), pero sí que dicho llamamiento le confiere un poder para 
convertirse, aceptando, en sucesor.

116 Afirma Vaquer Aloy, ADC, 1999, p. 1551, que con la inoponibilidad lo que se 
persigue es que «precisamente porque el negocio no solo existe, sino que es plenamente 
eficaz, deben ser protegidas aquellas personas que puedan ver perjudicado un interés legí-
timo».

117 Debe hacerse notar que es regla general en los supuestos de inoponibilidad o, si 
se quiere, de ineficacia relativa parcial, dejar a los acreedores indemnes respecto de las 
consecuencias jurídicas del acto voluntario del deudor, impidiendo que esos efectos jurídi-
cos perjudiquen una posición jurídica preexistente, lo que en este supuesto se concreta en 
la facultad que tuvo el deudor de aumentar su propio patrimonio. Es en este momento en el 
que el daño causado a los acreedores se materializa, a diferencia de lo que sucede en los 
restantes casos en los que el perjuicio deviene por la también actuación voluntaria del deu-
dor dirigida a disminuir su patrimonio.
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correspondido al deudor llamado, y solo en la medida de los dere-
chos de crédito de los acreedores que hayan acudido al juez autori-
zante 118. En este sentido, se ha sostenido que «los acreedores 
actúan en virtud de un derecho que les concede directamente la ley, 
siquiera basado en el llamamiento del deudor. No es que lo repre-
senten, ni gestionen sus negocios (el que el Código hable de acep-
tar en nombre del deudor, es una impropiedad del lenguaje), pero sí 
concurren a la sucesión en cuanto tenía derecho a ella el repudian-
te, aunque estrictamente con el fin de percibir el importe de sus 
créditos, y sin que la repudiación deje de obrar a ningún otro 
efecto» 119.

La repudiación supone, por tanto, un acto perjudicial, volunta-
rio y posterior del deudor respecto de derechos anteriores de sus 
acreedores, y es lo que fundamenta la vía que el artículo 1001 CC 
les concede 120.

Este derecho debe actuarse en la forma prevista en el artícu-
lo 1001 CC y con los requisitos que se exigen en relación con el 
derecho de crédito (anterior a la repudiación 121, no necesariamente 
líquido, como tampoco que haya vencido) 122. La autorización judi-
cial constituirá, en consecuencia, un elemento esencial para la rea-
lización de los créditos sobre los bienes hereditarios. Como se ha 
señalado, la expresión «aceptación en su nombre», es una expre-
sión enfática sin un verdadero sentido técnico, de ahí que hacerse 
«autorizar», sea el mecanismo que permitirá proceder ejecutiva-
mente contra dichos bienes sin que haya adquisición de la heren-
cia, ni por el repudiante ni por los acreedores, y sin impedir, por 
tanto, la adquisición de aquellos por parte de los beneficiarios 123.

Pero esto supuesto ¿qué papel juega la autorización judicial? Ya 
sabemos que aunque el artículo 1001 CC establezca expresamente 
que «podrán éstos (los acreedores) pedir al Juez que los autorice 
para aceptarla en nombre de aquél» (el deudor), ello no implica 
una subrogación de los acreedores en el ius delationis, en cuya vir-

118 Zecchino, Persona e mercato, 2018, p. 17.
119 Lacruz Berdejo, 1981, pp. 96 y 97.
120 Mutatis mutandi, como afirma Gónzález Pacanowska, 1993, p. 375, en los 

supuestos de contratos en los que se infringen derechos de terceros, no se trata tanto de 
nulidad como de «inoponibilidad de la eficacia de dicho contrato a quien es parte del pri-
mero, restringiendo la legitimación para solicitarla a quien se ha visto perjudicado por su 
celebración (porque vulnera su propio contrato) y pretende que se respete la eficacia inter 
partes de un contrato anterior».

121 SAP de Tarragona de 8 de junio de 1999 (AC/1999/6667), en la que se estima 
parcialmente la demanda de la acreedora respecto de los créditos anteriores a la repudia-
ción, pero no los posteriores a la misma.

122 Así, Arroyo Amayuelas, 2016, p. 1.441. La citada SAP de Tarragona de 8 de 
junio de 1999 (AC/1999/6667), lleva a cabo un análisis de los requisitos precisos para la 
viabilidad de esta acción.

123 En este sentido, Barbero, 1955, p. 882.
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tud se les legitime para aceptarla en lugar del deudor; de ahí que 
probablemente, el derecho que el artículo 1001 CC les concede (la 
acción en garantía de sus derechos que les permite acudir al juez 
para hacerse autorizar), al actuarse mediante la autorización judi-
cial (constituyendo entonces un requisito legal imprescindible), les 
habilite para poder agredir bienes de la herencia que de otro modo 
no podrían 124.

En el ámbito del Derecho civil no es desconocido este recurso, 
son numerosos los preceptos en los que atendiendo a especiales 
circunstancias 125, se requiere acudir al Juez para que autorice a que 
se lleve a cabo un concreto acto. Suele afirmarse con carácter gene-
ral, que cuando el Código establece la autorización judicial, se pre-
tende habilitar al sujeto que la solicita para realizar el acto para el 
cual carece de legitimación. Es decir, por medio de la autorización, 
el Juez atribuye a los acreedores un poder que estos precisan para 
una actuación concreta (en su primer significado «autorizar» expre-
sa la idea de «dar o reconocer a alguien facultad o derecho para 
hacer algo», y habrá que pensar que el empleo del término por el 
legislador en este concreto ámbito responde exactamente a aquel 
sentido 126). Siendo así, la autorización judicial constituye, además 

124 Como afirma Rebolledo Varela, 2014, p. 737, «los acreedores no pueden diri-
girse directamente contra los coherederos o personas a las que corresponda la parte repu-
diada, sino que para hacer valer sus derechos contra los mismos se requiere previa autori-
zación judicial». En el mismo sentido, Sánchez Cid, 2016, pp. 405 y ss. Costas Rodal, 
2013, p. 7.229. Así lo sostuvo también la SAP de Asturias de 7 de octubre de 1999 
(AC/1999/7832). Con este sentido también Pérez de Ontiveros Baquero, 2017, 
p. 1.731, sostiene que «el carácter privilegiado de esta medida no permite ejecutar bienes 
por un acto de propia autoridad». Como afirmase Ferri, 1960, p. 117, para el artículo 524 
del Codice, los acreedores ejercitan un poder especial atribuido mediante autorización 
judicial para la tutela de sus créditos.

125 En buena parte de ellas porque afecta al ejercicio de derechos ya sean de conteni-
do patrimonial ya personal y de significativa trascendencia, así dentro de la patria potestad, 
tutela y curatela, también en el ámbito del régimen económico matrimonial, pero más con-
cretamente y en lo que a la aceptación y repudiación de la herencia se refiere, en los 
supuestos de los artículos 166.2.º, 271.4.º, 993 CC.

126 Como advierte Rivero Hernández, ADC, 2016, pp. 347 y 348, la autorización 
constituye (en una primera aproximación) «una declaración de voluntad de una persona 
por la que permite y legitima (hace adecuada a derecho) la actuación fáctica o jurídica de 
otra, que en otro caso no le estaría permitida». En pp. 349 y 350, sostiene que «en el ámbi-
to jurisdiccional se maneja con frecuencia la autorización judicial en múltiples casos y 
normas», entre otras que relaciona, se encuentra el supuesto del artículo 1001 CC, y para el 
autor citado implica «requisito de eficacia para ciertos actos» y «aunque tengan incidencia 
en relaciones jurídicas privadas, no dejan de tener origen y naturaleza pública por el órga-
no que la concede y procedimiento de jurisdicción voluntaria», cuyo régimen es también 
de Derecho público. De este modo, según Rivero Hernández, ADC, 2016, pp. 347 y 
348, la autorización en este ámbito comporta «la declaración de un órgano de esa clase en 
el sentido de permitir o hacer legítimo y eficaz un acto que no lo sería en otro caso». Del 
análisis del autor dentro del Derecho privado y más concretamente en el patrimonial, se 
extrae que va referido fundamentalmente a actos dispositivos respecto de un patrimonio 
ajeno. Según Domínguez Reyes, 2009, p. 115, «el fundamento de la autorización judicial, 
debe situarse en que el heredero es el único que puede repudiar la herencia, si los acreedo-
res pueden probar el perjuicio..., pudiendo dirigir una acción ad hoc, no en solicitud de un 



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 865-920

902 Carmen Leonor García Pérez Estudios Monográficos

de un requisito legal, un elemento esencial del acto de los acreedo-
res destinado a la posibilidad de trabar bienes de la herencia repu-
diada y necesaria para su validez 127.

Debe ser el Juez el que legitime a los acreedores para poder 
acceder a los bienes de la herencia sopesando la conveniencia del 
mismo. Determina su necesidad y utilidad, no de forma arbitraria 
ni discrecional, sino atendiendo al perjuicio que la repudiación les 
ha causado (para lo cual deberán demostrar que el deudor fue lla-
mado y que repudió) 128, y siempre que se den los presupuestos 
requeridos en relación con el derecho de crédito. Con la autoriza-
ción judicial se remueve el obstáculo que impediría a los acreedo-
res del repudiante agredir bienes de la herencia, y tendría, en este 
ámbito, una función legitimadora y de eficacia de los actos lleva-
dos a cabo por los acreedores en un patrimonio ajeno (pues no ha 
pertenecido en ningún momento al repudiante de la herencia) 129. 
Esto es lo que en cierta manera viene a expresar el artículo 353.2 
del Código de Derecho Foral de Aragón: «concedida la autoriza-
ción, el único efecto que produce es el de “facultar” a los acreedo-
res para hacer efectivos sus créditos sobre el patrimonio heredita-
rio».

reingreso de los bienes a su origen, sino restaurando las garantías lesionadas». Para Bayod 
López, 1998, p. 117, la autorización judicial es «una manifestación procesal que declara la 
responsabilidad eventual de la herencia por deudas del repudiante».

127 No solo porque lo recoja el artículo 1001 CC, sino también porque lo prevé 
expresamente el artículo 93.2 LJV, cuando señala que «en todo caso» precisan autoriza-
ción judicial: «c) Los acreedores del heredero que hubiere repudiado la herencia a la que 
hubiere sido llamado en perjuicio de aquellos, para aceptar la herencia en su nombre». 
Presupuesto de carácter previo imprescindible, cuya ausencia impediría trabar bienes here-
ditarios o su nulidad si es que así se hubiese procedido. En este sentido, Sánchez Cid, 
2016, pp. 407 y ss. Se añade a lo dicho que teniendo en cuenta la validez de la repudiación 
y de la subsiguiente adquisición por los beneficiarios, es imprescindible esta autorización 
judicial, pues los bienes de la herencia sujetos al pago de las deudas del repudiante, forman 
parte del patrimonio de los beneficiarios y es posible que se haya llevado a cabo la parti-
ción y adjudicación de los mismos, pudiéndose encontrar inscrito a nombre del heredero 
adjudicatario (arts. 1065 y 1068 CC).

128 AAP de Girona de 25 de octubre de 2019 (JUR/2019/310985), resolviendo el 
recurso de apelación contra el Auto del Juez Primera Instancia dictado en procedimiento 
de jurisdicción voluntaria por el que se deniega la autorización al acreedor particular del 
heredero para «aceptar la herencia», debido a que no se da el presupuesto de haber repu-
diado a la herencia.

129 Como se advierte en la Exposición de Motivos de la LJV, «La jurisdicción volun-
taria se vincula con la existencia de supuestos en que se justifica el establecimiento de 
limitaciones a la autonomía de la voluntad en el ámbito del Derecho privado, que impiden 
obtener un determinado efecto jurídico cuando la trascendencia de la materia afectada, la 
naturaleza del interés en juego o su incidencia en el estatuto de los interesados o afectados, 
así lo justifiquen… La virtualidad de tales efectos requiere la actuación del Juez, en aten-
ción a la autoridad que el titular de la potestad jurisdiccional merece como intérprete defi-
nitivo de la ley, imparcial, independiente y esencialmente desinteresado en los asuntos que 
ante ella se dilucidan… Se reserva la decisión de fondo al Juez de aquellos expedientes 
que… pueden deparar actos de disposición o de reconocimiento, creación o extinción de 
derechos subjetivos».
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Siendo así, parecería entonces que más que un supuesto de ino-
ponibilidad se estaría ante una ineficacia relativa y parcial (y 
supuesta la plena validez de la repudiación), pues a diferencia de la 
primera que opera de forma automática, en la segunda es preciso 
que se produzca una resolución judicial en la que se verifiquen 
todos los presupuestos de viabilidad de la acción que recoge el artí-
culo 1001 CC. De dicha ineficacia no deriva una habilitación para 
trabar bienes hereditarios 130, sino que es preciso, además, que el 
juez los autorice, en definitiva, les legitime para agredir bienes de 
la herencia 131. Ineficacia parcial y relativa de la repudiación (o ino-
ponibilidad si es entendida en el sentido de que para actuar es nece-
sario obtener una declaración judicial 132) y autorización (legitima-

130 Los acreedores no pueden embargar bienes de la herencia en el periodo compren-
dido entre el fallecimiento del causante y el ejercicio del ius delationis. Sin haber aceptado 
o repudiado, los acreedores únicamente pueden acudir a la interpelatio in iure, es decir, a 
lo ordenado en el artículo 1005 CC en el que se faculta a «cualquier interesado» a acudir al 
juez para que éste fije un término no superior a treinta días para que acepte o repudie. Sin 
embargo, no fue esta la solución de la SAP de Badajoz de 28 de octubre de 1998 
(AC/1998/1964), en la que el acreedor, antes de la repudiación del llamado, había procedi-
do al embargo del derecho hereditario, que por la repudiación había pasado a la sustituta 
vulgar. Como se ha sostenido, en el supuesto de existencia de diversos coherederos, para 
anotar el embargo del derecho hereditario (arts. 42.6.º LH y 166. 1. 2.º RH), es preciso, no 
solo el título sucesorio que acredite el llamamiento del deudor a la herencia del titular 
registral, sino también su aceptación. Se ha afirmado que «según la opinión doctrinal 
dominante, para anotar el derecho hereditario con base en el artículo 42.6.º LH es preciso 
haber aceptado la herencia (aunque si lo solicita el propio llamado se entiende que está 
aceptando tácitamente). De igual manera, si el derecho hereditario no está anotado y se 
pretende reflejar en el Registro el embargo del mismo, también debe ser exigible la acepta-
ción, porque la anotación de la traba lleva consigo, en tracto abreviado, la constancia regis-
tral del derecho hereditario. Con la peculiaridad de que en este caso no cabe deducir la 
aceptación tácita de la solicitud en la que se insta la anotación, por razones obvias, ya que 
no la promueve el llamado a la herencia, sino el acreedor embargante», López Frías, AC, 
2014, pp. 8 y ss., la ley digital 360. También cuando se trate de embargar por los acreedo-
res del llamado bienes inmuebles concretos del causante titular registral, RDGRN de 2 de 
diciembre de 2011. Según Rebolledo Varela, 2014, pp. 745 y 746, en este mismo caso, 
el acreedor podría embargar el derecho hereditario que hubiera correspondido al repudian-
te, pero no bienes concretos, aunque considera que esta posibilidad no es la que mejor se 
ajusta a la previsión del artículo 1001 CC, motivo por el que cree más conveniente conce-
derles la posibilidad de instar la partición. Tratándose de un heredero único el repudiante, 
podrían los acreedores dirigirse contra todo el caudal hereditario, procediendo al embargo 
de los bienes de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 592 LEC. Sobre estos aspectos 
puede consultarse también, Cervilla Garzón, AC, 2013, pp. 1 y ss.

131 En igual sentido, Sánchez Cid, 2016, pp. 406 y ss., sostiene que «su carácter 
esencial también le viene dado por la excepcionalidad de la acción. Se trata de un recurso 
que, como ya hemos expuesto con anterioridad al tratar de su naturaleza, presenta unas 
características muy peculiares, ya que los acreedores actúan sobre unos bienes respecto de 
los cuales ellos no tienen ningún derecho, ni propio, ni a través de su deudor, por cuanto 
éste, con su repudio, impidió que entrasen en su patrimonio, lo que habría facilitado o 
permitido su ejecución en orden al pago de los créditos que tuviesen contra él. Así, es el 
propio Juez quien, además de cumplir la función de control, legitima con su autoridad la 
intervención de los acreedores por cuanto ellos, pese a haber hecho antes, en su caso, excu-
sión de los bienes del deudor, tendrán que demostrar que se cumplen los requisitos precisos 
para el ejercicio de esta acción».

132 Como sostiene Vaquer Aloy, ADC, 1999, pp. 1559 y 1561, «la inoponibilidad 
tiene que hacerse valer precisamente porque el acto en cuestión es válido y eficaz», y que 
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ción para poder tener acceso al patrimonio neto que hubiere 
correspondido al deudor repudiante), se hacen valer en un solo pro-
cedimiento que ahora se corresponde con un expediente de juris-
dicción voluntaria (arts. 93 a 95 LJV).

Cuando el artículo 93.1.º LJV establece que para la «validez de 
la aceptación o repudiación» es precisa, conforme a la ley, la auto-
rización o aprobación judicial, debe interpretarse en el sentido de 
que, en nuestro caso, la repudiación será válida aun cuando el 
acreedor ejercite la acción del artículo 1001 CC, si bien, para que 
los acreedores puedan «válidamente» acceder a los bienes de la 
herencia, como establece el párrafo 1.º del artículo 95 LJV, es 
indispensable que el juez les autorice, teniendo en cuenta la justifi-
cación ofrecida y valorando su conveniencia a los intereses de los 
«llamados a la herencia». Es el juez el que mediante Auto resolverá 
sobre la pertinencia o no de la autorización solicitada, es decir, si 
cumpliéndose con todos los requisitos que se reclaman, la repudia-
ción afecta a los acreedores instantes permitiendo trabar bienes de 
la herencia que se correspondan, por un lado, con las exigencias 
relativas a los derechos de crédito que entran en el supuesto 133, y 
sólo en la medida (cuantía) de aquellos 134, como también respecto 

la inoponibilidad «no actúa ope legis, sino que es preciso obtener una declaración judi-
cial».

133 El derecho de crédito debe traducirse en el equivalente pecuniario, no es, por 
tanto, la prestación originaria a la que se había comprometido el deudor (de la misma opi-
nión, Rebolledo Varela, 2014, p. 726). Por supuesto, es indiferente el origen de la deuda 
(legal, contractual o extracontractual). No obstante, en relación con ello puede interesar a 
efectos de determinación del plazo de ejercicio de la acción del artículo 1001 CC. Es gene-
ral advertir que dada su similitud con las acciones del artículo 1111 CC, el plazo es de 
cuatro años de caducidad, aunque hay quien sostiene que debido a su singularidad, debe 
ser el de prescripción general de las acciones personales (art. 1964 CC), es decir, cinco 
años; o que debe ser el propio del derecho de crédito que ostente el acreedor que la ejercita. 
Se dirá entonces que no tiene sentido conceder un plazo extenso a la acción del 1001 CC 
para el acreedor cuyo derecho pueda prescribir en un plazo inferior, o al contrario, otorgar 
un plazo exiguo para aquel cuyo derecho prescribe en un plazo mayor, así, Vaquer Aloy, 
ADC, 1999, p. 1.566.

134 AAP de Valencia de 25 de septiembre de 2017 (JUR/2018/69691), resolviéndose 
sobre el recurso de apelación ante el Auto dictado por el juez de Primera Instancia en un 
procedimiento de jurisdicción voluntaria, y en el que se confirma lo decidido en aquél y en 
el que se declara «Que estimando la solicitud efectuada por la Procuradora en nombre y 
representación de D. Eloy debo autorizar y autorizo a D. Eloy a aceptar en nombre de D. 
Bruno la herencia causada por su padre D. Inocencio en cuanto sea suficiente para cubrir la 
cuantía de su crédito de 116.000 euros. El exceso, si lo hubiere no pertenecerá en ningún 
caso al renunciante, sino que se adjudicará a las personas a quienes corresponda según las 
reglas establecidas en el Código Civil». Se prueba por el acreedor solicitante la existencia 
del crédito, su cuantía y que era anterior a la repudiación del deudor, el llamamiento como 
heredero de su deudor y la repudiación de aquél. El deudor repudiante se opuso a que el 
juez autorizase «la aceptación por el acreedor», por dos motivos, el primero porque sostie-
ne era preciso que previamente se instase un proceso contencioso en el que se determinase 
la existencia de la deuda; el segundo, porque la deuda, de admitirse, sería ganancial. Estos 
motivos que habían sido ya alegados en el procedimiento de jurisdicción voluntaria, fueron 
denegados, y en el recurso de apelación vuelven a plantearse haciendo suyos los razona-
mientos del Auto de jurisdicción voluntaria. En lo que ahora interesa se advierte que el 
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del acreedor o acreedores promotores del expediente (no para los 
restantes que pudiera tener el deudor repudiante pero que no han 
empleado esta acción); por otro, determinando el valor que hubiera 
correspondido al deudor repudiante (descontado la parte relativa a 
las obligaciones –deudas del causante– y cargas) 135, y en función 
del mismo, librar mandamiento judicial para que se practique una 
anotación preventiva de embargo sobre los bienes del caudal here-
ditario que puedan quedar afectos al pago de sus créditos 136.

Como se puede comprobar, es posible que algunas cuestiones 
que se decidiesen en este procedimiento podrían ser más propias de 
un contencioso 137. En cualquier caso, en el expediente de jurisdic-

reconocimiento de deuda realizado por el repudiante en documento público constituye títu-
lo ejecutivo (art. 517.2.4 LEC), y que además, tanto el Juez como la Audiencia declaran 
que el procedimiento para este concreto supuesto (aceptación de la herencia por el acree-
dor) es propio de la jurisdicción voluntaria, y que «En cuanto a si el crédito que ostenta el 
solicitante frente al heredero que ha repudiado la herencia debe constar reconocida en 
resolución judicial, el artículo que cita la parte recurrente, 19.4, en modo alguno resulta de 
aplicación ni afecta al reconocimiento del crédito del solicitante, pudiendo el heredero 
acudir al procedimiento ordinario para que se revoque lo acordado en el expediente de 
jurisdicción voluntaria, por lo que se desprende que siempre queda abierta la posibilidad 
de acudir a un procedimiento jurisdiccional posterior en el que se que plantee, como mera 
posibilidad, la nulidad del reconocimiento de deuda, cuestión ésta que ni siquiera se ha 
indicado en el expediente».

135 El acreedor que ejercita la acción del artículo 1001 CC no es preferente a los 
acreedores del causante, como tampoco respecto de los legatarios. Se sostiene que sí lo es 
respecto de los acreedores particulares del beneficiario (Gete Alonso y Calera, 2011, 
p. 315), aunque existen voces que propugnan que concurrirían a la par con éstos. En este 
sentido, advierte García Goldar, 2019, pp. 309 y 310, que «el heredero sucesivamente 
llamado también podría encontrarse en situación de insolvencia, y si eso ocurriera, no 
creemos que lo justo fuese que los acreedores del repudiante tuviesen preferencia frente a 
los acreedores de quien efectivamente se ha convertido en heredero y ha adquirido los 
bienes hereditarios. En nuestra opinión, llegados a esa situación, habría que considerar que 
los acreedores accionantes del repudiante y los acreedores del heredero sucesivamente lla-
mado concurrirían en igualdad de condiciones, y, si los bienes hereditarios no fuesen sufi-
cientes, habría que proceder a liquidar los bienes hereditarios de conformidad con el prin-
cipio de par conditio creditorum. Por ello, estamos de acuerdo en que los acreedores del 
repudiante deben tener prioridad sobre los acreedores del nuevo aceptante si el repudiante 
fuese insolvente y el nuevo aceptante no; pero si por el contrario ambos fuesen insolventes 
tal prioridad desaparecería, y si algún grupo de acreedores debería tener prioridad frente al 
otro, debería corresponder a los acreedores del nuevo aceptante: al fin y al cabo, es este 
quien ha adquirido realmente la herencia a fin de buscar la solvencia necesitada».

136 Por ello, sería innecesario que éstos participasen en la administración y partición, 
en su caso, del patrimonio hereditario (en este sentido, Arroyo Amayuelas, 2016, p. 
1.440, contra, Gete Alonso y Calera, 2011, p. 315.), pues esto supondría, además, colo-
carlos en una posición más favorable que la que correspondería a los acreedores particula-
res de los beneficiarios (art. 1083 CC, los acreedores particulares de los coherederos pue-
den intervenir a su costa en la partición para evitar que ésta se haga en fraude o perjuicio de 
sus derechos). No obstante, como señala la SAP de Barcelona de 17 de mayo de 2017 
(JUR/2017/198885), para hacer efectivos sus derechos es preciso «instar en otro procedi-
miento la división y liquidación de la herencia para poder recibir la cuota parte del repu-
diante (hasta el límite del crédito citado) y así ver satisfecho su derecho», lo que creo debe 
ser entendido en el sentido de determinar lo que en su caso hubiera correspondido al repu-
diante para hacer efectivos, en el subsiguiente proceso de ejecución, sus créditos, no, por 
tanto, para que éstos reciban la parte del llamado que repudió.

137 Arroyo Amayuelas, 2016, pp. 1.440 y ss., también Rebolledo Varela, 2014, 
p. 738, Vivas Tesón, RCDI, 2016, p. 3.148. Domínguez Reyes, 2009, p. 117 y 118. Cos-



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 865-920

906 Carmen Leonor García Pérez Estudios Monográficos

ción voluntaria están interesados no solo los acreedores, sino tam-
bién el deudor repudiante y los posibles beneficiarios (razón que 
justifica que todos ellos estén presentes en el mismo y que a ello 
aluda el art. 95.1.º LJV, cuando establece que el juez debe valorar 
todos los intereses de los «llamados a la herencia» para poder 
resolver al efecto) 138. Existiendo oposición, aquel expediente se 
puede tornar en contencioso (art. 1.2 LJV, en relación con el 6.2 y 
3 LJV), y será en el procedimiento ordinario que corresponda 139, 
donde se puedan hacer valer las pretensiones relativas a, por ejem-
plo, la inexistencia de la deuda (por haber sido ya pagada), la nuli-
dad de la obligación de la que pueda traer causa la misma 140, la 
inexistencia de perjuicio por existir bienes suficientes en el patri-
monio del deudor, e incluso, la posibilidad de que se trate de una 
deuda prescrita 141, o que el crédito cuente con una garantía adicio-

tas Rodal, 2013, p. 7.230. En Italia, doctrina y jurisprudencia están de acuerdo en que el 
ejercicio de esta acción se corresponde con un procedimiento de jurisdicción contenciosa. 
Así, Ferri, 1968, p. 112. Capozzi, 2009, p. 327. Zecchino, Persona e Mercato, 2018, 
p. 25. Se afirma también que legitimado pasivamente solo lo es el deudor renunciante, 
aunque pueden los beneficiarios intervenir de forma adhesiva. Otro sector considera que se 
da un litisconsorcio pasivo necesario y debe demandarse a los beneficiarios dado que 
ostentan un interés indudable en el litigio. Hasta la entrada en vigor de la LJV, lo habitual 
había sido iniciar un procedimiento contencioso, así, por ejemplo, SSAP de Granada de 30 
de septiembre de 2013 (JUR/2014/32827), y de 18 de septiembre de 2015 
(JUR/2015/294329), SAP de Barcelona de 17 de mayo de 2017 (JUR/2017/198885), en la 
que demandados lo eran no solo el deudor repudiante, sino también los beneficiarios. En la 
primera de las sentencias citadas se afirma claramente que «los demás coherederos de la 
causante son parte en el procedimiento desde el momento en que no puede considerarse 
válida la partición de la herencia donde uno de los herederos ha renunciado en perjuicio del 
acreedor». De igual modo, la SAP de Granada de 18 de septiembre de 2015 
(JUR/2015/294329), declaró que «la aplicación de una porción de la herencia repudiada, al 
pago de la deuda contraída por el heredero, obviamente perjudica a los demás llamados a 
la herencia, que así ven disminuida su participación en la sucesión. Por ello, deben ser 
parte en el procedimiento, y no cabe estimar la falta de legitimación pasiva alegada en el 
recurso». Con posterioridad a la entrada en vigor de la LJV, continúa acudiéndose al pro-
cedimiento ordinario (SAP de Madrid de 10 de junio de 2019, JUR/2019/308015).

138 El inicio del expediente, como señala el artículo 14.1 LJV, se podrá solicitar por 
persona interesada (acreedor), debiendo consignarse los datos de los sujetos que puedan 
estar interesados en él (art. 14.3 LJV), pudiendo acumularse expedientes en el caso de que 
sean varios acreedores los que lo soliciten (art. 15 LJV). El juez resolverá mediante Auto y 
su decisión definitiva puede ser recurrida en apelación (arts. 19 y 20 LJV). La ejecución de 
la resolución firme que pone fin al expediente de jurisdicción voluntaria se regirá por la 
LEC, y en particular por lo señalado en los artículos 521 y 522 LEC, pudiéndose en todo 
caso instar de inmediato la realización de aquellos actos que resulten precisos para dar 
eficacia a lo decidido (art. 22 LJV).

139 Colina Garea, 2009, pp. 2 y 3. Moreno Catena, 2016, p. 220, entiende que la 
actividad judicial realizada en el ámbito de la jurisdicción voluntaria que pueda afectar 
«directamente a una persona interesada… quien resulte afectado por las actuaciones ejecu-
tivas… en aquellos supuestos en que exista conflicto que no haga contencioso el expedien-
te, el afectado puede oponerse a la ejecución por los cauces generales del artículo 556 
LEC, así como impugnar las infracciones cometidas en actuaciones ejecutivas concretas 
(art. 562 LEC), o por existir contradicción de lo ordenado en las actividades ejecutivas con 
lo que está fijado en el título (art. 563 LEC). 

140 De la misma opinión, Rebolledo Varela, 2014, p. 725.
141 Rebolledo Varela, 2014, p. 726.
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nal que permitiría al acreedor cobrar sin necesidad de acudir a esta 
vía, entre otras 142.

El Auto firme del Juez que pone fin al expediente 143 y que 
resuelve de forma favorable la autorización a los acreedores, da 
lugar a que, como dispone el artículo 22 LJV, pueda ejecutarse y 
dar cumplimiento a lo resuelto. Dicha ejecución se regirá por lo 
previsto en la LEC en materia de ejecución, y más concretamente, 
como el propio precepto indica, por los artículos 521 y 522 LEC, 
pudiéndose instar de inmediato la realización de aquellos actos que 
resulten precisos para dar eficacia a lo decidido. El artículo 22.3 
LJV, señala que «Si la resolución fuera inscribible en el Registro 
de la Propiedad, Mercantil u otro registro público, deberá expedir-
se, a instancia de parte, mandamiento a los efectos de su constan-
cia registral. La remisión se realizará por medios electrónicos. La 
calificación de los Registradores se limitará a la competencia del 
Juez o Secretario judicial, a la congruencia del mandato con el 
expediente en que se hubiere dictado, a las formalidades extrínse-
cas de la resolución y a los obstáculos que surjan del Registro».

142 Rebolledo Varela, 2014, p. 734. No es de este parecer, Díez Picazo, ADC, 
1959, p. 176, para quien la existencia de garantías específicas no impide recurrir a esta acción 
como remedio general. La SAP de Barcelona de 17 de mayo de 2017 (JUR/2017/198885), 
sostiene, sin embargo, que para el ejercicio de esta acción debe darse la «ausencia de otros 
recursos para que los acreedores puedan cobrar sus créditos, lo cual excluye su aplicación si 
el crédito goza de otras garantías suficientes para su aseguramiento». En la SAP de Madrid 
de 10 de junio de 2019 (JUR/2019/308015), no se autorizó a la demandante el recurso al 
artículo 1001 CC siendo fiadora solidaria de la repudiante sobre la base de que «en el 
momento en el que se repudia la herencia, la actora y ahora apelante, debería ser acreedora de 
la demandada y si en ese momento existían impagos de cuotas de amortización, sería en su 
caso, deudora del banco, pero no de la apelada, puesto que la actora es fiadora solidaria y 
como señala, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 2015, 
«hemos dicho que tanto en el caso de la fianza como en el de la hipoteca a favor de tercero, 
el garante que paga la deuda (voluntariamente o mediante la realización de sus bienes) se 
convierte en acreedor del deudor principal», pero, obviamente, en el momento que satisface 
la deuda y no con anterioridad, como aclara, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 
5 de diciembre de 2001, sin que esta conclusión se desvirtúe por lo dispuesto en el artículo 
1839 CC, ya que la subrogación lo es en los derechos del acreedor y se produce también 
desde el pago por lo que en el presente supuesto, el hecho de que pudieran existir cuotas 
pendientes de pago en el momento de otorgar la escritura de repudiación, no significa que en 
esa fecha la apelante fuera acreedora de la apelada».

143 Según Moreno Catena, 2016, p. 218, a diferencia de la LEC, «no contempla la 
LJV la posibilidad de aplazar la ejecución hasta la resolución del recurso de apelación que 
se hubiese interpuesto contra la resolución definitiva, sino que dispone que el recurso de 
apelación carece de efectos suspensivos (art. 20.2 LJV)», y que se puede» instar de inme-
diato que el Letrado de la Administración de Justicia realice los actos precisos para dar 
eficacia a lo decidido (art. 22.1 LJV)». Para Banacloche Palao, 2015, p. 219, el artícu-
lo 95.3 LJV establece que el recurso de apelación contra el Auto del juez lo será «con 
efectos suspensivos», lo que significa que suspenda la eficacia de lo decidido por el juez 
hasta tanto se resuelve la impugnación –en contra de la regla general de los expedientes de 
jurisdicción voluntaria, donde el recurso no tiene más que efecto devolutivo, pero no sus-
pende los efectos de la decisión-, es decir, que no considera aceptada o repudiada la heren-
cia hasta que decida la Audiencia Provincial».
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La remisión del artículo 22 LJV a los artículos 521 y 522 
LEC 144, implica que estamos ante una ejecución impropia, «carac-
terística de los pronunciamientos meramente declarativos o consti-
tutivos, que no son ejecutables per se más allá de la consecución de 
su reflejo registral» 145, y cuya finalidad es la de «dar publicidad a 
la declaración o al cambio jurídico producido a los efectos de su 
eficacia erga omnes» 146. La resolución del juez autorizante va des-
tinada a permitir o modificar inscripciones en los Registros públi-
cos sin que sea preciso despachar ejecución. Su eficacia debe ser 
acatada por particulares y autoridades (Registradores), debiéndose 
llevar a cabo aquello que la resolución recoge, si bien, como señala 
el artículo 522 LEC, hay que «atenerse al estado o situación jurídi-
ca que surja de ellas», y esto será siempre y cuando «no existan 
obstáculos derivados del propio Registro conforme a su legislación 
específica». Con este sentido, la denominada ejecución impropia 

144 Establece el primero de ellos que «1. No se despachará ejecución de las senten-
cias meramente declarativas ni de las constitutivas. 2. Mediante su certificación y, en su 
caso, el mandamiento judicial oportuno, las sentencias constitutivas firmes podrán permi-
tir inscripciones y modificaciones en Registros públicos, sin necesidad de que se despache 
ejecución. 3. Cuando una sentencia constitutiva contenga también pronunciamientos de 
condena, éstos se ejecutarán del modo previsto para ellos en esta Ley». El artículo 522 
LEC dispone que «1. Todas las personas y autoridades, especialmente las encargadas de 
los Registros públicos, deben acatar y cumplir lo que se disponga en las sentencias consti-
tutivas y atenerse al estado o situación jurídicos que surja de ellas, salvo que existan 
obstáculos derivados del propio Registro conforme a su legislación específica. 2. Quienes 
hayan sido parte en el proceso o acrediten interés directo y legítimo podrán pedir al tribu-
nal las actuaciones precisas para la eficacia de las sentencias constitutivas y para vencer 
eventuales resistencias a lo que dispongan».

145 Garberi Llobregat, 2013, pp. 2 y 3, versión obtenida de Aranzadi Institucio-
nes. En el mismo sentido, Moreno Catena, Anuario de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Autónoma de Madrid, 2001, p. 188, también Moreno Catena, 2016, 
p. 2019. Según De la Oliva Santos, 2000, p. 27, la ejecución impropia hace referencia a 
«las posibles medidas dirigidas al pleno despliegue de efectos establecidas o derivadas de 
ciertas sentencias o a satisfacer el interés legítimo que reconocen, pero sin necesidad de 
que la jurisdicción ejerza su poder coactivo o coercitivo, ni penetre en el patrimonio de 
ningún sujeto jurídicos prescindiendo de su voluntad y, desde luego, sin necesidad de que 
comience un verdadero proceso. Ejemplo principal de ejecución impropia lo constituyen 
las inscripciones, anotaciones y rectificaciones de inscripciones o anotaciones registrales, 
que cabe obtener de sentencias constitutivas… o meramente declarativas». La STS de 4 de 
diciembre de 1992 (RJ/1992/10388), sostuvo al respecto que las sentencias declarativas y 
las meramente constitutivas no son susceptibles de ejecución. En la sentencia declarativa, 
la tutela judicial se consuma con la declaración del derecho, y en las meramente constituti-
vas, porque sólo pueden ser objeto de ejecución impropia (publicidad del cambio produci-
do por la creación, modificación o extinción de un derecho). De igual modo, la STS de 11 
de junio de 1998 (RJ/1998/4682) declaró que las sentencias declarativas se limitan a la 
mera declaración que constata una situación jurídica preexistente, dotándola de certeza 
jurídica, por consecuencia de la resolución judicial; la sentencia constitutiva crea o modifi-
ca una situación jurídica; y la sentencia condenatoria, impone al condenado la realización 
de una determinada prestación y al tiempo crea un título para la efectividad de la condena 
por vía jurisdiccional ejecutiva». Por ese motivo quedan excluidas de la ejecución provi-
sional, Damián Moreno, Revista Internacional de estudios sobre Derecho procesal y 
arbitraje, n.º 1, 2009, p. 4.

146 Cordón Moreno, 2016, pp. 1 y ss. Versión generada en Aranzadi Instituciones.
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permite que se lleven a cabo actuaciones complementarias con el 
objetivo de reforzar lo que en la resolución se establezca 147.

Si con la aceptación de la herencia por el heredero, su acreedor 
puede anotar preventivamente el embargo sobre el derecho heredita-
rio (en principio, estando éste previamente anotado 148, aunque como 

147 Como sostiene Moreno Catena, 2000, pp. 35, 36 y 65 «por contraposición con 
la llamada ejecución propia (expresión con la que se quiere indicar la actividad desarrolla-
da por el tribunal para dar efectividad a una sentencia de condena u otro título de ejecu-
ción, producida por el incumplimiento del obligado), con la denominación ejecución 
impropia se suele designar una serie de actividades que derivan fundamentalmente de sen-
tencias constitutivas. Al crear, modificar o extinguir estas resoluciones judiciales un estado 
o una situación jurídica, precisan en no pocas ocasiones de la constancia o publicidad del 
cambio producido, lo que significa que con frecuencia estas resoluciones han de acceder a 
Registros públicos. No obstante, estas actividades no representan otra cosa que un simple 
complemento de la sentencia, que por sí misma, una vez ha alcanzado firmeza, satisface la 
pretensión de forma plena y dispensa una efectiva tutela judicial del derecho del litigante 
(arts. 521 y 522 LEC)». No obstante, como ha puesto de relieve Cordón Moreno, Gómez 
Acebo & Pombo, 2020, pp. 3 y 4, tanto las sentencias constitutivas como las meramente 
declarativas (aquellas que no crean la situación jurídica sino que reconocen la preexistente) 
«pueden necesitar de actuaciones complementarias destinadas a reforzar su efectividad 
práctica (ejecución impropia), actuaciones que, en algunos casos, pueden derivar directa-
mente de la ley y no precisan ser pedidas ni estar recogidas en la sentencia… Lo relevante 
es que la ejecución de la sentencia se lleve a cabo en sus propios términos con la finalidad 
de satisfacer al ejecutante. Y para ello es inexcusable que el órgano judicial examine las 
circunstancias concretas de cada caso y dilucide, a la vista de ellas, si la sentencia que puso 
fin al procedimiento puede ser ejecutada directamente; si, por el contrario, resulta necesa-
ria la apertura de un procedimiento posterior para hacer efectivos sus mandatos en el caso 
de que éstos no se agoten en la mera declaración judicial, o si esta efectividad puede 
lograrse con actuaciones constitutivas de una ejecución impropia. En la jurisprudencia 
existen casos en los que se ha planteado este problema, tanto en sentencias meramente 
declarativas como en constitutivas, y las soluciones han sido contradictorias…». Con todo, 
como apunta el autor citado, «habrá que tener en cuenta que debe evitarse un nuevo proce-
so declarativo cuando en ejecución de una sentencia firme sea posible proceder a aquello 
que resulte consecuencia necesaria, natural o imprescindible de su fallo (STS de 22 de 
enero de 2001, RJ/2001/1323)».

148 Si hace décadas se insistía en la inutilidad de la anotación preventiva del derecho 
hereditario in abstracto (sobre el tema puede consultarse, De los Mozos y Touya, RCDI, 
1982, pp. 1423 y ss. Con anterioridad, y no sin discusión, se había admitido la inscripción 
del derecho hereditario in abstracto, y por ello también, la inscripción de su embargo, así 
De la Cámara, RCDI, 1926, pp. 490 y ss., y en RCDI, 1926, pp. 639 y ss. Villares Picó, 
RCDI, 1946, pp. 109 y ss.), la realidad actual viene a demostrar que no es así, basta con 
leer lo dispuesto en el párrafo 1.º del artículo 46 LH: «El derecho hereditario cuando no se 
haga especial adjudicación a los herederos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas 
de los mismos, sólo podrá ser objeto de anotación preventiva. Esta anotación podrá ser 
solicitada por cualquiera de los que tengan derecho a la herencia o acrediten un interés 
legítimo en el derecho que se trate de anotar», para comprobar que los acreedores particu-
lares del heredero, y por lo que a nosotros interesa también del repudiante, ostenta un 
interés legítimo en que se haga constar la misma a efectos de, a su vez, anotar preventiva-
mente el embargo sobre aquel derecho hereditario in abstracto (art. 46.3.º LH, «El derecho 
hereditario anotado podrá transmitirse, gravarse y ser objeto de otra anotación»). En tal 
caso, como dispone el artículo 46.2.º LH, deberá practicarse mediante providencia judicial, 
obtenida por los trámites del artículo 57 LH, en el que se regula el procedimiento para las 
anotaciones por mandato judicial y en el que se establece que «Cuando hubiere de hacerse 
la anotación de legados o de derecho hereditario por mandato judicial, acudirá el intere-
sado al Juez o Tribunal competente exponiendo su derecho, presentando los títulos en que 
se funde y señalando los bienes que pretenda anotar. El Juez o Tribunal, oyendo a los 
interesados en juicio verbal, dictará providencia, bien denegando la pretensión o bien 
accediendo a ella. En este último caso señalará los bienes que hayan de ser anotados y el 
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se ha sostenido, es posible también que se esté ante un supuesto de 
«anotación implícita del derecho hereditario o de tracto sucesivo 
abreviado, en el que el derecho hereditario no se anota expresamen-
te, pero consta en el cuerpo del asiento» 149), siempre que el que se 
dice ser heredero por el acreedor lo sea verdaderamente 150, que el 
heredero deudor haya aceptado 151, y se determine la parte que a 

Secretario judicial librará el correspondiente mandamiento al Registrador, con inserción 
literal de lo prevenido para que lo ejecute», (de igual modo, art. 146.2.º RH). Por su parte, 
el artículo 166.1.ª RH ordena que «Si las acciones se hubieren ejercitado contra persona 
en quien concurra el carácter de heredero o legatario del titular, según el Registro, por 
deudas propias del demandado, se harán constar las circunstancias del testamento o 
declaración de herederos y de los certificados del Registro General de Actos de Ultima 
Voluntad y de defunción del causante. La anotación se practicará sobre los inmuebles o 
derechos que especifique el mandamiento judicial en la parte que corresponda al derecho 
hereditario del deudor». En este sentido, De los Mozos y Touya, RCDI, 1982, pp. 1.490 
y 1.491, aunque para el citado autor, los acreedores particulares del heredero pueden obte-
ner esta anotación preventiva del derecho hereditario de dos formas: «por solicitud directa 
al Registrador, formulada en documento público o en simple instancia en los que se mani-
fiesten o describan los bienes, siempre que éstos estén sitos en la circunscripción territorial 
de aquél… deberá además presentarse en el Registro el título sucesorio fundamental (tes-
tamento o declaración de herederos abintestato) y, en su caso, los documentos complemen-
tarios correspondientes, como por ejemplo, cuando haya de acreditarse una repudiación de 
la herencia…; segunda: mediante providencia judicial ordenando la práctica de esta anota-
ción obtenida por los trámites del artículo 57 LH». Apunta que si los acreedores particula-
res del heredero «tienen la necesaria documentación sucesoria preferirán anotar el embar-
go sobre los bienes inscritos a nombre del causante en la parte que corresponda al derecho 
hereditario del heredero (deudor)… la eficacia de este embargo queda condicionada a que 
el bien o bienes sobre los que se anotó se le adjudiquen en todo o en parte al heredero deu-
dor». Sostiene también, De los Mozos y Touya, RCDI, 1982, p. 1.499, que ello no obs-
tante, «el embargo del derecho hereditario anotado raramente se practicará, ya que los 
acreedores particulares de los coherederos tiene la facultad de embargar directamente los 
bienes de la herencia en virtud del mismo precepto del Reglamento Hipotecario que les 
reconoce el mismo derecho que a los acreedores del causante, a quienes viene a equiparar-
los, no existiendo otra preferencia entre ellos que la derivada del principio de prioridad 
registral, es decir, la fecha del respectivo asiento. Claro que los acreedores del causante 
pueden oponerse a que se practique la partición hasta que se les pague o afiance el importe 
de sus créditos… con lo que indirectamente, aunque su embargo sea de fecha posterior al 
del acreedor del heredero, pueden evitar que el derecho de éste último se concrete en bien 
alguno». Lo dicho por el autor citado va referido al llamado que ha aceptado la herencia y 
teniendo en cuenta que dicho embargo queda condicionado a que, «una vez se lleve a cabo 
la partición, los bienes embargados se adjudiquen al heredero deudor».

149 Rivas Torralba, RCDI, 1981, p. 327, afirma que tratándose de acreedor del 
heredero (se supone aceptante), para la práctica de la anotación de embargo se deben hacer 
constar «las circunstancias del testamento de la declaración de herederos y de los certifica-
dos del Registro de Actos de última voluntad y defunción del causante. En este caso la 
anotación se practica sobre los inmuebles o derechos que especifique el mandamiento, 
pero en la parte que corresponda a los derechos hereditarios del deudor… estamos aquí 
ante un caso de anotación implícita de derecho hereditario».

150 Con el título en el que funde dicha cualidad, testamento o declaración de herederos 
abintestato. Sobre todos estos requisitos, puede consultarse Torres García, 2019, p. 812.

151 Pues no habiendo aceptado o repudiado ya dijimos que el acreedor debe proceder 
de acuerdo a lo ordenado en el artículo 1005 CC. El Auto de la AP de Asturias de 28 de 
septiembre de 2000 (JUR/2001/19153), dictado en juicio ejecutivo, denegó que se librase 
mandamiento judicial para que se practicase una anotación preventiva de embargo sobre 
los derecho hereditarios del deudor, por no haberse probado que éste era heredero, pero 
más destacadamente debido a que el supuesto derecho hereditario no existía al no constar 
el fallecimiento de la persona respecto de la cual podría ostentar tal derecho el deudor. En 
igual sentido, RDGRN de 19 de diciembre de 2017 (RJ/2017/5840).
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aquel corresponda 152, esta posibilidad no se da en el supuesto del 
acreedor del repudiante 153, en la medida que faltando el requisito de 
la aceptación y existiendo la repudiación, precisa la autorización del 
juez. El Auto presentaría eficacia constitutiva 154, remitiéndose al 
Registro competente para proceder a dicha anotación 155.

Con este sentido, hasta tanto la resolución constitutiva (el Auto 
del Juez de Primera Instancia) no se pronuncie y sea firme, la situa-
ción que se pretende modificar permanece intacta 156. Bastará su 

152 Lo que deberá recogerse en el mandamiento judicial que ordene la anotación 
preventiva de embargo. Todos estos requisitos son los que se vienen exigiendo para poder 
anotar preventivamente el embargo sobre bienes del caudal hereditario. Entre otras, por 
ejemplo, la RDGRN de 17 de marzo de 2017 (RJ/2017/1381).

153 Advierte Villares Picó, RCDI, 1968, pp. 43 y 44, que si el designado heredero 
anotó su derecho hereditario y posteriormente repudia la herencia, debe entenderse que se 
está ante una aceptación tácita de la herencia, de modo que, a diferencia del supuesto que 
ahora se examina, los acreedores particulares podrían alegar la aceptación para proceder a 
la traba de su derecho que se encuentra anotado.

154 Podrían sostenerse dos tesis: que el derecho/acción que concede el artícu-
lo 1001 CC a los acreedores es también de modificación jurídica, en la medida en que 
como dijese Chiovenda, 1900-1930, n.º 11 y 15, el titular puede producir mediante una 
manifestación de voluntad, entre otros efectos, la cesación de un estado jurídico desventa-
joso, y todo esto frente a personas que se encuentran sujetas a su efecto jurídico. En oca-
siones, además, el derecho potestativo no se realiza con la sola declaración de voluntad del 
titular, sino que es preciso a tal fin que ese derecho sea reconocido como existente en sus 
presupuestos de hecho y derecho por un órgano jurisdiccional, el cual, en virtud del mismo 
poder, pronuncia la modificación en el estado jurídico. Dentro de esta construcción doctri-
nal la eficacia constitutiva de la sentencia aparece como formando parte de los efectos del 
derecho potestativo que la resolución declara, «mostrándose así tal derecho como el poder 
jurídico concedido al actor para producir un efecto jurídico mediante sentencia del juez». 
La sentencia constitutiva declararía también una voluntad de ley preexistente. En estos 
supuestos, como se ha dicho «el actor tiene derecho a producir la modificación, no sola-
mente a que se produzca, en último término, el poder de producir el efecto nuevo remonta 
al derecho del actor, siendo la sentencia el momento culminante en el que se efectúa». 
Frente a esta concepción se ha sostenido también que «la función de la sentencia constitu-
tiva responde sustancialmente a este poder de control en la producción del efecto jurídico», 
Loreto, 1956, pp. 86, 87 y 88, y que en todos los casos en que del acto del Tribunal surgen 
los efectos jurídicos la sentencia es constitutiva. «Ella reconoce el derecho del actor a soli-
citar la producción del nuevo estado de cosas, presentándose así la sentencia como consti-
tutiva del efecto, no por un acto arbitrario del juez, sino como actuación de la voluntad de 
la Ley que se lo ordena». Se dirá además que en la acción tendente a conseguir la tutela 
jurídica constitutiva, «el actor no tiene un derecho subjetivo material distinto de la acción, 
sino que el poder realizado en el proceso es el mismo contenido de la acción que se ejerci-
ta», viniendo entonces el juez obligado a satisfacer el derecho de acción. La ley confiere al 
acreedor el poder demandar del órgano jurisdiccional competente la producción de un 
efecto jurídico por sentencia. Se sostiene que la sentencia constitutiva contiene dos pro-
nunciamientos: a) el reconocimiento del derecho del actor para demandar judicialmente la 
constitución del nuevo estado jurídico que el ordenamiento le garantiza y que es la 
«acción»; b) el acto del órgano jurisdiccional por el cual se genera el nuevo estado jurídico 
de que se trata acatando el contenido de aquel derecho que le impone una obligación de 
pronunciar una decisión con un determinado contenido».

155 No obstante, según Rebolledo Varela, 2014, pp. 744 y 745, «si se está ante un 
heredero único repudiante, podrán los acreedores dirigirse contra todo el caudal heredita-
rio, procediendo al embargo de los bienes conforme a los criterios del artículo 592 LEC. Si 
por el contrario se trata de un coheredero, el acreedor solo puede embargar el derecho 
hereditario».

156 Loreto, 1956, p. 89. No obstante, se ha discutido entre la doctrina si para que el 
embargo sea efectivo es preciso, como requisito constitutivo, que se haga constar en el Regis-
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certificación y, en su caso, el oportuno mandamiento judicial (al 
Registrador), para conseguir el efecto pretendido, esto es, el acceso 
a los bienes de la herencia 157. Nótese además, que si para anotar 
preventivamente el embargo sobre el derecho hereditario del deu-
dor aceptante de la herencia, los Registradores son bastante exi-
gentes en cuanto al contenido del mandamiento judicial que ordena 
dicha anotación, en el supuesto del repudiante 158, y para evitar el 
rechazo de la misma, aquel mandamiento deberá contener todos 
los extremos relativos a la repudiación (que el que repudia fue lla-
mado a la herencia del sujeto causante que consta como titular 
registral, por tanto, testamento o declaración abintestato de herede-
ros, repudiación formal y la cuota parte que a aquél hubiese corres-
pondido 159), más la autorización judicial que habilita a los acreedo-
res que han cumplido los requisitos que el artículo 1001 CC 
implícitamente recoge.

Entiendo, por tanto, que la remisión que a los artículos 521 
y 522 LEC lleva a cabo el artículo 22 LJV, está indicando que el 
Auto del juez es una resolución constitutiva (en la medida en que 
su decisión va a modificar la situación jurídica preexistente que, de 
otro modo, permanecería incólume impidiendo a los acreedores 
poder trabar bienes hereditarios), y es el propio Auto judicial en el 
que se autoriza a los acreedores (a «aceptar la herencia» del repu-
diante), el que suple aquél elemento imprescindible. Para que el 
acreedor pueda trabar bienes hereditarios conforme al procedi-
miento previsto en la LJV, el Auto en el que se recoge la autoriza-
ción, debe decretarse la anotación, y, en su caso, junto con él, man-
damiento judicial al efecto, por constituir éste «acto procesal de 

tro, o por el contrario, es meramente declarativo, pues la sola resolución que lo recoge es 
suficiente, buena parte de la doctrina y de las RDGRN así lo confirman. Sobre este concreto 
aspecto puede consultarse, Rodríguez de Almeida, RCDI, 2009, pp. 2642 y ss. Para De la 
Oliva Santos, 2000, p. 202, el embargo no anotado puede dar lugar a que un tercer adqui-
rente a título oneroso que haya inscrito su derecho, se vea protegido por el artículo 34 LH, de 
forma que podría solicitar y obtener el alzamiento de la traba sin necesidad de recurrir a la 
tercería del dominio. Es por ello importante la anotación preventiva del embargo, pues con 
ello se evita que terceros adquirentes de bienes hereditarios puedan ampararse en el artículo 
34 LH. Según Domínguez Luelmo, 2019, p. 798, «el embargo existe jurídicamente desde 
que la autoridad judicial lo decreta legalmente, con independencia de su anotación en el 
Registro», aunque sus efectos se limitan a las adquisiciones posteriores. Para Toribios Fuen-
tes, 2019, p. 827, la anotación de embargo, sea preventivo o definitivo, «busca que trascien-
da y se publicite frente a terceros, con la doble finalidad de proteger al ejecutante, evitándose 
que el bien pase a poder de terceros de modo irrevindicable».

157 En este sentido, García García, RCDI, 1986, p. 1.175, cuando señala que «para 
que se graven bienes contra la voluntad del titular, para penetrar en ese patrimonio perso-
nal, es necesario, como mecanismo supletorio de tal voluntad, el mandamiento judicial».

158 Resoluciones de la DGRN de 6 de abril de 2017 (RJ/2017/1409), 6 de julio de 
2016 (RJ/2016/4258), 10 de julio de 2017 (RJ/2017/4564), 11 de octubre de 2016 
(RJ/2016/5017), 30 de noviembre de 2017 (RJ/2017/5470).

159 Sobre estos aspectos, Torres García, 2019, p. 852.
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ejecución» del Auto (además de acto de comunicación y de 
rogación) 160.

Actuar de otro modo podría determinar que el Registrador se nie-
gue a anotar el embargo sobre el derecho hereditario que hubiera 
correspondido al repudiante. No obstante esto sentado, como de 
forma clara establece el artículo 522 LEC, siempre y cuando «no 
existan obstáculos derivados del propio Registro conforme a su 
legislación específica», y es que la función calificadora del Registra-
dor persiste, como también su independencia y responsabilidad, 
razones que justifican la salvedad que el precepto citado contiene 161.

Tratándose, por tanto, de anotación preventiva de embargo 
sobre el derecho hereditario in abstracto 162, podrá actuarse, a su 

160 Así, García García, RCDI, 1986, pp. 1176 y ss. Moreno Catena, 2016, 
p. 221. Díaz Fraile, 2016, p. 229.

161 Analiza este concreto aspecto, Díaz Fraile, 2016, pp. 239 y ss. RDGRN de 22 
de febrero de 2000 (RJ/2000/1080), aunque referido a un deudor aceptante de la heren-
cia, y en la que se sostiene que la anotación preventiva de embargo sobre derechos here-
ditarios del demandado debe limitarse a una de las fincas y no a las tres que constaban a 
nombre del causante, pues las otras dos restantes figuran inscritas a nombre de la viuda 
en virtud de escritura de partición de la herencia. La RDGRN de 1 de febrero de 2014 
(RJ/2014/1972), declaró que «Respecto a la anotación preventiva de embargo del dere-
cho hereditario in abstracto…, el artículo 166.1 apartado segundo RH, determina que «si 
las acciones se hubieren ejercitado contra persona en quien concurra el carácter de here-
dero o legatario del titular, según el Registro, por deudas propias del demandado, se 
harán constar las circunstancias del testamento o declaración de herederos y de los certi-
ficados del Registro General de Actos de Última Voluntad y de defunción del causante. 
La anotación se practicará sobre los inmuebles que especifique el mandamiento judicial 
en la parte que corresponda el derecho hereditario del deudor». De dicho precepto regla-
mentario se deduce con toda claridad que es necesario hacer constar las circunstancias 
del testamento o declaración de herederos y los certificados del Registro General de 
Actos de Última Voluntad y de defunción del causante, practicándose la anotación de 
embargo únicamente en la parte que corresponda al derecho hereditario del deudor, sin 
que pueda afectar, como es evidente, a las porciones hereditarias que puedan correspon-
der a otros herederos. Respecto al ámbito de la calificación registral de los documentos 
judiciales, el respeto a la función jurisdiccional, que corresponde en exclusiva a los jue-
ces y Tribunales, impone a todas las autoridades y funcionarios públicos, incluidos por 
ende los registradores de la Propiedad, la obligación de cumplir las resoluciones judicia-
les. Pero no es menos cierto que el registrador tiene, sobre tales resoluciones, la obliga-
ción de calificar determinados extremos, entre los cuales no está el fondo de la resolu-
ción, pero sí los obstáculos que surjan del Registro, como se deduce del artículo 100 RH. 
En el presente caso, tratándose de un procedimiento que se sigue contra quien no es el 
titular registral, protegido por el principio de legitimación registral (cfr. arts. 1 y 38 LH) 
debe acreditarse que dicho procedimiento se sigue contra la persona en quien concurre la 
cualidad de heredero de aquél, dando así cumplimiento al principio de tracto sucesivo 
(cfr. art. 20 LH), al objeto de que pueda tomarse anotación únicamente sobre la porción 
hereditaria que corresponde al deudor demandado». En el caso decidido por esta resolu-
ción se negó la anotación preventiva de embargo. Resolvió de igual modo la RDGRN de 
31 de enero de 2019 (RJ/2019/508), negando también la anotación preventiva de embar-
go, calificando el mandamiento judicial que lo ordenaba.

162 Pero teniendo en cuenta, como sostuvo la RDGRN de 9 de julio de 2915 
(RJ/2015/37 55) que «Si son varios los llamados mientras no se realice la partición exis-
te el derecho hereditario in abstracto, que es el que cada uno de los herederos ostenta 
sobre la totalidad de la herencia en proporción a sus cuotas entre tanto no se practique la 
partición hereditaria. El heredero puede disponer de su derecho in abstracto, transmisión 
que se concretará en los bienes que se le adjudiquen en la partición, pero no de bienes 
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vez, de dos formas 163, bien solicitando el acreedor que se ejecu-
te el embargo sobre el derecho hereditario in abstracto, bien 
con la intervención a su costa en la partición y adjudicación de 
bienes que hubiese correspondido al repudiante 164, para enton-
ces, una vez determinados los bienes que integran dicha cuota 
(deducidas las deudas del causante y mandas), se inscriba la 
partición dando traslado de la anotación de embargo a la parte 
que hubiese correspondido al deudor repudiante (art. 399 CC), 
o proceder a la enajenación forzosa de la cuota parte relicta y 
cobrar así sus créditos 165.

concretos, ni de cuotas o partes indivisas de los mismos, hasta la partición, con excep-
ción de la transmisión de un bien por todos los herederos, todos los miembros de la 
comunidad hereditaria. Este derecho sólo puede acceder al Registro vía anotación pre-
ventiva conforme al artículo 42.6 de la Ley Hipotecaria que prevé así mismo la posibili-
dad de su transmisión, gravamen o anotación. La anotación de embargo del derecho 
hereditario esta además regulada en el artículo 166 del Reglamento Hipotecario. Una vez 
hecha la partición, el derecho hereditario in concreto recae directamente sobre bienes 
concretos o cuotas o partes indivisas de los mismos. Y cada titular ostenta plena disponi-
bilidad de los bienes adjudicados que se le hayan adjudicado. Hecha la partición, cabe 
inscripción en el registro de la Propiedad conforme a los artículos 14 y 16 de la Ley 
Hipotecaria».

163 La SAP de León de 12 de enero de 2007 (AC/2007/300), declaró que «aún sien-
do posible embargar y anotar en el Registro de la Propiedad por deudas del heredero bienes 
inscritos a favor del causante, en cuanto a los derechos que puedan corresponder al herede-
ro sobre la total masa hereditaria de la que forman parte tales bienes (art. 166.1.º RH), e 
incluso adjudicar en subasta los derechos hereditarios del deudor, para que esa adjudica-
ción cobrara plena efectividad sería necesario promover previamente la partición de la 
herencia, pues mientras no se sepa qué bienes y derechos correspondan a cada heredero no 
es posible la inscripción de la adjudicación. En consecuencia, parece en principio conve-
niente promover previamente la partición de la herencia y a la vista del resultado de la 
misma proseguir con la ejecución…».

164 No es requisito que los acreedores particulares del deudor repudiante participen en 
la división del caudal hereditario, por lo que en caso de que ésta se lleve a cabo sin su presen-
cia, puede, no obstante, acceder al Registro, si bien, siempre quedará a los acreedores la 
posibilidad de impugnarla, es decir, para la práctica de la partición y su posterior inscripción, 
no es requisito legal que los acreedores del repudiante la consientan. En este sentido, Rivas 
Torralba, RJRM, 1987, pp. 40 y 41. Claro está, todo lo dicho para el supuesto de que efec-
tivamente no haya partición previa, pues la situación es distinta cuando se trata de partición 
practicada por el mismo testador, en la que ya existe adjudicación concreta de bienes, o 
cuando se está ante un heredero ex re certa, pues en tales casos la posibilidad de traba es 
mucho más sencilla, ya que como se ha señalado, Lacruz y Sancho, 1981, p. 175, en el 
primer caso, «al abrirse la sucesión los bienes pasan uno ictu y automáticamente cada uno a 
su destinatario, supuesto que acepte la herencia»; en el segundo, y a pesar de que pueda inter-
pretarse que la voluntad del testador fue la de nombrarle heredero, el artículo 768 CC señala 
que «el heredero instituido en una cosa cierta y determinada será considerado como legata-
rio», lo que para nuestro caso puede significar que siendo tenido por legatario, éste adquiere 
el bien desde el momento de la apertura de la sucesión, y si repudiase, lo que realmente se 
produce es una renuncia abdicativa.

165 Sobre las diferentes situaciones que pueden presentarse atendiendo a si se anotó 
o no el embargo con anterioridad o posterioridad a otras transmisiones de los bienes que 
quedan sujetos al pago de los créditos de los acreedores, puede consultarse López Frías, 
RCDI, 2010, pp. 2.079 y ss. En relación con el proceso de ejecución, como se ha puesto de 
relieve, Achón Bruñén, RCDI, 2006, n.º 698, p. 2.187, «la ejecución puede extenderse a 
personas que no figuran en el título ejecutivo… por ser titulares de bienes especialmente 
afectos al pago del débito».
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RESUMEN

En la práctica, es objeto de discusión el valor del consentimiento de las 
personas, ya sea expreso o tácito, respecto de la posibilidad de disposición 
de una parte de su propio cuerpo, cuales son sus células reproductoras, con 
fines reproductivos sobrevenido su fallecimiento. Este hecho implica recono-
cer determinadas facultades a otros sujetos, que tengan vínculos de consan-
guinidad o afinidad con el titular del material genético, a fin de que puedan 
tomar decisiones y actuar a estos efectos. En este sentido, es de interés reali-
zar un análisis de la decisión de 12 de noviembre de 2019 del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos respecto del caso Petithory Lanzmann contra 
Francia que se pronuncia sobre ciertos aspectos relacionados con este parti-
cular, así como de algunas resoluciones de ordenamientos extranjeros. A 
partir de los supuestos de hecho que contemplan, son susceptibles de valora-
ción algunas cuestiones relacionadas con la autonomía de la voluntad del 
difunto o testador, a estos efectos, que no se prevén expresamente en nuestro 
ordenamiento jurídico, pero que sí se observan, en mayor o menor medida, 
en otros países. Ello a fin de determinar si podrían extrapolarse a nuestro 
ordenamiento algunas de las soluciones dadas o si es preferible y convenien-
te, pese al progreso en el ámbito científico y médico, mantener ciertas limita-
ciones en el uso de las técnicas de reproducción humana asistida.

PALABRAS CLAVE

Derecho sucesorio. Autonomía de la voluntad. Donación de material 
genético. Consentimiento expreso o presunto. Reproducción asistida post 
mortem. Derecho a formar una familia.

1 Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigación RTI2018-
094855-B-100, que lleva por título «Desafíos de Derecho de sucesiones en el siglo xxi: 
Una reforma esperada y necesaria», dirigido por la Dra. María Teresa Álvarez Moreno.
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Considerations on the value of consent 
regarding the legal provisions of one´s own 

body regarding reproduction

ABSTRACT

In practice, the value of people’s consent, whether express or tacit, regar-
ding the possibility of disposing of a part of their own body, in this case their 
reproductive cells, for reproductive purposes after their death is the subject of 
debated. This fact implies recognizing certain powers to other subjects, who 
have ties of consanguinity or affinities with the owner of the genetic material, 
so that they can make decisions and act to these purposes. In this sense, it is of 
interest to carry out an analysis of the decision of November 12, 2019 of the 
European Court of Human Rights regarding the Petithory Lanzmann case aga-
inst France, which ruled on certain aspects related to this matter, as well as of 
some resolutions of other legal countries. Based on the assumptions of fact that 
they contemplate, some issues related to free will autonomy of the deceased or 
testator are subject to evaluation, for these purposes, which are not expressly 
provided for in our legal system, but which are observed, to a greater or lesser 
extent, in other countries. This is in order to determine if some of the solutions 
given could be extrapolated to legal system or if it is preferable and convenient, 
despite progress in the scientific and medical field, to maintain certain limita-
tions when it comes to the use of assisted human reproduction techniques.

KEY WORDS

Succession law. Free will autonomy. Donation of genetic material. 
Express or presumed consent. Post-mortem assisted reproduction. Right to 
start a family.

SUMARIO: I. Introducción.–II. La decisión de 2019 del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos en el caso Petithory Lanzmann contra Francia.–
III.  Ponderación de la eficacia del consentimiento con fines reproducti-
vos post mortem en ordenamientos jurídicos extranjeros.–III.1. Estima-
ciones sobre el consentimiento del difunto sin resultados reproductivos 
efectivos.–III.1.1. El valor de la voluntad presunta del causante en Estados 
Unidos.–III.1.2. La tradición y la mitigación del dolor en el derecho israe-
lí.–III.1.3. El consentimiento expreso e informado en el Reino Unido.–
III.2. La materialización de la voluntad del difundo respecto al uso de su 
material reproductor. Los supuestos de hecho de China e India.–III.2.1. La 
perpetuación del linaje y la mitigación del dolor en China.–III.2.2. Los 
deseos de paternidad del difunto en India.–III.3. Reflexiones en atención a 
los argumentos expuestos por los órganos judiciales extranjeros.–IV. Bre-
ves indicaciones sobre la regulación del consentimiento en la Ley 14/2006, 
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida española.–
V. Conclusión. Bibliografía.
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I. INTRODUCCIÓN

Como es sabido, los progresivos avances en la medicina y la 
regulación de las técnicas de reproducción humana asistida han 
permitido, desde hace bastante tiempo, llevar a cabo diversas prác-
ticas que han incidido en la configuración del Derecho de familia y, 
en consecuencia, han tenido cierta repercusión en el ámbito suce-
sorio. Con todo, no existe una regulación normativa unánime a este 
respecto que pueda ser aplicada en todos los países. La flexibilidad 
o no de las normas en este ámbito se encuentra excesivamente con-
dicionada por valores éticos, morales y religiosos, merecedores de 
ponderación a todos los efectos, así como por las costumbres de los 
diferentes estados.

Sin embargo, consecuencia de los particulares usos de las téc-
nicas de reproducción humana asistida que se practican en otros 
países y de las cuestiones que llegan a sus tribunales, deben ser 
tomados en consideración, principalmente, dos problemas res-
pecto a la posibilidad de disposición del material reproductivo: 
En primer lugar, si es admisible reflejar en un testamento, u otro 
documento afín, declaraciones de voluntad relativas al uso póstu-
mo de aquel, así como determinar quién o quiénes tienen la facul-
tad de decisión sobre su destino y/o utilización. Este aspecto, que 
es en el que más incidiremos en el desarrollo del presente trabajo, 
se relaciona con la mayor o menor libertad volitiva del causante 
y, por consiguiente, con el reconocimiento de su consentimiento 
expreso e, incluso, con la posibilidad de deducir la existencia de 
consentimiento a estos efectos. En segundo lugar, precisar la 
filiación efectiva del menor nacido de la utilización de las técni-
cas de reproducción humana asistida post mortem con el material 
genético del difunto, ya sea iniciado el procedimiento tanto a 
petición de su viuda, o pareja supérstite, como de sus familiares. 
Este hecho tiene especial relevancia en relación con la repercu-
sión que la decisión, sobre el vínculo o no del menor nacido con 
el fallecido, va a tener, entre otros, en el patrimonio de este últi-
mo. Al momento de ejecución de la herencia incluir al menor 
nacido como heredero puede suponer una utilidad para el mismo 
en detrimento de los restantes beneficiarios.

En los diferentes ordenamientos jurídicos, no han de ser ajenos 
a derecho ciertos usos de las técnicas de reproducción asistida que 
permiten el nacimiento de menores mediante la utilización del 
material genético de personas fallecidas a decisión de terceros, con 
vínculos de consanguinidad o afectividad con el causante, bien 
existiendo un consentimiento expreso o bien mediante la interpre-
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tación del consentimiento del titular del material reproductor, así 
como sus consecuencias. Este hecho genera, sin duda, diversos 
interrogantes respecto de la operatividad de la autonomía de la 
voluntad en al ámbito de familia y en el sucesorio, así como del 
impacto, tanto físico como psicológico, que dichos procesos repro-
ductivos pueden tener en las partes intervinientes, particularmente 
en los menores nacidos.

Por consiguiente, es preciso ponderar, entre otros aspectos, la 
validez del consentimiento expreso previo de los fallecidos sobre la 
conservación y utilización de sus gametos sexuales post mortem, 
incluso sobre su posible extracción en caso de no haber sido reali-
zada en vida de su titular, por quienes ellos autoricen, así como las 
solicitudes y actuaciones llevadas a cabo por los familiares de 
aquellos sin la existencia del debido consentimiento.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en 
adelante TEDH) se pronunció en una decisión de 2019, ante un 
supuesto acaecido en Francia, al objeto de determinar si una madre 
tenía capacidad de disposición del material reproductor de su hijo 
fallecido, a fin de trasladarlo a un país donde estuviera permitida la 
fecundación in vitro y la gestación subrogada, reconociéndose con 
ello un derecho a la progenie. Cabe advertir que dicha decisión no 
es la única sobre la materia. Este supuesto de hecho, con más o 
menos similitudes, se ha planteado en países como Estados Uni-
dos, Israel, Reino Unido, China o la India.

En nuestro ordenamiento jurídico, el valor del consentimiento 
relativo a los procesos reproductivos se regula en la Ley 14/2006, 
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida, 
donde, en lo que se refiere al tema que nos ocupa, se prevén dispo-
siciones acerca de su efectividad respecto a la donación de game-
tos, la reproducción post mortem, permitida en la norma bajo cier-
tas restricciones, y la utilización y donación de gametos y 
preembriones crioconservados. Consentimiento que, como regla 
general, en todos los casos ha de ser expreso. Cabe advertir desde 
un principio que pese a la flexibilidad de la norma en determinados 
aspectos es estricta en otros.

En definitiva, es conveniente reflexionar acerca de la acepta-
ción, en mayor o menor medida, de resultados como los expuestos, 
por el hecho de que los avances en medicina los permitan, o si, por 
el contrario, los conflictos bioéticos a los que pueden dar lugar 
estas prácticas, así como las posibles colisiones entre las regulacio-
nes de los países, son un óbice para su reconocimiento legal.
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II.  LA DECISIÓN DE 2019 DEL TRIBUNAL EUROPEO 
DE DERECHOS HUMANOS EN EL CASO PETITHORY 
LANZMANN CONTRA FRANCIA 2

Es de interés comenzar este estudio con la resolución del TEDH 
indicada, al ser una de las más actuales que incide en el tema que 
nos ocupa y dado el rango superior de este órgano con respecto a 
los restantes a los que nos referiremos en el desarrollo de este tra-
bajo.

En el supuesto de hecho, la demandante (viuda del conocido 
Claude Lanzmann, director del documental del Holocausto Shoah) 
solicitaba que los espermatozoides de su hijo fallecido, que se 
encontraban conservados en un hospital de Paris, fueran traslada-
dos a una clínica en Israel que estaba autorizada para realizar la 
reproducción asistida médicamente a través de la fertilización in 
vitro y la gestación subrogada.

En 2014, el hijo de los señores Lanzmann, a los 23 años, fue 
diagnosticado de un tumor cancerígeno. Desde ese mismo momen-
to, como probó la demandante, aquel expresó, tanto a sus familia-
res como a los médicos que lo trataban, su deseo de ser padre y 
tener descendencia. Por dicho motivo, en noviembre de 2014 pro-
cedió a depositar sus gametos reproductores en el Centro de Estu-
dio y Conservación de Óvulos y Esperma Humano (CECOS) del 
hospital Cochin de Paris, solicitando la prórroga de dicha conser-
vación en noviembre de 2016. Asimismo, se puso en contacto con 
otros centros europeos, sin embargo, dado el estado de su enferme-
dad, no pudo hacerse efectivo el depósito del esperma en ellos. En 
enero de 2017 falleció por culpa de su enfermedad.

Ese mismo año, la demandante solicitó al CECOS el traslado 
del esperma de su hijo a un establecimiento sanitario en Israel. 
Solicitud que le fue denegada. En consecuencia, en octubre de 2018 
la demandante interpuso un recurso de urgencia ante el Tribunal 
Administrativo de París 3 solicitando la autorización del juez para 
que se adoptaran las medidas necesarias al objeto de que el esper-
ma de su hijo pudiera ser trasladado al centro israelí con licencia 
válida para la reproducción asistida médicamente. A estos fines, 

2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sección 5.ª) Caso Petithory Lanzmann 
contra Francia. Decisión de 12 noviembre 2019 (TEDH\2019\166).

3 Article L521-2, Code de justice administrative: «Saisi d’une demande en ce sens 
justifiée par l’urgence, le juge des référés peut ordonner toutes mesures nécessaires à la 
sauvegarde d’une liberté fondamentale à laquelle une personne morale de droit public ou 
un organisme de droit privé chargé de la gestion d’un service public aurait porté, dans 
l’exercice d’un de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des 
référés se prononce dans un délai de quarante-huit heures».
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alegó que la negativa suponía una violación del artículo 8 del Con-
venio para la Protección de los Derechos Humanos y de las liberta-
des fundamentales (CEDH) 4 que le reconocía el derecho a ejercer 
la vida privada y familiar convirtiéndose en abuela y cumpliendo la 
voluntad de su hijo.

El juez desestimó su demanda en atención a lo dispuesto en los 
artículos L. 2141-2 5 y L. 2141-11 6 del Código de salud pública de 
Francia. El primero prevé la necesidad de que el hombre y la mujer 
estén vivos para que pueda proceder la asistencia médica a la pro-
creación. Por ello, la muerte de uno de los miembros de la pareja la 
imposibilitaría. A este respecto, el juez señaló que dicha disposi-
ción no es incompatible con el artículo 8 del CEDH, al considerar 
que la prohibición depende del margen de apreciación que dispone 
cada Estado para la aplicación del CEDH. El segundo de los pre-
ceptos dispone que cualquier persona cuya atención médica pueda 
afectar a la fertilidad, o cuya fertilidad puede verse afectada pre-
maturamente, puede beneficiarse de la extracción y preservación 
de gametos con el fin de lograr asistencia médica para la procrea-
ción, o para la preservación y restauración de la fertilidad. Hecho 
que se encuentra sujeto al consentimiento del interesado o, en su 
caso, al de uno de los titulares de la patria potestad, o del tutor, 
cuando aquel, menor o adulto, esté sujeto a una medida de tutela. 

4 Recordemos que el artículo 8 del CEDH, relativo al Derecho al respeto a la vida 
privada y familiar, prevé que «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada 
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podrá haber injerencia de la 
autoridad pública en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia 
esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrática, sea 
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del 
país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o de la 
moral, o la protección de los derechos y las libertades de los demás».

5 Article L2141-2, Code de la santé publique: «L’assistance médicale à la procréa-
tion a pour objet de remédier à l’infertilité d’un couple ou d’éviter la transmission à 
l’enfant ou à un membre du couple d’une maladie d’une particulière gravité. Le caractère 
pathologique de l’infertilité doit être médicalement diagnostiqué. L’homme et la femme 
formant le couple doivent être vivants, en âge de procréer et consentir préalablement au 
transfert des embryons ou à l’insémination. Font obstacle à l’insémination ou au transfert 
des embryons le décès d’un des membres du couple, le dépôt d’une requête en divorce ou 
en séparation de corps ou la cessation de la communauté de vie, ainsi que la révocation 
par écrit du consentement par l’homme ou la femme auprès du médecin chargé de mettre 
en oeuvre l’assistance médicale à la procréation».

6 Article L2141-11, Code de la santé publique: «Toute personne dont la prise en 
charge médicale est susceptible d’altérer la fertilité, ou dont la fertilité risque d’être pré-
maturément altérée, peut bénéficier du recueil et de la conservation de ses gamètes ou de 
ses tissus germinaux, en vue de la réalisation ultérieure, à son bénéfice, d’une assistance 
médicale à la procréation, ou en vue de la préservation et de la restauration de sa fertilité. 
Ce recueil et cette conservation sont subordonnés au consentement de l’intéressé et, le cas 
échéant, de celui de l’un des titulaires de l’autorité parentale, ou du tuteur, lorsque 
l’intéressé, mineur ou majeur, fait l’objet d’une mesure de tutelle. Les procédés biologi-
ques utilisés pour la conservation des gamètes et des tissus germinaux sont inclus dans la 
liste prévue à l’article L. 2141-1, selon les conditions déterminées par cet article».
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No obstante, el artículo L. 2141-11-1 7 señala que la importación y 
exportación de gametos o tejido germinal del cuerpo humano está 
sujeta a una autorización emitida por la Agencia de Biomedicina. 
Solo una institución, una organización, un grupo de cooperación 
sanitaria o un laboratorio con la autorización prevista en el artículo 
L. 2142-1 para llevar a cabo una actividad biológica de asistencia 
médica a la reproducción puede obtener el permiso previsto en este 
artículo.

Por lo expuesto, el juez consideró que la negativa a la exporta-
ción del esperma del fallecido no constituía la vulneración grave y 
manifiesta de una libertad fundamental. A todos los efectos, sostu-
vo que, pese al deseo declarado del fallecido en los términos 
expuestos, los documentos que constaban en el expediente no 
demostraban que estuviera inscrito en un proyecto parental especí-
fico, que hubiese expresado su voluntad para el uso de su esperma 
tras su fallecimiento o que hubiera autorizado a su madre para la 
utilización de su esperma con fines reproductivos.

Junto con lo anterior, cabe advertir que el artículo R. 2141-17 
apartado tres, punto tercero 8 del citado cuerpo legal, prevé el cese de 
la conservación de los gametos de una persona una vez fallecida.

Tras la resolución del Tribunal, la demandante recurrió al 
Consejo de Estado argumentando que la legislación de Israel per-
mitía la reproducción asistida médica tras el fallecimiento del 
donante, incluso a solicitud de sus padres. Recurso que fue deses-
timado en línea con los argumentos expuestos por el juez de pri-
mera instancia.

Ante los hechos descritos, el TEDH consideró que la reclama-
ción de la demandante debía separarse en dos aspectos, según fuera 
formulada como víctima indirecta del artículo 8 de la CEDH, en 

7 Article L2141-11-1 Code de la santé publique: «L’importation et l’exportation de 
gamètes ou de tissus germinaux issus du corps humain sont soumises à une autorisation 
délivrée par l’Agence de la biomédecine... Seul un établissement, un organisme, un grou-
pement de coopération sanitaire ou un laboratoire titulaire de l’autorisation prévue à 
l’article L. 2142-1 pour exercer une activité biologique d’assistance médicale à la pro-
création peut obtenir l’autorisation prévue au présent article. Seuls les gamètes et les tis-
sus germinaux recueillis et destinés à être utilisés conformément aux normes de qualité et 
de sécurité en vigueur, ainsi qu’aux principes mentionnés aux articles L. 1244-3, L. 1244-
4, L. 2141-2, L. 2141-3, L. 2141-7 et L. 2141-11 du présent code et aux articles 16 à 16-8 
du code civil, peuvent faire l’objet d’une autorisation d’importation ou d’exportation. 
Toute violation des prescriptions fixées par l’autorisation d’importation ou d’exportation 
de gamètes ou de tissus germinaux entraîne la suspension ou le retrait de cette autorisa-
tion par l’Agence de la biomédecine».

8 Article R2141-17 Code de la santé publique: «… 3° A ce qu›il soit mis fin à la 
conservation de ses gamètes… III.-Il est mis fin à la conservation des gamètes en cas de 
décès de la personne. Il en est de même si, n›ayant pas répondu à la consultation selon les 
modalités fixées par l›arrêté prévu aux articles R. 2142-24 et R. 2142-27, elle n’est plus en 
âge de procréer…».

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006687441%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006686237%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006686239%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006686239%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006687419%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006687421%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006687430%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006687438%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721%26idArticle=LEGIARTI000006419319%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006911438%26dateTexte=%26categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072665%26idArticle=LEGIARTI000006911441%26dateTexte=%26categorieLien=cid
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nombre de su hijo fallecido, o como víctima directa privada de des-
cendencia.

En cuanto al primer enfoque, consideró que los derechos recla-
mados por la demandante corresponden a derechos de su difunto 
hijo. En consecuencia, el fallecido era el único que podía decidir 
acerca del destino de los gametos y sobre su utilización tras su 
muerte. Derechos que en ningún caso son transferibles. Por ello, el 
TEDH desestimó esta pretensión con apoyo en lo dispuesto en el 
artículo 35 del CEDH, en sus apartados 3a) y 4 9.

Con respecto al segundo aspecto, el TEDH recuerda que, pese a 
que en el concepto de vida privada y familiar se ampara el derecho al 
respeto de las decisiones de convertirse en padres, en sentido genéri-
co, el artículo 8 CEDH no garantiza el derecho a fundar una familia. 
Por dicho motivo, confirmó los argumentos alegados por el juez de 
Primera Instancia francés. Así, el TEDH no estimó que la perpetua-
ción del parentesco genético pudiera entenderse comprendido en el 
ámbito de aplicación del artículo 8 del CEDH. El derecho al respeto 
a la vida privada y familiar no incluye el derecho a formar una fami-
lia, y tampoco el derecho a la progenie de los abuelos.

Finalmente, el TEDH falló por unanimidad declarando inadmi-
sible la demanda.

Como hemos podido ver en la exposición anterior, los funda-
mentos de esta resolución se centran en dos cuestiones muy con-
cretas respecto de la autonomía de la voluntad del fallecido y sus 
allegados: el valor de las actuaciones y declaraciones del primero y 
el derecho a tener descendencia o progenie.

Por un lado, en este supuesto de hecho, una de las causas por 
las que el TEDH termina rechazando las pretensiones de la madre 
del difunto es el carácter personal del derecho reproductivo. Si bien 
existía un consentimiento claro del hijo en cuanto a la extracción y 
conservación de sus gametos, por lo que se mantenían en un banco 
a estos efectos, no constaba una declaración de voluntad expresa 
respecto a su fin último, la cual no podía inferirse ni de sus alega-
ciones ni de sus otras actuaciones. Con todo, en los argumentos 
expuestos por el TEDH no termina de quedar claro si la solución 
hubiera sido la misma en caso de que se hubiese constatado que 
existía un consentimiento expreso del hijo en favor de la madre 
respecto al uso póstumo del esperma con fines reproductivos, ya 
que el tribunal no se pronuncia a este respecto. Duda que ocasiona 

9 Artículo 35 CEDH: «… 3. El Tribunal declarará inadmisible cualquier demanda 
individual presentada en virtud del artículo 34 si considera que: a) la demanda es incompa-
tible con las disposiciones del Convenio o de sus Protocolos, manifiestamente mal fundada o 
abusiva… 4. El Tribunal rechazará cualquier demanda que considere inadmisible en aplica-
ción del presente artículo. Podrá decidirlo así en cualquier fase del procedimiento».
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también la resolución del tribunal de primera instancia cuando 
indica que entre los documentos aportados además de que no cons-
taba que el fallecido estuviera inscrito en un proyecto parental 
específico, tampoco había expresado su voluntad para el uso de su 
esperma tras su fallecimiento, ni había una autorización en favor de 
su madre para esa finalidad.

De las disposiciones de la legislación francesa, alegada en el 
caso concreto, se infiere que no hubieran podido mantenerse 
dichas pretensiones en este país, aun con la existencia de un per-
miso expreso del hijo en ese sentido, ya que la procreación, así 
como las ayudas a la misma, se contemplan únicamente en las 
relaciones de pareja heterosexual, con todas las particularidades 
previstas en aquella. La única posibilidad, caso de existir dicho 
consentimiento expreso, hubiera sido conseguir una autorización 
para trasportar el semen a otro lugar, como buscaba la interesada. 
En ese caso, la relevancia práctica del reconocimiento del valor 
del consentimiento sería decidir acerca de la posibilidad de 
exportar los gametos reproductores a otro sitio a fin de realizar 
una práctica, como la gestación subrogada, tampoco permitida en 
el país de origen, en otro que sí la contempla para alcanzar el 
objetivo deseado.

Por otra parte, la segunda cuestión no plantea dudas interpre-
tativas en tanto que el derecho a la reproducción no supone un 
derecho a tener hijos. De este modo, no puede ser concebido 
como un derecho a la obtención de un resultado, sino como una 
posibilidad de acceso a la maternidad o paternidad de quienes 
tienen dificultades para la procreación, ya sea por causa de enfer-
medad o debido a circunstancias personales 10, caso de las parejas 
homosexuales o mujeres solteras 11. Además, como indica el pro-
pio TEDH, este derecho se encuentra vinculado o subordinado a 

10 A consecuencia de los diversos aspectos éticos, sociales y jurídicos que afectan a 
esta realidad, no existe una solución uniforme. Se mantienen posturas que abogan bien en 
favor de la interpretación de este derecho como una manifestación del acceso a la repro-
ducción por el medio que la persona o personas prefieran, de entre las posibilidades ofreci-
das por el legislador, bien como un derecho en el marco de la salud, como respuesta a 
problemas médicos, como es el caso de la esterilidad. Cfr. Serna Meroño, 2012, pp. 
282-286, Vela Sánchez, 2012, pp. 22-29, Jarufe Contreras, 2013.

11 Como advierte Díaz Martínez, 2007, p. 33, la gestación de la mujer sola ha sido 
objeto de polémica, ya que hay quienes se oponen a esta forma de utilización de la repro-
ducción asistida al considerar que se protege el derecho a la maternidad frente al derecho 
del hijo a integrarse en una relación familiar completa. No obstante, parece razonable afir-
mar con la autora que no tendría sentido que una Ley de técnicas de reproducción humana 
asistida del s. xxi se anclase en exigir para la utilización de estas técnicas problemas de 
fertilidad en una pareja heterosexual. Con todo, siguiendo a Abellán, Sánchez-Caro 
2009, p. 8, el acceso por una mujer sola a las técnicas de reproducción humana asistida no 
es una posibilidad admitida en la mayoría de los países que rodean a España, como Fran-
cia, Portugal, Italia y Alemania.
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las interpretaciones y normas que en cada país se adopten respec-
to a las posibilidades y límites de las técnicas de reproducción 
humana asistida 12.

III.  LA PONDERACIÓN DE LA EFICACIA DEL CONSEN-
TIMIENTO CON FINES REPRODUCTIVOS POST 
MORTEM  EN ORDENAMIENTOS JURÍDICOS 
EXTRANJEROS

Supuestos de hecho con ciertas semejanzas al enjuiciado en el 
apartado precedente han sido objeto de controversia ante los tribu-
nales de otros Estados. En este apartado queremos traer a colación 
algunos de estos casos al objeto de conocer el valor que otros orde-
namientos jurídicos más flexibles, en lo que a este particular se 
refiere, otorgan a la voluntad de una persona respecto de las dispo-
siciones de su material genético una vez producido el fallecimien-
to, bien en cuanto a su destino bien en relación con el otorgamiento 
de facultades a terceros para que puedan ejecutar su última volun-
tad. En este sentido, parece que tienden a tener en alta considera-
ción las posibilidades reproductivas a las que se ha logrado llegar 
con la evolución de las técnicas médicas. Países como Israel, Esta-
dos Unidos, Reino Unido, China o la India tienen resoluciones en 
líneas más permisivas y, por consiguiente, que contradicen el crite-
rio del TEDH. Como veremos, en unas ocasiones dicha permisivi-
dad se concreta en el reconocimiento de personas afines al falleci-
do como titulares del derecho a decidir sobre el destino y uso del 
material reproductor, mientras que, en otros casos, como ha ocurri-
do en China y la India, se ha llegado a materializar la voluntad del 

12 En el punto tercero de la exposición de motivos de la Ley 35/1988, de 22 de 
noviembre, sobre Técnicas de Reproducción Asistida española, ya se advertía sobre este 
hecho al señalar: «En esta Ley se hace referencia a dos previsibles aplicaciones de estas 
técnicas de Reproducción Asistida, en nuestra Nación: la gestación de sustitución y la 
gestación en la mujer sola; posibilidades que llevan a interrogar si existe un derecho a la 
procreación; si este derecho es absoluto y debe satisfacerse por encima de conflictos entre 
las partes consideradas insalvables, de extracción ética, o porque chocan contra el bien 
común que el Estado debe proteger; o finalmente, en el caso de la gestación de sustitución, 
si las partes pueden disponer libremente en los negocios jurídicos del Derecho de Familia, 
aun en el supuesto de un contrato o acuerdo previo entre ellas. Son sin duda dos aplicacio-
nes de las técnicas de Reproducción Asistida en las que las divergencias de opinión serán 
más marcadas, y cuya valoración jurídica resulta dificultosa, no solo en nuestra Nación, 
como lo aprueban las informaciones foráneas. No obstante, desde el respeto a los dere-
chos de la mujer a fundar su propia familia en los términos que establecen los acuerdos y 
pactos internacionales garantes de la igualdad de la mujer, la Ley debe eliminar cualquier 
límite que socave su voluntad de procrear y constituir la forma de familia que considere 
libre y responsablemente».
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fallecido o de sus allegados, de continuar el legado familiar, con el 
nacimiento de un bebe.

El fin último que pretendemos es conocer los fundamentos en 
que se apoyan las diferentes posturas que encontramos, a este res-
pecto, para después considerar si sería factible o conveniente extra-
polar ciertos argumentos a nuestro Derecho, que pudieran justificar 
un uso ampliado de las técnicas de reproducción asistida en España.

III.1.  ESTIMACIONES SOBRE EL CONSENTIMIENTO DEL 
DIFUNTO SIN RESULTADOS REPRODUCTIVOS 
EFECTIVOS

III.1.1  El valor de la voluntad presunta del causante en Esta-
dos Unidos

En esta línea, es de interés traer a la colación una sentencia de 
Estados Unidos 13, publicada seis meses antes a la del TEDH, que 
se pronuncia, ante un supuesto semejante, en sentido contrario. En 
este caso un cadete de la academia militar de West Point, New 
York, sufrió un accidente de esquí, en febrero de 2019, que le pro-
dujo fracturas en la médula espinal. Como resultado del accidente, 
fue declarado en muerte cerebral. A todos los efectos, sus padres 
solicitaron en el juzgado: la recuperación del esperma de su hijo y 
su conservación en un banco de esperma; permitirles usar los 
gametos para la reproducción de terceros; y que el tribunal ampara-
se la consecución de un alivio justo y apropiado para ellos.

Expuestas todas las alegaciones, la decisión última del Tribunal 
versó sobre la interpretación de la intención del causante y la posi-
bilidad de otorgar a alguien autoridad para determinar la disposi-
ción del material genético del fallecido que se encontraba preserva-
da en un banco de esperma. En este caso, no existía una declaración 
de voluntad previa para la disposición póstuma del material genéti-
co. Sin embargo, la sala consideró posible valorar la intención pre-
sunta del fallecido a partir de las declaraciones y actuaciones del 
titular de aquellas previas a su fallecimiento.

En el proceso, el Tribunal tuvo en consideración un hecho cons-
tante a lo largo de la vida del fallecido, cual era la primacía de las 
relaciones familiares. De este modo, con apoyo en las alegaciones 
de sus familiares y de terceros sobre los deseos del fallecido en 
formar una familia y continuar con el legado cultural y familiar, así 

13 Resolución del Tribunal del Estado de Nueva York (Condado de Westchester) de 6 
de mayo de 2019.
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como de la interpretación del contenido de la Ley de Salud Públi-
ca 14, entre otras 15, el Tribunal reconoció a sus padres como las per-
sonas a las que el fallecido hubiera tenido la intención de otorgar la 
responsabilidad de decidir en su nombre respecto a la preservación 
y disposición de su material genético reproductivo.

Con todo, el Tribunal dejó constancia en sus consideraciones 
que el uso específico del material genético con fines reproductivos 
ha de ser tenido en consideración dados los problemas que puede 
generar. Este hecho suscita preocupaciones importantes de índole 
legal y ético. Entre ellos, la sentencia destaca en sus fundamentos 
la posible reticencia de los profesionales médicos a ayudar en este 
tipo de procedimientos, así como los problemas emergentes en el 
reconocimiento de un niño concebido como hijo o hija del difunto; 
ya que, en algunos Estados, los niños nacidos pasado un cierto 
periodo de tiempo desde la muerte de su padre no pueden conside-
rarse sus descendientes para ciertos fines. Por dicho motivo, la sala 
especificó que, en último término, deberían abordarse en el futuro 

14 Public Health Law. Disponible en https://newyork.public.law/laws/n.y._public_
health_law (última consulta 02/07/2021). El artículo 4301 (2), de esta ley, autoriza la dona-
ción y, por consiguiente, la disposición de órganos, tejidos, donde se entienden contenidos, 
entre otros, el esperma y los óvulos, y partes del cuerpo, incluso en ausencia de la intención 
expresa de un posible fallecido. La norma establece un orden jerárquico de consentimiento 
que refleja quienes deben tomar la decisión de un difunto en ausencia de testamento: ny 
pub health § 4301. Persons who may execute an anatomical gift: «… (2)Any of the 
following persons, in the order of priority stated, may, when persons in prior classes are 
not reasonably available, willing, and able to act, at the time of death, and in the absence 
of actual notice of contrary indications by the decedent, or actual notice of opposition by a 
member of the same class or prior class specified in paragraph (a), (b), (c), (d), (e), (f), (g) 
or (h) of this subdivision, or reason to believe that an anatomical gift is contrary to the 
decedent’s religious or moral beliefs, give all or any part of the decedent’s body for any 
purpose specified in section forty-three hundred two of this article: (a) the person desig-
nated as the decedent’s health care agent under article twenty-nine-C of this chapter, sub-
ject to any written statement in the health care proxy form, (b) the person designated as 
the decedent’s agent in a written instrument under article forty-two of this chapter, subject 
to any written statement in the written instrument, (c) the spouse, if not legally separated 
from the patient, or the domestic partner, (d) a son or daughter eighteen years of age or 
older, (e) either parent…».

15 Estates, Powers and Trusts Law. Disponible en https://law.justia.com/codes/new-
york/2018/ept/ (última consulta 02/07/2021). En línea con el anterior precepto, la Ley de 
Bienes, Poderes y Fideicomisos (EPTL), establece el orden en el que aquellos que tengan 
relación con el difunto podrán tomar decisiones sobre su propiedad en ausencia de un tes-
tamento. Article 4-1.1. Descent and distribution of a decedent’s estate: «The property of a 
decedent not disposed of by will shall be distributed as provided in this section. In compu-
ting said distribution, debts, administration expenses and reasonable funeral expenses 
shall be deducted but all estate taxes shall be disregarded, except that nothing contained 
herein relieves a distributee from contributing to all such taxes the amounts apportioned 
against him or her under 2-1.8. Distribution shall then be as follows: (a) If a decedent is 
survived by: (1) A spouse and issue, fifty thousand dollars and one-half of the residue to 
the spouse, and the balance thereof to the issue by representation, (2) A spouse and no 
issue, the whole to the spouse, (3) Issue and no spouse, the whole to the issue, by represen-
tation, (4) One or both parents, and no spouse and no issue, the whole to the surviving 
parent or parents, (5) Issue of parents, and no spouse, issue or parent, the whole to the 
issue of the parents, by representation…».

https://newyork.public.law/laws/n.y._public_health_law
https://newyork.public.law/laws/n.y._public_health_law
https://law.justia.com/codes/new-york/2018/ept/
https://law.justia.com/codes/new-york/2018/ept/
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dichas cuestiones, atendiendo no solo a la intención expresada, 
también a las consideraciones de profesionales médicos, así como 
especialistas en ética médica. Asimismo, podría ser adecuado acu-
dir a un Tribunal que se pronunciara sobre la actualización de la 
decisión de la sala.

En esta resolución, pese a que el Tribunal llega a reconocer el 
consentimiento presunto del fallecido en atención a sus alegacio-
nes en vida, ciertas argumentaciones y justificaciones generan 
desde el inicio serias dudas en cuanto a la materialización efectiva 
de la voluntad del difunto. Lo primero que estimamos cuestionable 
es la manifestación de los padres para recuperar el esperma de su 
hijo que se basa en la consecución de un alivio justo y proporciona-
do. Ha de quedar claro que el resultado final al que podemos llegar 
con el reconocimiento de la voluntad de una persona en los térmi-
nos analizados es al nacimiento de una vida 16 con sus propios dere-
chos reconocidos. En consecuencia, no podríamos equiparar estos 
casos con las posibles indemnizaciones otorgadas en favor terceros 
por la falta de diligencia y responsabilidad de quienes lleven a cabo 
actos sancionados por el Derecho.

Por otra parte, el Tribunal es consciente, y así lo refleja en sus 
consideraciones, de los problemas que supone admitir la existencia 
de consentimiento en torno a esta cuestión. Sin embargo, se abstie-
ne de pronunciarse ampliamente y de analizar en mayor profundi-
dad este aspecto dejando que sea un Tribunal posterior el que, en 
cualquier caso, revise la decisión tomada y valore las implicacio-
nes éticas y morales en estos supuestos. En todo caso, considero 
ciertamente discutible la posibilidad de disponer de células repro-
ductivas con fines procreativos en supuestos como el enjuiciado en 
tanto que con ello condicionamos en determinados aspectos el 
futuro de una persona (el nacido), como en lo que respecta a sus 
relaciones filiales y a sus derechos sucesorios, en función de cómo 
quede determinada la primera 17. Ello sin descontar los valorables 

16 Como señala Rodríguez Guitián, 2013, p. 71, es complicado mantener una equi-
paración absoluta entre la disposición del esperma y el resto de los órganos del cuerpo, ya 
que la diferencia cualitativa radica en la especial naturaleza de aquel, en cuanto contiene 
células reproductoras que pueden llegar a generar vida caso de fusionarse con las femeninas.

17 Siguiendo a Rodríguez Guitián, 2013, pp. 55 y 56, en caso de la fecundación 
post mortem, tal como la regula el ordenamiento jurídico español, no se priva al menor, en 
principio, de la asistencia de la madre. Con todo, el interés superior del menor ha de inte-
grarse con los derechos o garantías de que gozan los menores, que incidan y estén relacio-
nados con este aspecto, previstos en los tratados internacionales que persiguen la tutela del 
menor, ya que forman parte de nuestro ordenamiento y, nuestro legislador aparece vincula-
do a la protección mínima que estos textos otorgan al niño. A estos efectos, el artículo 7.1 
de la Convención sobre los Derechos del Niño prevé: «1. El niño será inscrito inmediata-
mente después de su nacimiento y tendrá derecho desde que nace a un nombre, a adquirir 
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por 
ellos…». En este sentido, como dice la autora, aunque un progenitor pueda cumplir con el 
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efectos psicológicos que la situación puede generar en el menor. 
Más aún objetable estimo que podría resultar la valoración subjeti-
va de la voluntad del causante en estos términos 18.

Veremos que el problema indicado es recurrente en los conside-
randos de distintos países. Pese a que el progreso de la medicina 
pueda estar igual de avanzado en distintas partes del mundo, el 
componente cultural y religioso de cada lugar condiciona en gran 
medida las posibilidades de actuación respecto al uso de las técni-
cas de reproducción humana asistida.

Asimismo, en la mayoría de los supuestos, a fin de poder llevar a 
término el nacimiento, es preciso recurrir a técnicas, como la gesta-
ción subrogada, que no está reconocida en muchos países e incluso 
en aquellos en que sí que se reconoce, está sometida a múltiples res-
tricciones. En concreto, en Estados Unidos no existe una legislación 
general aplicable a todos sus estados, sino que encontramos distintas 
previsiones sobre la materia. Algunos de los estados con legislación 
menos restrictiva son California, Illinois, Arkansas, Maryland y 
Utah. En otros, como Luisiana, Míchigan, Nueva Jersey, Nueva York 
y Washintong, pese a que la práctica no está completamente prohibi-
da, se imponen múltiples restricciones, lo que hace muy difícil poder 
acceder a ella 19. Este hecho, como indicaremos más adelante, al 
hablar de nuestro ordenamiento jurídico, puede generar problemas 
graves en cuanto al reconocimiento de los nacimientos en los países 
de origen de los progenitores siempre que sea necesario llevar a cabo 
este proceso de gestación en el extranjero.

desarrollo de la personalidad del menor, queda más garantizado el cumplimiento del deber 
de asistencia del menor si se lleva a cabo por ambos progenitores. Es previsible y evitable 
para el legislador que, si la viuda o compañera de hecho del difunto es inseminada con 
esperma de este tras su fallecimiento, el niño no gozará de esta posibilidad. Por tanto, en 
este supuesto concreto está dentro del margen de actuación del legislador favorecer la crea-
ción de las mejores condiciones para el íntegro desarrollo del menor. En atención a dichas 
consideraciones, entendemos que, si este hecho puede defenderse en supuestos en que el 
menor se encuentra al cuidado de uno de sus progenitores, con mayor razón habríamos de 
atender al interés superior del menor en nacimientos «huérfanos» en los que el niño no va 
a poder conocer a sus progenitores, ni va a poder disfrutar de sus cuidados.

18 Vid. «Posthumous retrieval and use of gametes or embryons: an Ethics Committee 
opinión», 2018, el Comité desalienta la reproducción asistida póstuma a menos que haya 
una clara evidencia de que habría sido compatible con los deseos del difunto. El informe 
fue desarrollado por el Comité ético de la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva. 
Si bien este documento refleja las opiniones de sus miembros, no pretende ser el único 
aprobado para la práctica o para dictar un tratamiento exclusivo en todos los casos. Dispo-
nible en https://www.asrm.org/globalassets/asrm/asrm-content/news-and-publications/
ethics-committee-opinions/posthumous_retrieval_and_use_of_gametes_or_embryos.pdf 
(Consultado 02/07/2021).

19 En ningún estado de EE. UU. se prohíbe totalmente la gestación subrogada, los 
inconvenientes se encuentran en las mayores o menores restricciones impuestas para el 
acceso a la práctica. Vid. https://www.gestacionsubrogadaweb.com/gestacion-subrogada-
estados-unidos/#En_que_estados_esta_permitido; https://babygest.com/es/estados-
unidos/#existe-alguna-ley-de-maternidad-subrogada (última consulta 02/07/2021).

https://www.asrm.org/globalassets/asrm/asrm-content/news-and-publications/ethics-committee-opinions/posthumous_retrieval_and_use_of_gametes_or_embryos.pdf
https://www.asrm.org/globalassets/asrm/asrm-content/news-and-publications/ethics-committee-opinions/posthumous_retrieval_and_use_of_gametes_or_embryos.pdf
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III.1.2  La tradición y la mitigación del dolor en el derecho 
israelí

Otro de los ordenamientos que ha prestado especial atención a 
este tipo de cuestiones ha sido el israelí 20. Derecho en el que se 
apoyó la demandante en la sentencia del TEDH a la que nos hemos 
referido al inicio del presente trabajo. En los últimos años, han sido 
concretamente dos los supuestos que han marcado el debate públi-
co sobre la fertilización post mortem en Israel. Ambos referidos a 
soldados jóvenes, sin hijos, fallecidos durante el servicio militar. 
La muerte de personas jóvenes ha influido fuertemente en la discu-
sión sobre la fertilización póstuma, sobre todo cuando los afecta-
dos son soldados. La sensibilidad de la sociedad israelí ante dichos 
supuestos se justifica en la responsabilidad y el sacrificio realizado 
por los difuntos en un país que está altamente militarizado. En 
estos casos, los deseos de la familia por aliviar su dolor y continuar 
con el linaje familiar es muy grande y, a estos fines, existe un fuer-
te apoyo público donde interviene la opinión social, los medios de 
comunicación, los legisladores y los tribunales.

Con todo, la utilización de los procedimientos de reproducción 
asistida con estos propósitos ha planteado en el país serios dilemas 
y conflictos relacionados con el derecho a procrear y el deseo a 
continuar con la herencia familiar, así como los relativos a las con-
sideraciones sociales y políticas para restringir estas técnicas. Entre 
estas últimas se encuentran los problemas de permitir nacimientos 
sin que por lo menos uno de los progenitores esté vivo, el hecho de 
favorecer un nacimiento como un recuerdo en memoria de un 
difunto, y las preocupaciones psicológicas y teológicas respecto a 
la intervención humana en la vida después de la muerte.

El primero de los supuestos relevantes, a estos efectos, es el de 
Shaked Meiri. Este era un soldado que murió en el año 2004, a la 
edad de 27 años, en un ejercicio militar. El fallecido se había casa-
do tres meses antes, pero no tenía hijos. Siguiendo las recomenda-
ciones de los oficiales del ejército, con el permiso de la viuda y el 
acuerdo de los padres, se procedió a la extracción y congelación de 
su esperma. Con el tiempo, la viuda se negó a continuar con el pro-
ceso de inseminación, se volvió a casar y tuvo sus propios hijos 
fruto de su nuevo matrimonio. En consecuencia, los padres de 
Shaked Meiri solicitaron poder hacer uso del esperma de su hijo 
para inseminar a otra mujer, bien a través de una donación anónima 
del semen bien con la finalidad de que una mujer determinada 

20 Para analizar las disposiciones de este ordenamiento jurídico, nos apoyaremos en 
la obra de Westreich, 2016.
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aceptara criar al hijo del difunto. En un primer momento, la solici-
tud de los padres fue aprobada por el Tribunal de Familia (primera 
instancia), pero la decisión fue recurrida por la viuda. Al ser recha-
zado el recurso por el Tribunal de justicia del distrito (segunda ins-
tancia) el caso llegó al Tribunal Supremo 21. Este último falló 
negando a los padres el derecho a decidir sobre el uso del esperma 
del fallecido, otorgando dicho derecho en exclusiva a su viuda, al 
considerar que la procreación era una decisión privada de la pareja.

El segundo caso que destaca es el de Omri Shahar. Se trataba de 
un oficial de carrera, de 25 años, que falleció en un accidente de 
tráfico en 2012. Igual que en el supuesto anterior, su esperma se 
extrajo y se conservó congelado. Los padres del difunto solicitaron 
al Tribunal de Familia que les permitiera hacer uso del material 
reproductor de su hijo, junto con un óvulo de donante y una madre 
gestante, a fin de criar al niño nacido de dicho procedimiento como 
propio. En un primer momento, el Tribunal de Familia aprobó su 
solicitud en septiembre de 2016. Sin embargo, en febrero de 2017, 
tras la resolución del Tribunal Supremo en el caso Meiri, la deci-
sión fue revocada en Segunda Instancia. El Tribunal razonó que el 
derecho a procrear está reservado en exclusiva al cónyuge. Omri 
Shahar tenía una pareja estable que apoyaba el procedimiento, pero 
no quería ser parte activa en él. En consecuencia, el Tribunal señaló 
que, pese a dicho apoyo, el proceso no podía ser efectuado por sus 
padres. Esta decisión fue aprobada por el Tribunal Supremo, que 
rechazó el recurso de los padres del difunto al entender aplicable a 
este supuesto la decisión adoptada en el caso Meiri. De este modo, 
la participación de la pareja del difunto es un requisito sine qua 
non para que puedan utilizarse las técnicas de reproducción asisti-
da post mortem.

Como se puede comprobar de la comparación de ambos casos, 
el Tribunal resuelve en el mismo sentido pese a que existen matices 
que los diferencian. Los vínculos entre el fallecido y su pareja no 
son los mismos, ya que en el primer supuesto la relación se había 
consolidado con el matrimonio. Asimismo, en el primer caso la 
viuda niega el consentimiento a la continuación del proceso de 
reproducción, mientras que en el otro supuesto la pareja lo autori-
za, aunque prefiere quedarse al margen. No obstante, en el caso de 
Omri Shahar, el Tribunal añadió en sus argumentos una referencia 
a la voluntad de los padres del difunto respecto de la crianza de su 
nieto. A tal fin, sería necesario, además de una donante de óvulo, 

21 Sobre el sistema judicial en Israel, vid. https://mfa.gov.il/mfa/aboutisrael/state/
democracy/pages/the%20judiciary-%20the%20court%20system.aspx (Consultado 
02/07/2021).

https://mfa.gov.il/mfa/aboutisrael/state/democracy/pages/the%20judiciary-%20the%20court%20system.aspx
https://mfa.gov.il/mfa/aboutisrael/state/democracy/pages/the%20judiciary-%20the%20court%20system.aspx
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una madre gestante. Sin embargo, la gestación subrogada en Israel 
únicamente se contempla en el caso de que exista un vínculo gené-
tico de al menos uno de los padres de intención con el nacido 22. 
Siempre que el cónyuge o pareja del fallecido estuviera de acuerdo 
con el proceso y fuera padre de intención, aunque no tuviera víncu-
lo genético con el menor (caso de requerir donante de óvulo y 
madre gestante), se cumpliría lo previsto en la ley. En ese caso, el 
requisito del vínculo se hubiera cumplido respecto del progenitor 
fallecido. Sin embargo, en opinión del Tribunal, los padres no 
tenían una vinculación suficiente para que se hubiera podido auto-
rizar el proceso.

En ambos procedimientos no se niega el derecho de una persona 
a la reproducción póstuma, lo que se pone en duda es el derecho de 
sus familiares a continuar con el linaje. El derecho del fallecido, 
salvo que exista un consentimiento expreso previo, es de difícil inter-
pretación, y, por dicho motivo, el Tribunal considera que quien mejor 
puede tomar una decisión sea su viudo o viuda 23. De esta manera, el 
derecho israelí preserva la estructura familiar tradicional.

Israel es un país bastante tolerante en el uso de las técnicas de 
reproducción asistida, incluyendo la fecundación post mortem 24, 
debido a su fuerte cultura a favor de la natalidad. De hecho, este 
país tiene la tasa de natalidad más alta de la Organización para la 
Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE). Pese a que no exis-
te una regulación expresa en este sentido, se basan en las directri-
ces marcadas por el fiscal general 25, que es el asesor legal para el 
Gobierno y las autoridades, así como en las recomendaciones de 
algunas comisiones. La fecundación post mortem se ha permitido 
no solo cuando existe un consentimiento expreso del difunto, sino 
también es valorable la presunción de su voluntad, aunque puede 
quedar limitada por la decisión de su cónyuge 26.

22 Para saber más, Cfr. Westreich, 2016, pp. 7-21.
23 Westreich, 2016, p. 36, advierte que el cónyuge en la situación legal actual no 

tiene un derecho sustantivo para procrear usando los gametos de su cónyuge. Más bien, el 
cónyuge tiene derecho a hablar por el difunto. De esta manera, se establece un puente entre 
la muerte y la vida, entre quienes tienen derecho a procrear y quienes pueden expresarlo. 
El eje principal sigue siendo la voluntad del difunto.

24 La fecundación póstuma en Israel tiene su origen en la Biblia. De este modo, si una 
mujer quedaba viuda sin tener hijos con su marido, debía casarse con el hermano de este y 
tener descendencia. Con respecto al legado del fallecido caben dos interpretaciones: la tex-
tual, por la que el hijo nacido debería llamarse igual que el difunto, y la contextual, que tiene 
repercusión en el derecho sucesorio. A fin de romper el vínculo viuda-cuñado, es preciso 
realizar el ritual de halitzah (habitual en la actualidad). En el ordenamiento israelí también 
influye el derecho judío. Como regla general, existe acuerdo en que la ley judía permite la 
reproducción asistida post mortem, aunque dicho argumento no es aceptado de forma unáni-
me. Cfr. Westreich, 2016, pp. 30-36, también Westreich, JLB, 2019, pp. 759-785.

25 A este respecto, Cfr. Landau, R., HR, 2004, pp. 1.952-1.956.
26 Siguiendo a Westreich, 2016, p. 24, en el caso Shaked Meiri, el Tribunal Supre-

mo no discutió el uso de óvulos congelados de una mujer fallecida. El caso solo se ocupó 



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 921-974

938 Sara Zubero Quintanilla Estudios Monográficos

De este modo, algunos nacimientos se han llevado a cabo en 
Israel por fecundación post mortem ya sea cuando la persona esta-
ba enferma e hizo un testamento vital explícito para la recupera-
ción póstuma del esperma o, después del fallecimiento repentino, 
con apoyo en la interpretación de la voluntad presunta.

Pese a las dificultades que supone para los tribunales tomar 
decisiones en este ámbito, se ha reconocido el llamado testamento 
biológico (Biological Will), al objeto dar testimonio de la voluntad 
del fallecido sobre el uso o eliminación de los espermatozoides, 
óvulos o embriones de cualquier individuo en caso de muerte, inca-
pacitación o infertilidad. Este medio se plantea como solución a las 
cuestiones de propiedad de gametos y embriones, el consentimien-
to de donantes, la paternidad legal y los derechos de herencia de 
niños concebidos post mortem. El Biological Will es una forma 
innovadora de seguro legal para la continuidad genética. Ofrece a 
los solteros y a las parejas del mismo sexo una alternativa a las 
donaciones anónimas de esperma, o de óvulos, al recibirlos de un 
donante conocido a fin de formar una familia con los familiares del 
donante y/o darle a su hijo un registro genético completo 27.

Junto con lo expuesto hasta el momento, es preciso advertir que 
no es posible vincular la fecundación post mortem con la gestación 
subrogada, en cualquier caso. Si bien es cierto que Israel reguló 
esta práctica en 1996, contemplaba muchas restricciones a su acce-
so debido a los problemas que conlleva de índole ético y moral, 
entre otros. En este sentido, como queda reflejado en algunos 
informes elaborados por autorizados profesionales 28, es posible 
que se causen daños a las partes implicadas no solo a nivel físico, 
sino también a nivel emocional. Ello consecuencia del apego de la 
madre gestante al niño o a los propios padres de intención. Asimis-

de la recuperación de esperma póstumo. Sin embargo, a pesar de las diferencias en la 
complejidad del proceso entre la recuperación de esperma y el uso póstumos de óvulos, si 
una mujer expresa antes de morir su deseo de procreación, o si su cónyuge desea propor-
cionarle continuidad, no habría razón para diferenciar ambos casos.

Con todo, cabe advertir que el uso de los óvulos de una mujer por su cónyuge (hom-
bre) es más controvertido, ya que sería necesario recurrir a la gestación subrogada. Este 
hecho lo contemplan pocos lugares. En Australia, por ejemplo, Victoria es la única juris-
dicción que estipula explícitamente el uso póstumo de gametos o embriones, en este senti-
do, en una madre sustituta. Vid. http://www.healthlawcentral.com/assistedreproduction/
post-humous-use-gametes/ (Consulta 02/07/2021).

27 Vid. The Biological Will™ – a New Paradigm in ART? | New Family Organiza-
tion (consultado 02/07/2021). En opinión de la autora, todos los interesados se benefician 
con este recurso: el individuo que es padre/madre de los hijos, el padre designado, que 
tiene un hijo que conoce la identidad de su otro padre y la familia del donante, que conti-
núa su linaje. El niño obtiene un registro genético, un árbol genealógico completo y una 
familia extensa conocida. El testamento biológico es la única opción legal para donaciones 
conocidas de esperma y óvulos en Israel y en muchos otros países.

28 Vid. Lipkin, Samama, en https://isha.org.il/wp-content/uploads/2014/08/surrogacy_
Eng001.pdf (consultado 02/07/2021).

http://www.healthlawcentral.com/assistedreproduction/post-humous-use-gametes/
http://www.healthlawcentral.com/assistedreproduction/post-humous-use-gametes/
https://www.newfamily.org.il/en/4905/the-biological-will%E2%84%A2-%E2%80%93-a-new-paradigm-in-art/
https://www.newfamily.org.il/en/4905/the-biological-will%E2%84%A2-%E2%80%93-a-new-paradigm-in-art/
https://isha.org.il/wp-content/uploads/2014/08/surrogacy_Eng001.pdf
https://isha.org.il/wp-content/uploads/2014/08/surrogacy_Eng001.pdf
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mo, la práctica de esta técnica supone una pérdida de autonomía y 
privacidad de la mujer gestante, y, en último caso, pudiera llegar a 
propiciar cierta comercialización del proceso, permitiendo, ade-
más, el acceso al tratamiento únicamente a las personas que tuvie-
ran una situación económico-elevada. Con todo, es reseñable que 
antes de 2018 la gestación subrogada se limitaba únicamente a 
parejas heterosexuales casadas, sin embargo, en julio de 2018, se 
modificaron las leyes legalizando su uso para las mujeres solteras 
y, en febrero de 2020, el Alto Tribunal israelí extendió el derecho 
de gestación subrogada a las parejas del mismo sexo, así como a 
hombres solteros que desearan tener hijos 29.

Los hechos que se contemplan en los dos supuestos concretos a 
los que nos hemos referido tienen una complejidad añadida respec-
to a otros en los que se ha permitido llevar un embarazo a término, 
dado que en aquellos existían conflictos familiares internos (pareja 
y padres del difunto) que dificultaron la autorización de la fecunda-
ción post mortem 30. Pese a ser cierta esta afirmación, en el año 2017 
se presentó ante el parlamento israelí una propuesta legislativa 
relativa al derecho a la recuperación del esperma póstumo de los 
soldados fallecidos. A tales fines, se alegaron aspectos concretos 
de estos casos, que justificarían una decisión en sentido positivo, 
así como la sensibilidad social que generan 31.

Debido a la señalada militarización del país y a la sensibilidad 
de sus ciudadanos en todo lo que concierne a este respecto, la línea 
seguida por la propuesta era la incorporación del reconocimiento 
del derecho de los padres del titular del material genético a recupe-
rar el esperma, tener la posibilidad de su utilización con fines 
reproductivos y aliviar su dolor, con en el respaldo de la opinión 
pública. En sentido contrario, las consideraciones del Tribunal, 
como hemos visto, se apoyaban únicamente en el derecho y la 
intención individual, es decir, en la autonomía de la voluntad del 
difunto 32. Voluntad que, en caso de no ser expresa, queda sometida 
a la decisión del cónyuge. Con todo, la propuesta solo acoge la 
solución prevista respecto de los soldados fallecidos, por lo que se 

29 Vid. Everett, «Israeli high court extends surrogacy right to same sex couples». 
Disponible en https://www.bionews.org.uk/page_148257 (consultado 02/07/2021).

30 Como señala Westreich, 2016, p. 36, el camino podría abrirse para alternativas, 
ya sea opciones más amplias para reflejar la voluntad del difunto, o un derecho más amplio 
a la procreación póstuma. La última refleja una conceptualización diferente: continuación 
familiar más que procreación individualista.

31 Vid. Westreich, JLB, 2019, pp. 779 y ss.
32 Westreich, 2016, p. 29, define la voluntad del individuo fallecido como un dere-

cho individualista de reproducción póstuma; y la continuidad familiar, los sentimientos de 
responsabilidad y la necesidad de compensar a las familias, los define como un derecho 
familiar a reproducirse a título póstumo.

https://www.bionews.org.uk/page_148257
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reconoce, como regla general, el criterio de la voluntad individual 
como determinante para que proceda la fecundación post mortem.

En cualquier caso, es preciso volver a puntualizar, como hici-
mos en el supuesto estadounidense, que el Derecho no debería dar 
soluciones basadas en criterios subjetivos, como sería en estos 
casos atender al dolor de los interesados por la pérdida sufrida. 
Pese a que la decisión última de las autoridades pueda apoyarse en 
la tradición militar del país y se limite a dicho ámbito, con el res-
paldo de la opinión pública, no por ello deja de inquietar el uso 
instrumental en el que derivan las técnicas de reproducción huma-
na asistida.

Una noticia preocupante de 2019 señala que el Tribunal de ins-
tancia de Israel falló a favor de permitir a una familia recuperar el 
esperma congelado del hijo fallecido, con fines reproductivos, aun-
que el difunto había expresado su voluntad de que sus gametos 
fueran destruidos al momento de su fallecimiento. Pese a las alega-
ciones de los demandantes en el sentido de que únicamente preten-
dían cumplir con el deseo del fallecido que firmó «por equivoca-
ción», nos preguntamos cómo puede llegar a primar el 
consentimiento presunto cuando existe un consentimiento expreso 
del titular del material genético 33. Los supuestos que se empiezan a 
plantear ante los tribunales cada vez resultan más paradójicos.

III.1.3  El consentimiento expreso e informado en el Reino 
Unido

Un supuesto ocurrido en el ámbito europeo, de relevancia a 
nuestros efectos, tuvo lugar en Reino Unido 34. En el litigio se valo-
ra la facultad de los padres de la difunta de recuperar los óvulos de 
su hija, extraídos en vida y conservados en un centro médico, así 
como la posibilidad de hacer uso de dicho material genético con 
fines reproductivos. En el caso, los padres de la titular del material 
genético recurrieron en apelación 35el fallo del juez de instancia 
(2015), que se pronunció a favor de la decisión del Comité de la 
Human Fertilisation And Embryology Authority (HFEA), tomada 
en 2014. El fin último que pretendían era que se les permitiera lle-

33 Vid. https://www.timesofisrael.com/court-approves-posthumous-use-of-sperm-
despite-mans-request-to-destroy-it/ (Consultado 02/07/2021).

34 Caso Mr and Mrs M and Human Fertilisation And Embryology Authority, In the 
Court of Appeal (Civil Division) on Appeal from The High Court of Justice Queen’s Bench 
Division Administrative Court Mr Justice Ouseley CO30772014. Case No: C1/2015/2189. 
Royal Courts Of Justice, Strand, London, WC2A 2LL, 30/06/2016.

35 Sobre el Tribunal de apelaciones de Reino Unido, vid. https://www.britannica.
com/topic/Court-of-Appeal-British-court (última consulta 02/07/2021).

https://www.timesofisrael.com/court-approves-posthumous-use-of-sperm-despite-mans-request-to-destroy-it/
https://www.timesofisrael.com/court-approves-posthumous-use-of-sperm-despite-mans-request-to-destroy-it/
https://www.britannica.com/topic/Court-of-Appeal-British-court
https://www.britannica.com/topic/Court-of-Appeal-British-court
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var los óvulos de su hija a EE. UU para que fueran fecundados con 
esperma de donante e implantados en una madre gestante, concre-
tamente su propia madre, para el nacimiento de un niño al que cria-
rían como su nieto. Así cumplirían con los deseos de su difunta 
hija. El motivo principal por que los recurrentes solicitaron la revi-
sión judicial era, a su juicio, la irracionalidad de la decisión, dado 
que consideraban que el Comité decidió atendiendo cuestiones que 
no deberían haber sido tomadas en consideración en el caso.

El uso de gametos para el tratamiento y la investigación de la 
fertilidad se regula por la Human Fertilisation and Embryology Act 
de 1990 (Ley HFE) 36. Una de las responsabilidades de HFEA es 
emitir licencias a los centros para proporcionar tratamientos de fer-
tilidad. En este sentido, solo es posible proporcionar los servicios 
necesarios en este ámbito a las personas cuando así lo consienta de 
manera efectiva. A estos efectos, la Ley HFE establece que, antes 
del tratamiento, a una persona se le debe dar la información rele-
vante que sea apropiada, así como ofrecer asesoramiento. Para la 
HFEA, el problema en el presente caso se encuentra en la falta del 
consentimiento informado expreso de la difunta. Si bien existía 
consentimiento respecto al tratamiento de extracción de óvulos y 
su almacenamiento, incluso tras la muerte, así como su utilización 
post mortem, no constaba un consentimiento en los términos alega-
dos por los recurrentes.

Como relata la sentencia, la difunta fue diagnosticada de cáncer 
a los 21 años, y falleció seis años más tarde. Ella quería proceder a 
la extracción y conservación de sus óvulos e, incluso, había habla-
do con su madre de la posibilidad de que gestara a sus futuros nie-
tos. Por dicho motivo, los recurrentes alegaban en su demanda la 
existencia de voluntad efectiva de su hija de utilizar sus gametos 
con fines reproductivos. Antes de someterse al tratamiento contra 
el cáncer, la difunta rellenó un formulario del centro médico con 
instrucciones sobre el destino de sus óvulos en caso de fallecimien-
to en el que señaló que permanecieran congelados y la posibilidad 
de su utilización póstuma. Con todo, como se señala en el caso, 
este formulario no era del todo apropiado, ya que contemplaba que 
la firmante lo cumplimentaba junto con un compañero. La paciente 
consintió acerca de la utilización de sus óvulos marcando la casilla 
«mis óvulos» pero no señaló la casilla «esperma del compañero» o 
«esperma de donante». De este modo, entendía que ella sería la 
madre biológica de cualquier hijo nacido. Asimismo, firmó otro 

36 Modificaciones introducidas por el Human Fertilisation and Embryology Act 
2008. Vid. https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/contents (Consultado 
02/07/2021).

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/contents
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documento en el que rechazaba que sus gametos fueran donados 
para la investigación.

Pese a que la HFEA emite un formulario estándar que un centro 
puede proporcionar a una persona que desea donar óvulos, antes o 
después de la muerte o pérdida de capacidad, a la fallecida no se le 
proporcionó. Aquel permite al donante especificar el tipo de uso 
que quiere dar a sus gametos, como el tratamiento de otros o la 
creación de embriones y, si lo desea, adjuntar condiciones y señalar 
el período de almacenamiento. Este formulario particular permite 
que el donante lo firme, pero no hay otra formalidad.

Salvo los documentos descritos, no les fue entregada más infor-
mación ni formularios a los interesados, por lo que tanto la titular 
del material genético como los recurrentes en apelación entendie-
ron realizadas todas las formalidades necesarias para que en el 
futuro pudiera ser cumplida la voluntad de aquella. Además, de los 
formularios y las conversaciones de la fallecida con sus padres, 
familiares y amigos, se infería su deseo de ser madre. Por todo lo 
expuesto, los recurrentes deseaban elegir un donante de esperma 
anónimo en un banco de esperma de Nueva York y continuar con el 
proceso reproductivo.

En esta materia, como señalamos, la ley aplicable en Reino 
Unido es el Human Fertilisation and Embryology Act 37. Con apoyo 
en sus disposiciones, se constata que la norma no señala la infor-
mación que ha de ser proporcionada para que el consentimiento en 
los términos expuesto sea efectivo 38. En consecuencia, dicho con-
sentimiento varía en atención a las circunstancias del supuesto de 
hecho y al progreso (ciencia, ética médica y las obligaciones de 
quienes deban suministrar el tratamiento).

La decisión del Comité se basó en la importancia de la existen-
cia de consentimiento efectivo del causante, previamente informa-
do, para que sus padres hicieran uso del material reproductor. 
Aquel terminó concluyendo que la única prueba existente en dicho 
sentido era la conversación, en 2010, de la fallecida con su madre 
acerca de la posibilidad de que en el futuro gestara a sus propios 
nietos (hijos de la difunta) y los criara, dado que la enferma no 
esperaba salir con vida del hospital. Sin embargo, no había eviden-
cias de que la fallecida hubiera buscado más información sobre 
este tratamiento antes de su muerte, así como tampoco había sido 

37 Vid. http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/contents (Consulta 
02/07/2021).

38 Las previsiones sobre consentimiento se regulan en el SCHEDULE 3, relativo al 
Consent to use or storage of gametes, embryos or human admixed embryos. En cuanto a 
los General requirements as to consent dispone: «1(1)A consent under this Schedule, and 
any notice under paragraph 4 varying or withdrawing a consent under this Schedule, must 
be in writing and, subject to sub-paragraph (2), must be signed by the person giving it…»

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/contents
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informada de los riesgos e implicaciones legales que suponía. De 
igual modo, no había una declaración expresa de que su madre 
sería la gestante tras el fallecimiento, no existía declaración de 
voluntad sobre el uso de donante anónimo a tales fines y tampoco 
un consentimiento del uso de sus óvulos post mortem. Asimismo, 
el Comité señaló algunas medidas que podía haber tomado la inte-
resada antes del fallecimiento, como recibir asesoramiento en rela-
ción con cualquiera de los tratamientos, tener una conversación 
formal con los médicos involucrados en su tratamiento, solicitar 
información sobre la inseminación de donantes y la subrogación, o 
dejar una nota formal de sus deseos. Para el Comité la posibilidad 
de que la madre de la difunta gestara a sus hijos se limitaba al tiem-
po en que la titular de los gametos siguiera con vida.

El juez de instancia consideró racional y legal la decisión toma-
da por el Comité sobre la falta de consentimiento informado sufi-
ciente por parte de la fallecida para el uso propuesto por los recu-
rrentes de sus óvulos. Además, el juez indicó que este caso difiere 
del de D. Blood, en el que una mujer, tras años de juicios, consi-
guió utilizar el esperma de su difunto marido para concebir dos 
hijos 39. En dicho supuesto, la demandante pudo alegar que su espo-
so habría dado el consentimiento a todos los asuntos pendientes en 
caso de seguir con vida, mientras que, en el supuesto analizado, 
como señaló el Comité, la titular de los gametos podría haber reali-
zado distintas actuaciones a fin de que quedara reflejada correcta-
mente su voluntad.

La sentencia de apelación refleja los principales argumentos en 
que se apoyó la parte recurrente. En opinión de los demandantes, el 
Comité únicamente valoró la inexistencia del consentimiento infor-
mado expreso de la fallecida y en ningún momento analizó su con-
sentimiento con apoyo en las alegaciones hechas en vida a sus 
familiares y allegados. Asimismo, indicaron que el consentimiento 
de la fallecida era claro y se reflejaba en los documentos que firmó, 
por ello era inadecuado referirse a un documento que nunca le fue 
entregado. De igual modo, no sería necesaria información respecto 
a los efectos que dicho procedimiento podría tener en la madre, ya 
que esa era una decisión de esta última y no de la titular de los 
gametos. Junto con lo anterior, la recurrente señaló que era impro-
bable que su hija no consintiera el uso del esperma del donante, ya 
que era una mujer soltera, y solo podía haber pensado en la fertili-
zación por medio de un donante de esperma. En este sentido, afir-
maron que el Comité se centró en la falta de consentimiento expre-
so de la fallecida para asuntos que eran más propios del tratamiento 

39 Para más información sobre el caso vid. Blood, 2004.
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que su madre tendría que recibir. Además, consideraban que la 
fallecida hubiera estado de acuerdo en dejarles a ellos decidir sobre 
ciertas cuestiones, como la selección de donantes de esperma. A 
estos efectos, como alegaron, no se contemplan disposiciones en el 
Código de Prácticas de la HFEA que digan que la fallecida tenía 
que ser informada sobre estos asuntos.

Por el contrario, la representante de la parte demandada se 
mantuvo en sostener la correcta decisión del juez de instancia apo-
yando la decisión del Comité de la HFEA. La demandada afirmaba 
que el caso de los recurrentes había cambiado y que, en apelación, 
estos trataron de calificar los actos de la hija como una donación de 
óvulos, para que fueran utilizados como ellos creyesen convenien-
te, en lugar de proceder a la subrogación. Para el Comité de la 
HFEA uno de los pilares de la Ley es el consentimiento, por lo que, 
a fin de tomar su decisión, este fue el punto de partida. Además, en 
contra de lo señalado por la parte recurrente, la demandada en ape-
lación indicó que era relevante si la fallecida tenía la información 
requerida. La Ley contempla la oportunidad de ser informados 
sobre el uso de embriones, igual que se prevé en el Código de Prác-
ticas de la HFEA. La parte demandada defendió la falta de consen-
timiento por escrito para el uso de los óvulos por otra persona dis-
tinta de la titular o su uso para crear embriones, así como que hubo 
tiempo suficiente antes del fallecimiento para que este hubiera sido 
prestado en los términos correctos.

Tras el análisis de los argumentos precedentes, el Tribunal de 
apelación terminó fallando a favor de los recurrentes 40. Las razo-
nes expuestas se centraron en lo siguiente:

Primero, la conversación madre-hija de 2010 revelaba el deseo 
de la titular del material genético de crear un embrión, en contra de 
lo que dijo la representación de la parte demandada. Ese hecho se 
infiere de la expresión de la fallecida «Quiero que cargues con mis 
bebés».

40 Como señalan los puntos 7 y 8 de la sentencia: «7. In my judgment, for the rea-
sons given below, the challenge succeeds at three levels. First, there was on the face of it 
the misstatement of certain of the evidence about A’s consent by the Committee. Second, 
even if what the Committee meant was that there was a lack of effective consent because 
the appellants could not show that A received information on certain matters, the Decision 
was flawed because the Committee pointed to the lack of certain evidence without explai-
ning why A needed to receive that information and give that consent. The third level is that 
the Committee did not ask the prior question of what information the HFE Act required to 
be given to A in the circumstances of her case. If my Lords agree, the Decision must be set 
aside and remitted to the Committee for further consideration of the appellants’ export 
application. 8. I turn now to set out the background, the statutory scheme, the Decision and 
the judge’s judgment before explaining and ruling on the submissions under the heading 
“Discussion”».
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Segundo, la alegación por la parte demandada de que los recu-
rrentes estaban planteando un nuevo caso en apelación, es decir, la 
donación de óvulos a su madre en lugar del consentimiento a la 
gestación subrogada. Este hecho indica que la HFEA adoptaría un 
enfoque diferente en las situaciones de donaciones de óvulos a otra 
persona, para su uso con fines reproductivos, y en situaciones, 
como la del caso, en que una donante de gametos le pide a alguien 
que sea su sustituta (por medio de gestación subrogada) debido a la 
imposibilidad de tener hijos por sí misma.

Tercero, también fue revelador que la HFEA alegara que no 
hubo consentimiento de la fallecida en el uso de esperma de donan-
tes anónimos. Sería poco realista suponer que ella carecía de cono-
cimiento a este respecto. Además, no existían evidencias de que 
ella tuviera preferencia por algún donante conocido, ni de que qui-
siera que el padre tuviera rasgos particulares. Ello concuerda con 
que la difunta consintiera que todas esas decisiones se dejaran a sus 
padres. Asimismo, el Comité de la HFEA no concretó si, para que 
su consentimiento fuera efectivo, necesitaba tener información 
sobre todos los pasos que deberían tomarse después de su muerte 
en estas circunstancias.

Cuarto, la decisión del Comité atribuyó importancia al hecho 
de que los óvulos fueran exportados de Reino Unido al no haber 
firmado el formulario correspondiente antes del fallecimiento. 
Como afirma la parte recurrente, este hecho no podía ser tomado 
en consideración, así como tampoco podía alegarse la necesidad de 
información previa sobre las disposiciones de otros ordenamientos 
acerca de la filiación de los menores nacidos por estos procedi-
mientos. Esta es una preocupación racional en la subrogación no 
familiar, pero no necesariamente en este caso, donde la fallecida 
confiaba en sus padres implícitamente y donde el niño sería criado 
como nieto. La titular de los gametos (lega en derecho) hablaba de 
ella misma como madre genética y de sus padres como abuelos del 
nacido.

Por todo lo expuesto, el Tribunal sostuvo que en la anterior 
decisión existieron tres niveles de error: las declaraciones equivo-
cadas de evidencia material; la falta de razones por las que el 
Comité de la HFEA consideró que la fallecida tenía que disponer 
de cierta información antes de emitir su consentimiento efectivo en 
relación con las acciones propuestas por los apelantes; y la ausen-
cia de indicaciones sobre la información que, de acuerdo con la ley, 
se requiere que fuera conocida por la fallecida.

Sobre este último aspecto, como señaló el Tribunal, la Ley HFE 
no dice que una persona debe recibir toda la información relevante 
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en abstracto, solo que una persona debe recibir «información rele-
vante que sea adecuada». En este sentido, se podría establecer una 
analogía con la información que ha de suministrar un médico a su 
paciente a fin de estar seguro de que haya dado su consentimiento 
para recibir un tratamiento. Así, el médico tiene el deber de tener 
un cuidado razonable para garantizar que su paciente esté enterado 
de cualquier riesgo material, no de todos los riesgos involucrados 
en el tratamiento propuesto. La información necesaria puede variar 
atendiendo a las circunstancias del caso. El problema fue que el 
Comité asumió que la fallecida necesitaba saber asuntos que no 
eran relevantes para su situación.

En opinión del juez de apelación, el Comité tendría que haber 
sopesado todos estos asuntos para decidir si existía un consenti-
miento efectivo. Además, tendría que haber determinado el nivel 
de información apropiado y evaluar de manera adecuada la totali-
dad de las evidencias en el caso. Solo cumplidas las anteriores 
actuaciones podría haber decidido si la titular de los gametos podía, 
y si lo hizo, dar su consentimiento efectivo para el uso de sus óvu-
los en los términos propuestos en la solicitud.

Dos particularidades que conviene destacar de este supuesto 
respecto a los anteriores son:

Por un lado, que la titular de los gametos reproductores es una 
mujer. Aspecto que, pese a que no es importante en este caso, tiene 
relevancia en cuanto al momento de la extracción de los gametos. 
Dado que el procedimiento es mucho más complejo que en la 
obtención del esperma, debe ser autorizado y realizado en vida de 
su titular, ya que es cuestionable su posible recuperación post mor-
tem a petición de terceros 41.

Por otro lado, la existencia de un documento que contiene el 
consentimiento en vida de la interesada para la extracción y con-
servación de sus óvulos y, a su entender, también para su utiliza-
ción post mortem, pese a que esta última expresión de su voluntad, 
en los términos que ella pretendía, no fue reconocida desde un pri-
mer momento. Los fundamentos de la sentencia se centran en este 
particular, ya que el objetivo principal del litigio es constatar la 
falta de consentimiento informado expreso de la paciente para que 
su propia madre pudiera gestar a sus hijos una vez producido el 
fallecimiento y los criara como sus nietos, máxime cuando se 
conocía la irreversibilidad de su enfermedad. En ese caso se pres-
cinde de valorar otras cuestiones bioéticas como las consecuencias 

41 La extracción solo podría ser llevada a cabo en caso de muerte cerebral de la 
mujer y con estimulación ovárica. En estos procedimientos, a fin de poder obtener un 
mayor número de óvulos se realiza primero una estimulación hormonal y posteriormente 
una punción ovárica a través de una ecografía.
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de un nacimiento huérfano de padres o la necesidad de recurrir a la 
gestación subrogada.

En lo que respecta a las valoraciones acerca de la implicación 
ética o moral que puede suponer hacer un uso ampliado de las téc-
nicas de reproducción humana asistida, la resolución sigue la línea 
omisiva de las ya analizadas. De hecho, en esta decisión ni siquiera 
se realiza una mención en ese sentido. Por lo que se refiere a la 
necesidad de recurrir a la gestación subrogada, tampoco se profun-
diza en el caso. Sobre este punto, es preciso señalar que la gesta-
ción subrogada se permite en el país, estando regulada por la Surro-
gacy Arrangements Act de 1985 42. No obstante, en Reino Unido la 
gestante es considerada la madre legal del nacido 43, siendo necesa-
rio que los padres de intención, para convertirse en padres legales, 
inicien un procedimiento por el que se soliciten la paternidad o la 
adopción. El acceso a esta práctica tiene varias restricciones, lo que 
dificulta su realización. Por dicho motivo, no es de extrañar que los 
recurrentes pidieran el traslado de los óvulos de su hija a EEUU a 
fin de cumplir con su voluntad. Cabe añadir que el trasporte de 
gametos dentro y fuera de Reino Unido es posible siempre y cuan-
do se obtengan las autorizaciones necesarias de las clínicas donde 
se encuentran almacenados 44.

Asimismo, la procreación post mortem está permitida en Reino 
Unido, pero únicamente a favor de la mujer que quede viuda 45, no 

42 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49 (consultado 02/07/2021).
43 Así lo prevé el Human Fertilisation and Embryology Act 2008, en su artículo 33: 

«(1)The woman who is carrying or has carried a child as a result of the placing in her of 
an embryo or of sperm and eggs, and no other woman, is to be treated as the mother of the 
child. (2)Subsection (1) does not apply to any child to the extent that the child is treated by 
virtue of adoption as not being the woman’s child. (3)Subsection (1) applies whether the 
woman was in the United Kingdom or elsewhere at the time of the placing in her of the 
embryo or the sperm and eggs».

44 Para saber más vid. Code of Practice. Disponible en https://portal.hfea.gov.uk/
media/1605/2019-12-03-code-of-practice-december-2019.pdf, pp. 150 y ss. (consultado 
02/07/2021).

45 Human Fertilisation and Embryology Act 2008. Art. 39: «Use of sperm, or trans-
fer of embryo, after death of man providing sperm (1)If –(a)the child has been carried by 
W as a result of the placing in her of an embryo or of sperm and eggs or her artificial 
insemination, (b)the creation of the embryo carried by W was brought about by using the 
sperm of a man after his death, or the creation of the embryo was brought about using the 
sperm of a man before his death but the embryo was placed in W after his death, (c)the 
man consented in writing (and did not withdraw the consent)– (i)to the use of his sperm 
after his death which brought about the creation of the embryo carried by W or (as the case 
may be) to the placing in W after his death of the embryo which was brought about using 
his sperm before his death, and (ii)to being treated for the purpose mentioned in subsec-
tion (3) as the father of any resulting child, (d)W has elected in writing not later than the 
end of the period of 42 days from the day on which the child was born for the man to be 
treated for the purpose mentioned in subsection (3) as the father of the child, and (e)no-
one else is to be treated— (i)as the father of the child by virtue of section 35 or 36 or by 
virtue of section 38(2) or (3), or (ii)as a parent of the child by virtue of section 42 or 43 or 
by virtue of adoption, then the man is to be treated for the purpose mentioned in subsection 

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49
https://portal.hfea.gov.uk/media/1605/2019-12-03-code-of-practice-december-2019.pdf
https://portal.hfea.gov.uk/media/1605/2019-12-03-code-of-practice-december-2019.pdf
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se contemplan otros supuestos que reconozcan derechos a otras 
personas afines al titular del material genético como se pretende en 
el caso. En consecuencia, que existan fallos que reconozcan la efi-
cacia de un consentimiento que permita la reproducción post mor-
tem a partir de las facultades otorgadas a terceros puede favorecer 
el turismo reproductivo y, en consecuencia, abrir una vía para que 
estas actuaciones puedan derivar en un fraude del contenido de las 
normas nacionales 46.

III.2  LA MATERIALIZACIÓN DE LA VOLUNTAD DEL 
DIFUNDO RESPECTO AL USO DE SU MATERIAL 
REPRODUCTOR. LOS SUPUESTOS DE HECHO DE 
CHINA E INDIA

El derecho al uso del material reproductor de una persona falle-
cida también se ha debatido en China e India. Sin embargo, en 
ambos casos, al contrario que en los supuestos anteriores, la volun-
tad de los familiares del difunto, en concreto sus ascendientes, se 
materializó con el nacimiento de un bebe.

III.2.1  La perpetuación del linaje y la mitigación del dolor en 
China

En China 47, un bebe nació cuatro años después del fallecimien-
to de sus padres por voluntad de sus abuelos. Este caso no tenía 
precedentes en el país y, por dicho motivo, los abuelos tuvieron que 
acudir a los tribunales para conseguir obtener los derechos legales 
sobre los embriones congelados de sus difuntos hijos.

Shen Joe y Liu Xi eran un matrimonio joven que habían recu-
rrido a las técnicas de reproducción asistida después de que les 
fuera diagnosticada la infertilidad. Ambos fallecieron en un acci-
dente de coche, en 2013, unos días antes de que concluyera el pro-

(3) as the father of the child…». Asimismo, es de interés el art. 46 del mismo texto legal 
sobre Embryo transferred after death of female spouse, civil partner or intended parent.

46 En el año 2014, una pareja británica adinerada eludió las leyes del Reino Unido al 
extraer, almacenar y transferir póstumamente el esperma de su hijo (sin su consentimien-
to), que había fallecido en un accidente de tráfico. El esperma fue transferido a una clínica 
en California donde se le pidió al médico que lo usara para tener un nieto, utilizando óvu-
los de donantes y una madre gestante. El nieto nació en 2015 y sus abuelos lo llevaron al 
Reino Unido. Vid. Unos abuelos británicos «roban» el esperma de su hijo fallecido para 
tener un nieto que herede la fortuna de la familia (abc.es), Couple create a grandchild using 
dead son’s sperm | News | The Times (consultado 02/07/2021).

47 Vid. Zhang, «A Legal Battle Over Frozen Embryos in China», 2018, en https://
blogs.loc.gov/law/2018/07/a-legal-battle-over-frozen-embryos-in-china/ (Consultado 
02/07/2021).

https://www.abc.es/sociedad/abci-pareja-britanica-extrae-esperma-hijo-fallecido-para-tener-nieto-mediante-gestacion-subrogada-201809101619_noticia.html
https://www.abc.es/sociedad/abci-pareja-britanica-extrae-esperma-hijo-fallecido-para-tener-nieto-mediante-gestacion-subrogada-201809101619_noticia.html
https://www.thetimes.co.uk/article/couple-create-a-grandchild-using-dead-son-s-sperm-bq3nkplfv
https://www.thetimes.co.uk/article/couple-create-a-grandchild-using-dead-son-s-sperm-bq3nkplfv
https://blogs.loc.gov/law/2018/07/a-legal-battle-over-frozen-embryos-in-china/
https://blogs.loc.gov/law/2018/07/a-legal-battle-over-frozen-embryos-in-china/
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ceso con la implantación de los embriones generados, mediante 
fecundación in vitro, en la mujer. Dado que ambos eran hijos úni-
cos, sus padres decidieron que querían continuar con el linaje fami-
liar mediante el uso de los embriones congelados para la concep-
ción de un nieto, recurriendo a la gestación subrogada.

A estos efectos, los ascendientes de los difuntos iniciaron un 
procedimiento legal para conseguir la custodia de los cuatro 
embriones que se habían generado y se encontraban congelados. El 
primer tribunal que trató el asunto falló en contra de los abuelos 
con los siguientes argumentos: en primer lugar, los embriones son 
una propiedad especial, que tienen el potencial de crear una vida, 
por lo que no pueden heredarse ni transferirse como propiedad 
ordinaria; y, en segundo lugar, la pareja fallecida ya no puede tener 
hijos por sí mismo, y la venta de embriones en China es ilegal.

Dicha resolución fue recurrida en el tribunal de apelaciones, el 
cual falló a favor de los recurrentes. De este modo, pese a que la 
decisión no constituyó un precedente vinculante, podría tener efec-
to en otros tribunales ante disputas futuras a este respecto.

De la decisión de apelación son relevantes los siguientes aspectos:
Primero. La Ley china no ha determinado claramente el esta-

do legal de los embriones. El tribunal, en lugar de calificar a los 
embriones como persona o propiedad, consideró que eran una exis-
tencia transitoria con el potencial de convertirse en una vida. Por 
dicho motivo, al tener un nivel moral más alto que los objetos iner-
tes, debía ser especialmente respetado y protegido.

Segundo. El Tribunal tuvo en consideración en el supuesto de 
hecho los sentimientos de los padres de la pareja fallecida. A estos 
efectos, señaló que otorgarles la custodia de los embriones podría 
ayudarles a mitigar el dolor de haber perdido a sus únicos hijos.

Tercero. La legalidad de la gestación subrogada en China. El 
Ministerio de Salud prohibió en 2001 la realización de procedi-
mientos de gestación subrogada en las instituciones médicas. De 
igual modo, la compraventa de embriones también estaba prohibi-
da. Con todo, pese a las reglas anteriores, entre otras, el ordena-
miento chino no señala expresamente que la maternidad subrogada 
sea ilegal 48. El Tribunal solicitó a los abuelos que una vez obteni-

48 Para más información sobre la gestación subrogada en China, vid. Ding., JLB, 
2015, pp. 33-55. Como señala el autor, la ley china necesita establecer un conjunto de 
regulaciones sistemáticas sobre la gestación subrogada, ya que no es una cuestión que deba 
estar sujeta a la libertad de voluntad y no debe regirse meramente por las reglas del derecho 
contractual. Así, opina que el derecho chino no solo necesita proporcionar soluciones lega-
les seguras y consistentes a los problemas en disputas que surjan en torno a la subrogación, 
también incorporar salvaguardas legales tanto sustantivas como procesales para proteger 
los intereses primordiales del hijo sustituto y equilibrar mejor los de la madre sustituta y 
los futuros padres.
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dos los embriones observaran la Ley sin violar el orden público y 
las buenas costumbres. Asimismo, señaló que las reglas del Minis-
terio de Salud no podían restringir los derechos legítimos de los 
individuos basados en el derecho privado.

Por todos los motivos expuestos, el tribunal de apelaciones 
otorgó a los cuatro abuelos la custodia conjunta de los embriones 
congelados. Con todo, dado que en ningún hospital de China podía 
realizarse el proceso de gestación subrogada, las familias se trasla-
daron a Laos, donde encontraron un hospital y una mujer gestante 
que les ayudó a cumplir con su voluntad. El nieto, llamado Tian-
tian, nació en 2017 en China y sus abuelos tuvieron que demostrar 
su relación genética con el menor por medio de muestras de ADN, 
al objeto de mantener su custodia, así como obtener la nacionali-
dad china para él.

Una apreciación considerable en el presente caso es que, en lugar 
de referirnos a la recuperación de células reproductoras del difunto, 
bien mediante su extracción una vez producido el fallecimiento bien 
del centro donde se encuentren depositadas, nos encontramos ante 
preembriones crioconservados. En consecuencia, es posible advertir 
que existía una voluntad altamente constatable del deseo de los pro-
genitores en formar una familia, en tanto que ambos habían comen-
zado un proceso de reproducción asistida para extraer, unir y conser-
var sus células reproductivas. Además, como relatan los hechos, 
únicamente faltaba la implantación de los embriones creados en el 
útero de la mujer. En lo que respecta a los preembriones que se 
encuentran crioconservados, el material genético del hombre y la 
mujer ya se encuentra unido. En este sentido, en la producción de 
preembriones no solo se puede reconocer el citado consentimiento 
de ambos miembros del matrimonio o pareja estable para iniciar un 
procedimiento de procreación asistida, sino también un acuerdo 
común sobre el destino futuro con fines procreativos 49.

Ante este supuesto, el primer tribunal que enjuició el caso tuvo 
más presente las implicaciones que suponen el empleo de las técni-
cas de reproducción asistida para estos fines en tanto que nos esta-
mos refiriendo a un resultado final que se materializa en la crea-

49 En nuestro ordenamiento, siguiendo a Plana Arnaldos, 2007, p. 424, la Ley es 
clara al exigir el consentimiento de ambas partes de la pareja tanto para la generación 
como para la crioconservación y posterior destino de los preembriones. Como advierten 
Gutiérrez Barrenengoa, Monje Balmaseda, 2007, p. 184, no vale un consentimiento 
general, ha de ser particular para cada acto médico concreto que tenga que ver con la apli-
cación, desarrollo y ejecución de las técnicas de reproducción asistida. Para Rodríguez 
Guitián, 2013, pp. 312 y 313, junto a un consentimiento general de ambos miembros de 
la pareja para utilizar las técnicas de reproducción asistida hay un acuerdo de los dos para 
el destino procreativo del material genético de ambos. Ello permite entender lo implícita-
mente expresado por el varón en los supuestos de sobrevenirle el fallecimiento antes de 
una específica expresión de tal consentimiento.
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ción de una vida. Además, tuvo en consideración que se estaban 
manipulando elementos genéticos toda vez que sus titulares no 
seguían con vida. Sin embargo, el tribunal de apelación, que falló a 
favor de los ascendientes de los difuntos, vuelve a hacer uso de un 
argumento que en otros supuestos ya hemos considerado infunda-
do, cual es el de la mitigación del dolor.

Junto a lo anterior, cabe añadir que en un país donde no se tie-
nen previsiones precisas sobre gestación subrogada, dadas las 
grandes dudas y problemas que suscita, no parece adecuado que se 
permita que los abuelos puedan llegar a dañar el orden público con 
sus actuaciones, únicamente para satisfacer sus deseos personales.

III.2.2  Los deseos de paternidad del difunto en India

En el caso de la India 50, una mujer hizo uso del material repro-
ductor de su hijo, fallecido en 2016 a causa de un tumor cerebral, 
para tener nietos mediante gestación subrogada. Prathamesh Patil, 
titular del material genético, fue diagnosticado con cáncer mientras 
estaba estudiando en Alemania y, antes de iniciar los tratamientos 
de quimioterapia y radioterapia, decidió preservar su esperma. El 
difunto no estaba casado y, por ello, autorizó a su madre y a su 
hermana para que hicieran uso de aquel en caso de que se produje-
ra su fallecimiento.

Una vez producido el fallecimiento, Rajashree Patil, madre de 
Prathemesh, siguiendo las debidas formalidades, recuperó el esper-
ma de su hijo, del banco de semen de Alemania, donde se encontra-
ba, a fin de que los médicos del Hospital Sahyadri de Pune (India) 
lo utilizaran para fertilizar óvulos de donante anónimo. La propia 
señora Patil quería ser la gestante de sus nietos, pero, tras ser con-
siderado médicamente, se descartó dicha posibilidad. Por ello, los 
embriones resultantes fueron implantados en una de sus primas, 
que actuó de madre gestante. De dicho embarazo nacieron dos 
bebes, y la voluntad de la Sra. Patil fue criarlos como hijos propios.

La Dra. Supriya Puranik, jefa del departamento de FIV en el 
Hospital Sahyadri, señaló que el caso de la Sra. Patil era único en 
comparación con el del resto de mujeres que dan a luz a través de 
la reproducción asistida.

50 Vid. Everett, Woman uses dead son’s sperm for IVF grandchildren, 2018, en 
https://www.bionews.org.uk/page_96375; Para más información, también puede consultar 
https://timesofindia.indiatimes.com/city/pune/using-late-sons-preserved-semen-couple-
gets-twin-grandkids-through-ivf-surrogacy/articleshow/62923421.cms. (Consultados 
02/07/2021).

https://www.bionews.org.uk/page_96375
https://timesofindia.indiatimes.com/city/pune/using-late-sons-preserved-semen-couplegets-twin-grandkids-through-ivf-surrogacy/articleshow/62923421.cms
https://timesofindia.indiatimes.com/city/pune/using-late-sons-preserved-semen-couplegets-twin-grandkids-through-ivf-surrogacy/articleshow/62923421.cms


ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 921-974

952 Sara Zubero Quintanilla Estudios Monográficos

Con todo, el uso de los procedimientos de reproducción asisti-
da, a estos fines, no deja de generar preocupaciones de índole ético. 
Hari Ramasubramanian, fundador del Indian Subrogacy Law Cen-
ter, describió los problemas éticos asociados a este supuesto de 
hecho: El primero, si existió un verdadero consentimiento del 
difunto para el uso de su material genético con fines reproductivos 
tras su muerte; el segundo, las posibilidades que tienen los abuelos 
de asegurar un futuro a los nacidos en todos los aspectos de su 
vida; el tercero, el derecho a ser abuelo no es un derecho funda-
mental; por último, los derechos del niño a tener una vida y crianza 
similar a los demás, lo que puede considerarse como normal.

Las consideraciones de Hari Ramasubramanian no pueden ser 
más acertadas. Junto a la valoración de la existencia o ausencia de 
consentimiento del difunto, ya sea expreso o presunto, lo verdadera-
mente relevante en todos los casos es atender a las preocupaciones 
éticas y morales que suscitan estos supuestos particulares. Cuestión 
que, como hemos visto hasta el momento en nuestro análisis, con 
suerte queda indicada en los fundamentos de las resoluciones sin que 
las mismas lleven a cabo un análisis de fondo de la cuestión. Análi-
sis, por otra parte, que, anticipo, considero realmente complejo y 
sobre el que nos detendremos en el siguiente apartado.

Asimismo, igual que en las resoluciones anteriores, en la pre-
sente es inevitable el recurso a la gestación mediante subrogación. 
Por consiguiente, la fecundación post mortem 51 planteada en tér-
minos como el expuesto y la gestación subrogada están claramente 
interconectadas, aunque el acceso a esta última práctica dependerá 
de las regulaciones de los distintos ordenamientos jurídicos. En la 
India, si bien la gestación subrogada podía atender a las necesida-
des de extranjeros y nacionales, a partir de 2015 se impidió el acce-
so de los primeros, a fin de evitar los problemas de explotación y 
comercialización. Desde el año 2016, en el país se elaboró un pro-
yecto de ley para regular la gestación subrogada, restringiendo su 
práctica a matrimonios heterosexuales indios, si bien éste ha sufri-

51 En India, tienen The assisted reproductive technologies (regulation) rules – 2010, 
el documento proporciona pautas para la tecnología de reproducción asistida (ART) sin 
ninguna discusión sobre la reproducción post mortem. No obstante, se han hecho algunas 
propuestas por parte de la doctrina para valorar, sobre todo, los supuestos de recuperación 
de gametos y la interpretación del consentimiento. Cfr. Tumram, Bardale, AJFSFM, 
2019, pp. 1.123-1.231. En opinión de los autores, si las intenciones y motivos del cónyuge, 
padres o tutor son buenos, y el procedimiento se lleva a cabo según protocolo estándar, no 
debería haber obstáculo en la recuperación del material genético y su posible uso futuro. 
Considerando el aumento de las solicitudes es precisa una discusión significativa sobre 
estos temas a fin de disponer de una ley o directrices adecuadas. Dicha ley o pautas ayuda-
rán a los médicos a solucionar los problemas emergentes.
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do varias revisiones y modificaciones 52. Debido a que dicha ley 
todavía era proyecto en el momento en que se produjo el presente 
caso, no hubo problemas en llevar a término el embarazo. Sin 
embargo, una vez entrada en vigor, este tipo de prácticas quedarán 
restringidas, siendo necesario recurrir, en todo caso, al turismo 
reproductivo.

III.3  REFLEXIONES EN ATENCIÓN A LOS ARGUMENTOS 
EXPUESTOS POR LOS ÓRGANOS JUDICIALES 
EXTRANJEROS

En el análisis que antecede se plantea una problemática particu-
lar del uso de las técnicas de reproducción asistida post mortem, 
cual es la posible intervención de la familia extensa, en general los 
padres del difunto, para tomar decisiones acerca de la recuperación 
o el destino del material reproductor de sus hijos, incluida su utili-
zación efectiva con fines reproductivos una vez producido el falle-
cimiento.

En todos los supuestos, menos en el caso de China, en lo que se 
ha centrado el tribunal al momento de decidir sobre las facultades 
otorgadas a terceros y el posible uso del material reproductor 
(esperma y óvulos), ha sido la existencia de consentimiento expre-
so del titular de los gametos o su posible presunción. Ello sin con-
siderar sobremanera otros aspectos, de igual o mayor relevancia, 
como las implicaciones en el ámbito de la bioética que supone este 
uso concreto de las técnicas de reproducción asistida. Asimismo, 
también han sido relevantes las disposiciones permisivas o restric-
tivas de los propios ordenamientos jurídicos en relación con la 
fecundación post mortem y la gestación subrogada 53.

52 Vid. 3014LS. P65 (prsindia.org); 2447LS.p65 (rajyasabha.nic.in). (Consultado 
02/07/2021).

53 Sobre estos aspectos los miembros del equipo de trabajo de la Sociedad Europea 
de Reproducción Humana y Embriología (ESHRE) señalaron que la reproducción póstu-
ma es un tema muy controvertido. Esto se debe, en parte, a la ausencia de datos empíricos 
sobre el desarrollo psicosocial de los niños nacidos después de este procedimiento y debi-
do a diferencias en la valoración del proyecto parental. Después de una cuidadosa conside-
ración de las cuestiones éticas, todos los miembros del Grupo de Trabajo aceptaron la 
reproducción póstuma en el marco del proyecto parental inicial. En dicho contexto, reco-
miendan lo siguiente: (i) El fallecido debería haber dado su consentimiento por escrito. 
Consentimiento que debe obtenerse en el momento del almacenamiento o antes del inicio 
del ciclo de FIV; (ii) Asesoramiento exhaustivo de la pareja sobreviviente para que puede 
tomar las decisiones, (iii) Un período de espera mínimo de 1 año después de la muerte 
antes de iniciar el tratamiento. Por el contrario, no hay consenso sobre la donación póstu-
ma a otras personas que no sea la pareja supérstite. El consentimiento informado de los 
titulares de los gametos es esencial, pero no es necesario imponer un período de espera 
mínimo y no es necesario utilizar el material reproductor dentro de un cierto periodo de 
tiempo. La información debe proporcionarse a la persona o pareja que las acepta, insistien-

https://www.prsindia.org/uploads/media/Surrogacy/Surrogacy%20(Regulation)%20Bill,%202016.pdf
https://rajyasabha.nic.in/rsnew/Committee_site/Committee_File/BillFile/Bill/70/137/156-C%20of%202019_2019_12_12.pdf
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Ante la inexistencia de una regulación expresa aplicable en las 
circunstancias expuestas, los tribunales han resuelto, en atención a 
las particularidades del supuesto de hecho concreto, apoyándose en 
normas del ámbito de la salud, así como en recomendaciones, códi-
gos de buenas prácticas o principios sin rango de ley, entre otros 54. 
Cabe indicar que no muchos ordenamientos jurídicos regulan en 
profundidad los problemas que surgen al permitir o no el uso pós-
tumo de tejido reproductivo. Incluso las regulaciones que prevén la 
reproducción post mortem generan ciertas dudas en su aplicación 55.

Como hemos podido comprobar, como regla general, si existie-
ra un documento acreditativo del consentimiento expreso del falle-
cido respecto del uso póstumo de sus gametos, la mayoría de los 
países aceptan o aceptarían la ejecución del procedimiento de recu-
peración de los gametos y, en algunos supuestos, de su utilización 
con fines reproductivos. Mayores dudas supone la posibilidad de 
considerar el consentimiento del titular del material reproductor de 
forma presunta o con apoyo en hechos, conversaciones y alegacio-
nes previas al momento de su fallecimiento. En este caso es donde 
surgen las opiniones disidentes 56. Dar una solución acertada en 
este último punto es realmente complejo debido a que se precisa de 
la interpretación de la voluntad real del fallecido pudiendo llegar a 
resultados injusto e irreversibles. En cualquier caso, los únicos pre-
supuestos que estimaría viables para poder reconocer un consenti-
miento tácito serían: Por un lado, la realización de actuaciones 
constatables del difunto que reflejaran claramente su disposición a 
ser padre, como la extracción y conservación de sus gametos o el 
inicio de un proyecto común familiar con su pareja sometiéndose a 
alguna de las técnicas de reproducción humana asistida contempla-

do en que o no se sabe nada sobre las implicaciones para el futuro hijo. Vid. Pennings et 
al., HR, 2006, pp. 3.050-3.053. Disponible en Task Force 11.pdf (última consulta 
02/07/2021).

54 Varios países se hacen eco de la necesidad de dar una respuesta legal a los proble-
mas nacientes. En este sentido, Cfr. Peart, VUWLR, 2015, pp. 725-754.

55 Algunas jurisdicciones limitan las solicitudes de recuperación del material repro-
ductor a la pareja del fallecido. Sin embargo, las jurisdicciones más permisivas han incluido 
a los padres, con independencia de que el fallecido tuviera pareja o no. Podemos ver una 
relación de documentos sobre la regulación de la reproducción póstuma en diferentes países 
en https://www.howtoregulate.org/posthumous-reproduction-2/ (Consultado 02/07/2021).

56 Sobre este aspecto Cfr. Simana, JLB, 2018, pp. 329–354. En opinión de la autora, la 
reproducción póstuma debe permitirse legalmente, incluso en ausencia del consentimiento 
previo del fallecido, y la posición predeterminada debe ser presumir que el fallecido consin-
tió en la reproducción póstuma, a menos que él o ella se haya opuesto previamente al proce-
dimiento o haya fuertes indicios (por ejemplo, creencias religiosas o valores) que la persona 
no habría aceptado. Las decisiones para prohibir la reproducción póstuma no deben basarse 
únicamente en los principios de autonomía de la voluntad e integridad corporal, sino que 
deben tenerse en cuenta más consideraciones, incluido el interés del fallecido en la continui-
dad genética, el interés de la pareja en procrear y convertirse en padres, el interés de los 
padres en ser abuelos, y en la oportunidad del niño para llegar a existir.

http://file:///C:\Users\Sara\Downloads\Task%20Force%2011.pdf
https://www.howtoregulate.org/posthumous-reproduction-2/
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das. Por otro lado, un fallecimiento repentino de la persona siem-
pre que se pudiera probar el deseo del difunto de ser padre 57.. Ello 
así dado que ante una enfermedad terminal dilatada en el tiempo se 
puede entender que existe cierto margen para prestar consenti-
miento expreso, vistas las circunstancias del interesado, aunque 
aquel también podría estar condicionado por estas. Con todo, el 
último supuesto sigue siendo sensible y susceptible de crítica, ello 
al poder llegar a justificar fehacientemente ese deseo, no amparado 
por el derecho, únicamente mediante las alegaciones hechas en 
vida al objeto principal de mitigar el dolor de sus familiares, como 
ocurría en el caso de EE. UU.

A estos efectos, es preciso recordar y remarcar que no solamente 
ha de valorarse el posible uso post mortem del esperma o los óvulos 
conservados en un centro especializado, pese a ser el supuesto más 
común, como ocurría en el caso del TEDH, el del Reino Unido o en 
el de India, sino también la posibilidad de recuperación del material 
reproductor una vez producido el fallecimiento para su futura utiliza-
ción, como ocurría en la decisión de EE. UU. y en los supuestos de 
Israel 58. En estos casos, la interpretación de la voluntad del difunto 

57 Siguiendo a Collins, JMP, 2005, pp. 431-442, en situaciones en las que el falle-
cimiento se produce de forma repentina, no parece adecuada la justificación de la presun-
ción contra el consentimiento a la reproducción póstuma. Con todo, existen buenas razones 
que pueden revertir dicha presunción. La mayoría de los ordenamientos comparten la 
característica común de permitir la reproducción post mortem solo en caso de que el falle-
cido hubiera otorgado su consentimiento, generalmente por escrito. Esta posición legal 
produce resultados anómalos cuando se considera que la mayoría de los casos en que se 
solicita la reproducción póstuma tienen lugar cuando se produce una muerte repentina. En 
este sentido, en la mayoría de los supuestos el fallecido no habrá contemplado el tema de 
la reproducción póstuma o no habrá expresado su voluntad. Por consiguiente, la presun-
ción en contra del consentimiento prohíbe la reproducción post mortem en las situaciones 
donde es más probable su solicitud. Como indica la autora, en el caso de que no se haya 
otorgado el consentimiento, caben tres posibles situaciones: Primero, que el fallecido 
hubiera pensado acerca del tema y decidiera no dar su consentimiento; en segundo lugar, 
que el fallecido hubiese contemplado el problema y hubiera estado dispuesto a esta posibi-
lidad, pero finalmente no pudiera expresar de forma efectiva dicha disposición; y, en tercer 
lugar, que el fallecido muriera en circunstancias repentinas, de modo que el asunto no fue 
contemplado nunca. De este modo, parece razonable compartir su opinión, cuando advier-
te que, aunque la justificación del consentimiento es proteger la autonomía, parece tener un 
peso desproporcionado en el caso de que una persona muera repentinamente y no haya 
ejercido esa autonomía. // Sobre la interpretación del consentimiento expreso, implícito y 
presunto también es de interés el trabajo de Baird, 2018. Disponible en https://www.
otago.ac.nz/law/otago710999.pdf (Consultado 02/07/2021).

58 Siguiendo a Batzer, Hurwitz, Caplan, FS, 2003, pp. 1.263-1.269, para esta-
blecer una práctica médica adecuada es importante considerar a todos los interesados   en el 
proceso de toma de decisiones. La adquisición de esperma póstumo indica que el fallecido 
no solo desea tener hijos en la vida, sino que también desearía que fueran concebidos des-
pués de su muerte. Esta presunción elimina toda posibilidad de autonomía personal. Una 
forma bien establecida de proteger adecuadamente estos derechos reproductivos es el prin-
cipio del consentimiento informado. Obviamente, es imposible obtener el consentimiento 
informado después de la muerte. Además, es extremadamente raro poseer una instrucción 
anticipada por escrito para la adquisición de esperma póstumo. Como consecuencia, el 
argumento para permitir la obtención de esperma póstumo se basa en el concepto de con-

https://www.otago.ac.nz/law/otago710999.pdf
https://www.otago.ac.nz/law/otago710999.pdf
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es sin duda mayor que en los otros. En este sentido, en caso de muer-
tes repentinas quizá como mejor podría llegar a presumirse la volun-
tad del fallecido es que pudiera probarse que había recibido la infor-
mación debida e iba a someterse o tenía intención de someterse al 
procedimiento necesario para que sus gametos se preservaran.

Junto con lo anterior, también existen justificadas dudas acerca 
de la persona o personas capaces de ejecutar la voluntad del difun-
to e incluso de tomar decisiones por él. A este respecto, hemos de 
atender a dos posibilidades: que el fallecido estuviera casado o 
tuviera una relación de pareja (preferiblemente estable o de hecho) 
y aquellos en que el titular de los gametos fuera soltero. En este 
sentido, es necesario concretar el valor del consentimiento dentro 
del ámbito de la familia nuclear y de la familia extensa.

La fecundación post mortem se reconoce en diversos países, como 
en España, en el seno de la relación heterosexual conyugal o de pareja, 
tras el fallecimiento de uno de los progenitores. Sin embargo, no exis-
ten previsiones expresas en este aspecto que contemple a los allegados 
del difunto. Este hecho no es de extrañar en tanto que los vínculos del 
nacido con sus parientes no serían igual de estrechos que con sus 
padres biológicos, pese a que existiera reconocimiento de filiación res-
pecto a estos últimos. Además, no existe una justificación más allá del 

sentimiento razonablemente inferido: es decir, actuar en nombre del fallecido de una 
manera que sea lógicamente coherente con la forma en que habría actuado si hubiera podi-
do elegir él mismo. La posición de la parte solicitante también debe definirse. Este papel, a 
menudo desempeñado por los familiares, como un cónyuge, hermano o padre, es discuti-
do, ya que es difícil dejar al margen el interés propio. Es fácil imaginar ganancias financie-
ras o legales, como los beneficios por muerte y las herencias, que provocarían una solicitud 
de adquisición de esperma póstumo. Por ello, el bienestar del niño resultante debe ser la 
principal preocupación de todas las partes involucradas. // De acuerdo con Tremellen, 
Savulescu, RBMO, 2015, pp. 6-13, la concepción de un niño con el esperma crioconser-
vado de un hombre fallecido, generalmente, se considera éticamente correcto, ya que se ha 
otorgado un consentimiento explícito para su uso, protegiendo así su voluntad. Sin embar-
go, cuando la muerte es repentina (trauma, enfermedad inesperada), el consentimiento 
explícito no es posible, evitando así la obtención de esperma póstumo y la concepción, 
según la normativa europea (Directrices de la Sociedad de Reproducción y Embriología 
Humana y la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva). Los autores argumentan 
que la autonomía de una persona fallecida no debe considerarse la principal preocupación 
ética, sino más bien ha de tenerse en consideración el bienestar de los vivos (viuda y futuro 
hijo), puesto que la concepción póstuma puede ser ventajosa. Por dicho motivo, consideran 
que un hombre fallecido puede beneficiarse desde la concepción póstuma (continuación de 
su «línea de sangre», permitiendo que los deseos de su viuda para que un niño sea satisfe-
cho), y tiene un deber de permitir que su viuda acceda a su esperma, si ella lo desea, a 
menos que él indique claramente que no quería tener hijos cuando estaba vivo. En este 
sentido, exponen argumentos a favor del consentimiento presunto sobre el consentimiento 
implícito o indirecto, además de consideraciones prácticas para registrar el consentimiento 
de los hombres. En su opinión, una solución sería optar por un registro de exclusión volun-
taria financiado públicamente. Con todo, en el trabajo señalan que no es lo mismo una 
muerte inminente que el fallecimiento tras una larga enfermedad. // La posibilidad de recu-
peración de los gametos post mortem ha sido bastante discutida, así en países como la 
India no existen pautas, únicamente se permite la inseminación de una mujer, tras el falle-
cimiento de su cónyuge, en el caso de que los espermatozoides hubieran sido extraídos en 
vida. Cfr. Bardale, IJME, 2006; así como Sikary, Murty, Bardale, JHRS, 2016.
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alivio de dolor en los vivos o el supuesto cumplimiento de la voluntad 
del difunto que sustancie en derecho una respuesta legal. Por dicho 
motivo, es razonable que ante conflictos debidos a la disparidad de 
criterios entre la familia nuclear y la extensa, como sucedió en Israel, 
se prime la opinión del cónyuge o la pareja viudo 59. Con todo, en caso 
de crisis matrimonial, divorcio o nuevo matrimonio de la viuda, entien-
do que pudieran surgir dudas que precisarían de una valoración parti-
cular. En este sentido, sin embargo, la solución no tendría que ser 
necesariamente el reconocimiento directo de facultades a otros parien-
tes, sino que cabría la posibilidad de desestimar el consentimiento del 
titular del material genético.

Asimismo, en caso de ponderar los posibles derechos de la 
familia extensa respecto del material genético, sería necesario 
reparar, como ocurre en el ordenamiento israelí, en los fines últi-
mos a los que quieran atender, es decir, no puede equipararse tener 
un nieto y criarlo como propio a realizar una donación determinada 
de los gametos de su hijo en favor de una mujer previamente selec-
cionada por ellos. En este último caso, el nacido solo sería huérfa-
no respecto de uno de los progenitores, estando determina la filia-
ción con el otro y quedando a su cuidado.

De cualquier modo, no todos los países reconocen todas las 
partes necesarias del proceso para poder llevar a término el naci-
miento. En este sentido, pese a que se reconozca el valor del con-
sentimiento del difunto, de nada sirve si quienes tienen las faculta-
des de disposición sobre su material genético no pueden recurrir en 
su país a prácticas como la gestación subrogada. En estos supues-
tos concretos, sería necesario conseguir, en último caso, una auto-
rización del órgano competente al objeto de que permitiera el tras-
lado de los gametos a un país donde dicha técnica estuviera 
permitida, como reclamaba la recurrente ante el TEDH. Hecho que 
también genera dudas en cuanto permite potenciar el turismo 
reproductivo 60 y, en consecuencia, puedan llegar a defraudarse las 

59 Para Young, JLH, 2014, disponible en https://engagedscholarship.csuohio.edu/
jlh/vol27/iss1/6/ (Consultado 02/07/2021), los intereses de otros miembros de la familia 
del padre fallecido, la sociedad en general y el niño nacido a través de la reproducción 
póstuma a menudo son insuficientes para compensar los intereses de los padres sobrevi-
vientes en la procreación con el fallecido, al menos cuando hay un preembrión o una rela-
ción romántica comprometida entre el fallecido y el padre sobreviviente.

60 La voluntad privada de los futuros padres comitentes no se ve obstaculizada por 
las prohibiciones legales. Es una realidad el recurso por aquellos al llamado «turismo de 
reproducción», mediante el cual se trasladan a países donde esta forma de reproducción 
está legalmente admitida para, con ello, dar respuesta a su deseo de maternidad o paterni-
dad. En este sentido, más allá de objeciones morales, es un hecho la aceptación de esta 
forma de maternidad en los países que la regulan, unos de forma muy restrictiva y otros 
más permisiva, incluso llegando a admitir algunos su carácter retributivo. Dichos países 
entienden la gestación subrogada como una práctica basada en la libre decisión de adultos 
que pretenden ejercer sus derechos sin perjuicios a ellos mismos ni a terceros. Como regla 

https://engagedscholarship.csuohio.edu/jlh/vol27/iss1/6/
https://engagedscholarship.csuohio.edu/jlh/vol27/iss1/6/
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normas del país de origen de los interesados. Por ello, los estados 
deberían considerar también la problemática de la fecundación 
póstuma desde un enfoque transfronterizo. Dada la movilidad de 
las personas, cualquier marco legal relativo a la reproducción post 
mortem debería prever la transferencia a través de las fronteras del 
tejido reproductivo; el reconocimiento legal de los padres para 
niños nacidos fuera de la jurisdicción de origen utilizando tejido 
reproductivo póstumo; así como el interés superior del niño 61.

Asimismo, como indicábamos al principio, el reconocimiento 
de la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida en 
estos términos genera varios interrogantes no solo de índole legal, 
también ético, moral e incluso médico, tal como se hizo eco la sen-
tencia de New York. Pese a que EE. UU., Israel, Reino Unido, 
China e India, han contemplado la efectividad del consentimiento 
implícito o presunto en atención a las circunstancias del supuesto 
de hecho, únicamente en China e India se ha finalizado el procedi-
miento reproductivo con el nacimiento efectivo de un niño. En 
ambos casos, se materializó el deseo de los abuelos a tener un 
nieto. En Israel, como se ha reflejado, también ha habido naci-
mientos póstumos de niños con gametos del difunto, cuando no 
existía cónyuge o pareja, pero limitados a las donaciones determi-
nadas del material reproductor en favor de terceros en lugar de 
reconocer el derecho de los abuelos a continuar con el linaje.

Dadas sus implicaciones éticas, siempre que sea susceptible de 
valoración la posibilidad de un nacimiento post mortem, es preciso 
atender, entre otros: Primero, como ya hemos indicado, al consenti-
miento del titular del material genético, de manera que se contemple, 
además de su capacidad para emitirlo, la información de la que dis-
ponía y la voluntariedad de los actos o declaraciones llevadas a cabo; 
Segundo, al trato que se le puede dar a los cadáveres en caso de ser 
precisa la recuperación del material genético post mortem; Tercero, 
lo motivos que pueden llevar al propio difunto a autorizar este tipo 
de prácticas, como la culpabilidad por no haber estado demasiado 
presente en el domicilio familiar; Cuarto, los motivos de los familia-
res a llevar a cabo el procedimiento. En el caso del cónyuge, podría 
tomar decisiones irreversibles en un tiempo en el que es altamente 
vulnerable. Por lo que respecta a los demás familiares, el nacimiento 
podría verse motivado por el simple egoísmo, de manera que se viese 

general, se parte de que todos los partícipes en el contrato obtienen beneficios: los padres 
comitentes materializan su voluntad; la madre gestante, en cuanto asume libremente el 
desarrollo del embarazo, satisface el deseo de otras personas bien de forma altruista o, en 
su caso, con una contraprestación o ayuda económica, y el niño tiene una familia donde la 
paternidad y/o maternidad ha sido conscientemente deseada.

61 Vid. https://www.howtoregulate.org/posthumous-reproduction-2/ (última consulta 
02/07/2021).

https://www.howtoregulate.org/posthumous-reproduction-2/
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al niño como un regalo para sí mismos al objeto de aliviar el dolor 
sufrido por la pérdida, u otros intereses personales; Quinto, el bien-
estar del futuro del niño o el interés superior del menor 62. En casos 
como los expuestos, en que el proceso es promovido por los allega-
dos del difunto (en concreto los abuelos), tienen lugar nacimientos 
huérfanos de padres biológicos, en los que, las probabilidades de que 
los menores queden sin amparo de forma prematura se incrementan 
sustancialmente dada la superior edad de aquellos, ya que, por lo 
general, con unos padres jóvenes, o relativamente jóvenes, el menor 
podría alcanzar la mayoría de edad y sustentarse por sí mismo. Ade-
más, las particulares circunstancias en que se produce su nacimiento 
pueden llegar a suponer un estigma social 63.

Junto a todo lo anterior, se puede distinguir una última particula-
ridad entre los casos analizados. En China, los familiares reclamaban 
los preembriones crioconservados de sus hijos, mientras que en los 
restantes supuestos se debatía acerca del destino de las células repro-
ductoras, esperma u óvulos, de forma independiente. La disposición 
de aquellos supone un mayor problema al momento de decidir sobre 
su destino, en tanto que tienen cierta entidad específica como un ser 
nuevo y autónomo. En este sentido, no solo deberían tenerse en 
cuenta las voluntades de los titulares del material genético, sino tam-
bién la necesidad de conservación o no de la vida 64.

En todo caso, no podemos olvidar que las decisiones que se 
tomen en relación con la libertad volitiva del causante para expre-
sar su consentimiento, la delegación de facultades en este ámbito, 
así como la determinación de la filiación de los menores nacidos, 
tendrán innegable repercusión en el derecho de familia y en el de 
sucesiones. En este último, con respecto al patrimonio del difunto 
y las restantes partes implicadas 65. Este es otro de los motivos por 
el que es indispensable extremar el cuidado al momento de inter-
pretar las normas y abordar los problemas legales existentes en la 
materia, dado que la voluntad de terceros podría estar supeditada a 
intereses más allá de la paternidad 66.

62 En relación con esta cuestión, es de interés el problema de la no identidad estudia-
do por Parfit, 2004, en su obra Razones y Personas, donde desvincula la decisión sobre un 
hijo futuro del interés superior del menor.

63 Cfr. Morgan, Morgan, JAAML, 2020, Dostal, Utrata, Loyka, Brezinova, 
Svobodova, Shenfield., HR 2005, pp. 2.359-2.361, Orr, Siegler, J Med Ethics, 2002, 
pp. 299-303, Strong, Gringrich, Kutteh, HR, 2000, pp. 739-745; Pennings Baetens, 
De Saedeleer, Stuy, HR, 1997, pp. 191-192.

64 Sobre los aspectos indicados Cfr. Iniesta Delgado, 2007, pp. 121-128.
65 Sobre este aspecto, Cfr. Ahluwalia, Arora, IJIFM, 2011.
66 En este sentido, Cfr. Knaplund, ALR, 2004.
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IV.  B R E V E S  I N D I C AC I O N E S  AC E R C A  D E  L A 
REGULACIÓN DEL CONSENTIMIENTO EN LA LEY 
14/2006, DE 26 DE MAYO, SOBRE TÉCNICAS DE 
REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA ESPAÑOLA

Ante los tribunales españoles no se han dado supuestos de hecho 
como los descritos en los epígrafes anteriores. Cabe recordar que 
pese a que nuestra norma es una de las más antiguas (data de 1988) 
y flexibles a nivel europeo 67, los casos en que se permiten aplicar las 
técnicas de reproducción humana asistida están limitados.

Nuestra regulación específica sobre la materia prevé, para los 
supuestos de hecho que contempla, la existencia de consentimiento 
expreso e informado de las personas que recurren a los centros 
especializados en la utilización de este tipo de técnicas, bien con 
fines altruistas de donación del material genético bien al objeto de 
servirse de sus prestaciones. Pese a que en la norma también encon-
tramos ciertas previsiones acerca del valor de consentimiento pre-
sunto, estas son muy residuales 68.

A los efectos del tema del que nos hemos ocupado, podemos 
hacer una sucinta alusión al contenido de los artículos 5, 9, 10 y 11 
de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción 
humana asistida española, en adelante LTRHA. Estos artículos se 
dedican, respectivamente, a los donantes y contratos de donación, 
la premoriencia del marido, la gestación por sustitución y la crio-
conservación de gametos y preembriones. Aspectos que en mayor 
o menor medida se han tenido en consideración en los supuestos 
expuestos en los apartados precedentes a fin de determinar quién y 
cómo puede disponer de los gametos del fallecido.

En cuanto a la donación de material reproductivo, el ordena-
miento jurídico español únicamente reconoce las donaciones anó-
nimas, de carácter altruista, que se formalicen por escrito con un 
centro autorizado a estos fines. Solo cabe conocer la identidad del 
donante, con carácter excepcional, en el caso de que la vida o salud 

67 Nuestro ordenamiento permite cumplir con los deseos de maternidad más allá de 
la existencia de problemas biológicos (inseminación de mujeres solteras), así como es 
posible el recurso a las técnicas de reproducción humana asistida en favor de matrimonios 
homosexuales entre mujeres.

68 De acuerdo con Escribano Tortajada, ADC, 2016, pp. 1295 y 1296, el consen-
timiento del varón, en la fecundación post mortem, es el requisito más importante para que 
su pareja pueda tener descendencia común póstuma. La autora añade que es tal la impor-
tancia que le otorga la ley que, si no se presta de forma expresa y concreta, la mujer no 
podrá recurrir al material genético una vez fallecido su marido o pareja. Exigencia que solo 
queda atenuada con el reconocimiento de un consentimiento presunto, iuris tantum, cuan-
do la viuda ha iniciado un proceso de reproducción asistida para la transferencia de preem-
briones constituidos con anterioridad a la muerte.
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del nacido corriera peligro. En todo caso, es indispensable el con-
sentimiento expreso del donante previamente informado. Así, 
nuestra Ley 14/2006 no tiene en consideración que una persona 
determinada pueda donar su material reproductor a otra a su elec-
ción 69, tampoco la posibilidad de que alguien otorgue ciertas facul-
tades de decisión sobre el uso y destino de sus gametos, más allá de 
la familia nuclear y siempre que la unión sea heterosexual. En este 
sentido, el hecho de que la ley guarde silencio ante estas posibles 
realidades significa que quedan excluidos de su ámbito de aplica-
ción en lugar de tratar de buscar soluciones basadas en la interpre-
tación de sus preceptos. Ello debido a que lo principal es no poner 
en peligro la seguridad jurídica. Por consiguiente, en España es 
imposible considerar supuestos, como ocurre en derecho israelí, en 
los que se pretenda una elección del destinatario del esperma o los 
óvulos 70. De igual modo, no es posible que la familia del fallecido 
llegue a estrechar vínculos con la gestante donataria.

69 Sin embargo, sí que es posible realizar donaciones de órganos, como el útero, a 
personas determinadas con el fin de que una mujer pueda tener un hijo propio al no poder 
recurrir en España a la gestación subrogada. Con todo, esta práctica no deja de ser dudosa 
y controvertida desde el punto de vista ético y social. Un equipo de médicos del Hospital 
Clinic de Barcelona ha llevado a cabo esta intervención entre dos hermanas sin contar con 
la autorización de la Organización Nacional de Trasplantes (ONT), solo con la autoriza-
ción del comité de ética del hospital y de la Organización Catalana de Trasplantes (Aocatt). 
El problema de este tipo de intervenciones que han impedido dar su autorización a la OTN 
en otras ocasiones es que el útero no es un órgano vital, y realizar la operación entre perso-
nas vivas supone someterlas al riego de dos intervenciones complicadas sin necesidad, solo 
a fin de cumplir el deseo de una de las mujeres a ser madre. Además, a los posibles proble-
mas surgidos durante el proceso, se han de añadir: primero, que la persona trasplantada ha 
de mantener un tratamiento inmunodepresión para evitar el rechazo y asumir la posibilidad 
de fallos naturales y, segundo, la posibilidad de que un hombre pudiera solicitar dicha 
operación e intentar una gestación. Vid. noticia en https://www.abc.es/sociedad/abci-espa-
na-realiza-primer-trasplante-utero-donacion-vivo-entre-hermanas-202012092225_noticia.
html (última consulta 02/07/2021).

70 Lo que sí se aprecia de forma discutida por la doctrina, ante el silencio normativo, 
es la posibilidad de que el donante anónimo imponga condiciones respecto a las receptoras 
de los gametos, como si se tratara de una especificación dentro del género que permitiera 
acotarlo en cierta medida. Cfr. Iniesta Delgado, 2007, pp. 166-170. Como señala el 
autor, es preciso señalar que, pese a que sea posible condicionar la elección del equipo 
médico por la voluntad del donante, la realización práctica de las restricciones es muy 
limitada. Ello no solo porque los centros, por regla general, no admitan donaciones condi-
cionadas, sino también porque resulta complejo llevar a efecto las que se puedan admitir. 
En esta línea, cabe advertir que, con fecha de enero de 2020, el Comité de Bioética en 
España emitió un informe sobre el derecho de los hijos nacidos de las técnicas de repro-
ducción humana asistida a conocer sus orígenes biológicos. En él, se hace eco de la Reco-
mendación (2156-2019) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre dona-
ción anónima de espermatozoides y ovocitos: sopesando los derechos de los padres, 
donantes y niños. Este informe, que se desarrolla en dos partes (la primera, relativa a la 
identidad biológica, familiar y personal, y la segunda, sobre los aspectos éticos y legales), 
pone en valor la realidad actual de terminar con el régimen del anonimato en las técnicas 
de reproducción humana asistida, en línea con lo proclamado por la versión provisional de 
la Recomendación (2156-2019). Caso de que así fuera, consideramos que quizá pudiera 
llegar a plantearse la admisión ciertos condicionantes en las donaciones.

https://www.abc.es/sociedad/abci-espana-realiza-primer-trasplante-utero-donacion-vivo-entre-hermanas-202012092225_noticia.html
https://www.abc.es/sociedad/abci-espana-realiza-primer-trasplante-utero-donacion-vivo-entre-hermanas-202012092225_noticia.html
https://www.abc.es/sociedad/abci-espana-realiza-primer-trasplante-utero-donacion-vivo-entre-hermanas-202012092225_noticia.html
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Con respecto a la premoriencia del marido, nuestra norma reco-
noce la fecundación post mortem, pero limitada a los supuestos en 
que exista un vínculo entre un hombre y una mujer, ya sea matri-
monial o no. Para que pueda producirse la filiación del nacido con 
el fallecido es necesario el consentimiento expreso del varón por 
medio de una de las cuatro vías que prevé la ley, cuales son: docu-
mento del centro médico, escritura pública, testamento o documen-
to de instrucciones previas 71. En este caso, el esperma del fallecido 
deberá ser utilizado en los 12 meses siguientes al fallecimiento 
para fecundar a la mujer. Con todo, en el artículo se regula una 
presunción de consentimiento para los supuestos en que el cónyuge 
supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproducción 
asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones, consti-
tuidos antes del fallecimiento, sin que exista declaración de volun-
tad del varón sobre su destino 72. Como vemos, igual que sucede en 
otros ordenamientos, en España se prevé la fecundación post mor-
tem, pero limitada a la relación conyugal, o de pareja estable 73. En 
concreto, únicamente la mujer podría tomar decisiones a este res-
pecto. Por tanto, queda excluida de cualquier tipo de actuación la 
familia extensa.

En lo que se refiere al consentimiento, tanto expreso como pre-
sunto 74, del hombre en favor de su pareja 75, contemplado en el 

71 Sobre este particular se ha pronunciado de forma reiterada la jurisprudencia: 
Audiencia Provincia de A Coruña de fecha 3 de noviembre de 2000 (AC\2001\183), 
Audiencia Provincial de Valencia en Auto de 23 de diciembre de 2003 (JUR\2004\164422), 
Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 16 de septiembre de 2004 
(JUR\2004\292813), Auto del Juzgado de Primera Instancia núm. 17 de Valencia 
(AC\2004\1983), Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, en Auto de fecha 2 de 
junio de 2010 (AC\2010\1755), el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 17 de 
mayo de 2011 (AC\2011\553), la misma Audiencia, en Auto de 12 de julio de 2011 
(JUR\2011\373587), con apoyo en las normas del Código de Familia propio, resolución 
del Juzgado de Primera Instancia núm. 4 de Valladolid, de 12 de diciembre de 2007 
(AC\2011\553).

72 Siguiendo a Rodríguez Guitián, RBD, 2015, pp. 312 y 313, la mayor flexibili-
dad de la regulación a la transferencia de preembriones, con la presunción de un consenti-
miento, parte de la existencia, en este supuesto, de un proceso de procreación asistida, ya 
iniciado en vida de ambos, que supone que el mutuo acuerdo va concretamente dirigido a 
la procreación, y no puede verse afectado por sobrevenir una causa imprevista cual sería el 
fallecimiento.

73 En España, la fecundación post mortem también ha sido regulada por el legislador 
catalán en el artículo 235-8 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Código 
Civil de Cataluña, relativo a la persona y la familia.

74 En opinión de Fernández Campos, 2007, p. 331, en la inseminación post mor-
tem es mejor optar por un consentimiento expreso. Sólo excepcionalmente se podría admi-
tir un consentimiento presunto, valorando las circunstancias del caso, contando con sufi-
cientes indicios y pudiendo excusar no haber obtenido la autorización explícita. Por tanto, 
será muy difícil admitir voluntad presunta cuando hubiera sido posible obtener su declara-
ción de voluntad (caso de muerte no repentina o inesperada).

75 Sobre este punto Lledó Yagüe, 2007, p. 132, advierte que, con esta tipificación, 
el legislador incide en una hipótesis discriminatoria, ya que a sensu contrario del tenor del 
artículo, el varón unido por vínculo matrimonial separado de facto o judicialmente de su 
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punto segundo del artículo, la norma no indica si el consentimiento 
se refiere únicamente a la utilización del material reproductor con-
servado en un banco de esperma o también habilitaría para la 
extracción del esperma post mortem y su utilización 76. A estos 
efectos, es entendible que caso de existir consentimiento expreso 
en cualquiera de los dos términos sería posible su realización. 
Mayor problema, como indicamos en las reflexiones respecto de 
los casos extranjeros, supondría valorar y reconocer la posible 
interpretación del consentimiento presunto, a favor o en contra, por 
no existir el necesario consentimiento expreso en términos concre-
tos, o de un consentimiento implícito, en atención a las circunstan-
cias del caso concreto. Consentimiento este último que, como indi-
camos, es poco contemplado en nuestra LTRHA.

La norma tampoco prevé si la viuda seguirá teniendo capacidad 
de decisión respecto del destino del material reproductor de su 
difunto esposo o pareja, como ocurría en el derecho israelí, en caso 
de nuevas nupcias o sobrevenida la ruptura del vínculo conyugal 77. 
En este particular, sería preciso analizar las circunstancias del 
supuesto de hecho. De este modo, respecto al nuevo vínculo no 
parece que existan problemas en la fecundación siempre que hubie-
ra consentimiento efectivo del difunto en ese sentido y pudiera 
quedar determinada correctamente la filiación. Sin embargo, en 
caso de ruptura del vínculo matrimonial, sin revocación de la 
voluntad positiva del difunto, cabría prestar especial cuidado a la 
solución adoptada en aras de no comprometer la posible voluntad 
real del fallecido 78. Sobre este aspecto, pudiera resultar de aplica-

cónyuge y conviviente con otra mujer, no podrá acogerse a la disposición contemplada en 
el precepto y su «consorte estable» (viuda de facto) no podrá acudir ex post mortem a la 
fecundación de su conviviente.

76 Cfr. Fernández Campos, 2007, p. 308.
77 Existen opiniones enfrentadas en nuestra doctrina Cfr. Fernández Campos, 

2007, p. 326.
78 Plana Arnaldos, 2007, p. 334, considera que es conveniente y necesaria una 

revocación expresa, cualquiera que sea la forma en que ésta se materialice. Ello salvo que 
una muerte repentina, inesperada, inmediata posterior a la crisis matrimonial, haya impedi-
do proceder a la revocación. En este caso, es razonable afirmar con la autora que, valoran-
do adecuadamente las circunstancias concurrentes, excepcionalmente se podría deducir 
que se habría revocado la autorización, o había desaparecido la voluntad que la sustentaba. 
Además, en mi opinión, la solución debería ser valorada distinguiendo los supuestos de 
disposición sobre gametos reproductores o sobre preembriones crioconservados. En este 
último caso, la medida que se adopte beneficiará a una de las partes y perjudicará o dañará 
los derechos e intereses de la otra. Autorizada doctrina ha analizado los pleitos en vida de 
excónyuges que buscan el reconocimiento de la facultad de decisión sobre el destino de los 
preembriones generados durante la vigencia del matrimonio, llegando a la conclusión de 
que los Tribunales, en la mayoría de sus resoluciones, se decantan por anteponer el derecho 
de aquel que desea la destrucción o utilización de los preembriones con un fin distinto al 
reproductivo. Cfr. Farnós Amorós, E., 2011, pp. 227 y 228. Parece razonable afirmar con 
Rodríguez Guitián, 2013, pp. 83 y 84, que, aunque la solución dada por el legislador en 
el art. 9.2 de la LTRHA sea acertada, no deja de haber algunas objeciones a la presunción 
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ción la doctrina del Tribunal Supremo a favor de la ineficacia de las 
disposiciones testamentarias a favor del cónyuge o pareja por crisis 
posterior al otorgamiento del testamento 79.

Por lo que se refiere a la gestación por sustitución, el Derecho 
español no la permite, aunque sí que ha habido propuestas para su 
regulación 80. De este modo, cualquier contrato llevado a cabo en 
ese sentido es nulo de pleno derecho 81. Así, en caso de que se lle-
gara a valorar en algún momento la voluntad del difunto en rela-
ción con las facultades de disposición de su material reproductor 
respecto a terceros, con la regulación actual sería necesario recurrir 
al denominado turismo reproductivo 82, de manera que, como 
hemos señalado con anterioridad, existiría un riesgo de cometer 

del consentimiento, siendo la más importante el hecho de que, aunque una persona haya 
prestado su consentimiento para la fecundación in vitro o para la transferencia de embrio-
nes a su mujer, ello no implica que de haber sabido que iba a fallecer, hubiera deseado que 
un hijo suyo naciera en tales circunstancias. Criterio que la misma autora reitera en su tra-
bajo de 2015, p. 311. Adoptar una solución única en estos supuestos, a favor o en contra de 
la procreación post mortem, puede derivar en resultados perjudiciales para las partes impli-
cadas, ya que el nacimiento del menor y el reconocimiento de su filiación con el difunto 
incide en el ámbito de familia y el sucesorio.

79 El Alto Tribunal, en la STS 531/2018, de 26 de septiembre (Roj: STS 3378/2018), y 
la STS 539/2018, de 28 de septiembre (Roj: STS 3263/2018), se pronunció a favor de la 
ineficacia de la institución como legatario o heredero de la pareja del testador, al momento de 
la apertura de la sucesión, por circunstancias sobrevenidas en el ámbito de su relación, unidos 
bien de hecho bien por vínculo matrimonial. En ambas resoluciones, el Tribunal Supremo, 
ante la ausencia de una regla de interpretación de la voluntad hipotética del testador en el 
Código Civil, con apoyo en una parte autorizada de la doctrina, considera de aplicación lo 
dispuesto en el artículo 767 CC. Afirmación que se sustenta en la identidad de razón que 
existe entre los llamados casos de imprevisión y los supuestos recogidos en el citado precep-
to legal. A estos efectos, se argumenta que, conforme al artículo 675 CC, la regla esencial en 
materia de interpretación testamentaria es la averiguación de la voluntad real del testador. 
Voluntad real cuya determinación no se ve impedida por la literalidad del artículo 767.1 CC, 
ya que la condición de pareja o esposo fue la razón concluyente de la voluntad del testador. 
Sobre este particular, vid. Zubero Quintanilla, RDC, 2021, pp. 147-191

80 En 2007 fue presentada en el Congreso la Proposición de Ley reguladora del dere-
cho a la gestación por subrogación por el grupo parlamentario ciudadanos. Boletín Oficial de 
las Cortes Generales (BOCG 12 B-145-1). Siguiendo a García Rubio, Herrero Oviedo, 
ACFS, 2018, pp. 67-89, que respecto a la maternidad subrogada no puede darse una respues-
ta general y apriorística y, mucho menos, en términos dilemáticos de sí o no. A estos efectos, 
las autoras dan una serie de pautas sobre las que afrontar una regulación de la maternidad 
subrogada que, introduciendo una serie de salvaguardas y tutelas, conduzca a unos resultados 
más coherentes que los derivados de una categórica prohibición de estos contratos.

81 Siguiendo a Abellán, Sánchez-Caro, 2009, pp. 214-215, en los países de nues-
tro entorno, como regla general, se prohíbe la gestación subrogada, a excepción de Reino 
Unido, que se acepta con intervención judicial. El país por excelencia en este tipo de prác-
ticas en Estados Unidos, donde se encuentra muy extendida y existen numerosas agencias 
de intermediación, especialmente en California. Para saber más sobre esta práctica en 
derecho comparado, véase, entre otros, el estudio monográfico de Díaz Romero, M. R., 
2018, pp. 59-87.

82 La regulación dispar de los contratos de gestación por subrogación en los diferen-
tes países, unida a un proceso creciente de globalización que alcanza al ámbito sanitario y 
al jurídico, concretado en la evolución del Derecho de familia hacia la asunción de nuevos 
modelos familiares y de filiación ha propiciado una realidad hoy innegable, cual es el lla-
mado turismo reproductivo. Cfr. LAMM, InDret 2012, pp. 21-22, García Amez, J./Mar-
tín Ayala, M., DS, 2017, pp. 200-208.
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fraudes legales. Con todo, dada la situación actual, es cierto que lo 
afirmado no impide que nacionales españoles viajen a otros países 
donde sí está permitida la realización de este tipo de prácticas y 
posteriormente regresen a nuestro país, lo que provoca graves pro-
blemas en el reconocimiento de la filiación respecto de los proge-
nitores españoles (padres de intención) 83.

Por último, en relación con la crioconservación de gametos y 
preembriones, el punto 4 del artículo 11 señala sus posibles desti-
nos: la utilización por la propia mujer y su cónyuge, la donación 
con fines reproductivos, la donación con fines de investigación y el 
cese de su conservación sin otra utilización. En todos los casos, 
para su uso es necesario un consentimiento expreso previamente 
informado. Igual que en los otros supuestos, quedan excluidas de 
su letra cualquier tipo de disposición a favor de otras personas.

En cuanto a los destinos previstos en el contenido del precepto, 
cabe hacer una pequeña consideración con relación a «su utiliza-

83 El origen del conflicto jurídico en esta materia parte de la resolución adoptada por 
la Dirección General de los Registros y el Notariado, de 2009, que tenía por objeto dejar 
sin efecto la denegación, del Registro Civil consular español en los Ángeles, de la inscrip-
ción de la filiación de dos mellizos nacidos mediante gestación subrogada. A estos efectos, 
la resolución de la DGRN consideró inaplicable la LTRHA al entender que no se trataba de 
decidir el derecho aplicable a la filiación sino de precisar si una vez determinada, en virtud 
de certificación extranjera, podía ser reconocida mediante su acceso al Registro Civil. Por 
dicho motivo, apeló al interés superior del menor y a la necesidad de proteger la voluntad 
de las partes intervinientes, afirmando que la certificación registral extranjera no vulnera el 
orden público internacional español. Criterio de la DGRN matizado por la Instrucción 
aprobada por dicho organismo, en 2010, que concretaba lo requisitos necesarios para el 
acceso al Registro Civil español de los nacidos en el extranjero por medio de esta práctica. 
Por el contrario, el Tribunal Supremo, en STS de 6 de febrero de 2014 (JUR 247, 2014), 
reiterando las resoluciones judiciales que se oponían a la inscripción en el Registro Civil 
dictadas por el Juzgado de primera instancia n.º15 de Valencia (2010), y por la Audiencia 
Provincial de Valencia (2011), con ocasión del recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal 
contra la resolución de 2009, falló negando la inscripción registral. Sus fundamentos se 
centraron en la infracción del orden público español, al entender que la resolución de la 
DGRN no respetaba la legalidad de la LTRHA, así como que el interés superior del menor, 
en el que basó aquella, no podía conseguirse infringiendo la norma, máxime cuando la 
propia Ley establece vías adecuadas para inscribir la filiación de menores -reclamación de 
la paternidad biológica y trámites para la adopción por quien no tenga vinculación genética 
con el nacido-. A juicio del Tribunal Supremo, las actuaciones de la DGRN representarían 
un fraude de ley al partir de contratos declarados nulos de pleno derecho en nuestro orde-
namiento jurídico. Ante los persistentes problemas de nacimientos en el extranjero, se 
publicó una nueva Instrucción de la DGRN en febrero de 2019, sobre actualización del 
régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución. En ella 
se dejó sin efecto otra Instrucción de 14 de febrero de 2019 y se dice que las solicitudes de 
inscripción en el Registro Civil consular de la filiación de menores nacidos con posteriori-
dad a la publicación de esta Instrucción no serán estimadas salvo que exista una sentencia 
de las autoridades judiciales del país correspondiente que sea firme, y dotada de exequatur, 
u objeto del debido control incidental cuando proceda, de conformidad con la Instrucción 
de 5 de octubre de 2010. Consecuencia de ello es que vuelve a estar operativa la Instruc-
ción de 5 de octubre de 2010 y, en su virtud, se mantienen vigentes las posturas doctrinales 
enfrentadas. Sobre estas cuestiones, relacionadas con los efectos de la gestación subrogada 
en España, me ocupo en otros trabajos como: Zubero Quintanilla, 2019, pp. 799-818 y 
Zubero Quintanilla, AJA, 2008, pp. 226-252.
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ción por la propia mujer o su cónyuge». Por un lado, con el térmi-
no cónyuge, parece que se excluye directamente a la pareja en sen-
tido estricto, aunque de la lectura del resto de su contenido, así 
como de otros preceptos de la Ley, se puede deducir lo contrario 84. 
Además, tras la aprobación de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la 
que se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer 
matrimonio, este precepto reconoce, en este ámbito específico, 
ciertos derechos a las parejas homosexuales. A estos efectos, la dis-
posición inter vivos del esperma, óvulos o preembriones, por un 
hombre, para con su mujer, o de una mujer, para consigo misma o 
su esposa, no plantea problema. Sin embargo, en el caso de la dis-
posición mortis causa resultaría más controvertido. Pese a que el 
artículo 7.3 de a LTRHA reconoce que «cuando la mujer estuviere 
casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta 
última podrá manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del 
Registro Civil que consiente en que se determine a su favor la filia-
ción respecto al hijo nacido de su cónyuge», el artículo 9 del mismo 
cuerpo legal únicamente habla de la del marido y en su tenor literal 
se refiere al consentimiento del varón, por lo que la premoriencia 
de la mujer con respecto de su esposa en un matrimonio homo-
sexual, no estaría permitida. Sin embargo, el artículo 11.4 LTRHA, 
como hemos indicado al comienzo del presente párrafo, se refiere a 
la «utilización por la propia mujer o su cónyuge». En este particu-
lar parece razonable reconocer, en tanto que en los matrimonios 
formados por dos mujeres puede producirse una disposición del 
material genético de una en favor de la otra, las posibilidades natu-
rales de gestar por parte de la cónyuge supérstite en caso de falleci-
miento de su pareja deberían ser igualmente reconocidas 85. Ahora 
bien, la solución no puede ser equivalente cuando el cónyuge 
supérstite, tanto en una relación heterosexual como homosexual, 

84 Como indica Plana Arnaldos, 2007, p. 416, llama la atención que la ley se 
refiera al cónyuge en lugar de a la pareja, dejando fuera, en principio, al conviviente de 
hecho. No obstante, como señala la autora, esta conclusión no tiene sentido toda vez que, 
en otros preceptos de la ley, así como en el propio artículo 11, se iguala al cónyuge y al 
conviviente. Para Gutiérrez Barrenengoa, Monje Balmaseda, 2007, p. 180, el legis-
lador incide en un error al ignorar las distintas leyes de parejas de hecho de las Comunida-
des autonómicas. En opinión de los autores, se trata de un error del legislador y no una 
discriminación odiosa sunt estringenda, por ir en contra de la institución del matrimonio.

85 A estos efectos, Cfr. Plana Arnaldos, 2007, p. 416. En opinión de Rodríguez 
Guitián, Oñati Socio-legal Series, 2017, pp. 199 y 200, en aquellos ordenamientos que, 
como el español, admiten la doble maternidad en las técnicas de reproducción humana 
asistida como la reproducción artificial post mortem, no se entiende bien, siguiendo una 
lógica coherencia jurídica, la exclusión de la segunda hipótesis a matrimonios y parejas de 
mujeres, subyaciendo seguramente detrás de esta negativa la exigencia de que exista una 
mínima vinculación del niño nacido con la persona fallecida. Añade que siempre podría 
mantenerse esa vinculación en el caso que el óvulo fecundado que se implanta en la supérs-
tite pertenezca genéticamente a la mujer fallecida.
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fuera el hombre. En estos casos, para poder llevar un embarazo a 
término sería necesario recurrir a la gestación subrogada. Contrato 
que, recordemos es declarado nulo de pleno derecho en nuestro 
ordenamiento jurídico.

De la breve exposición que antecede podemos constatar, con 
carácter general, la importancia del consentimiento expreso infor-
mado del titular del material reproductor a la que nos referimos al 
inicio, así como el reconocimiento particular de la presunción del 
consentimiento para el caso concreto de que el hombre no hubiera 
dejado constancia de su intención antes de morir, pero que puede 
suponerse realizado al haber estado sometido, tanto él como su 
pareja, a un proceso de reproducción asistida y existieran preem-
briones constituidos con anterioridad al fallecimiento. Así, la solu-
ción varía en atención a que se pretenda un reconocimiento de 
derechos sobre células reproductora de forma separada o cuando 
ya se encuentren unidas. En este último caso, tienen cierta entidad 
específica como un ser nuevo y autónomo 86.

Como hemos podido comprobar de las consideraciones del pre-
sente apartado, las disposiciones sobre el material reproductor de 
una persona, fuera de los casos previstos en la norma española, no 
caben. Por consiguiente, por lo que respecta a posibles declaracio-
nes que un particular quisiera incorporar en un documento como el 
testamento, que ha de ser redactado por un fedatario público, este 
último, en virtud de la función notarial que implica un asesora-
miento formal y legal, ha de informarle de manera que se evite 
incorporar cláusulas que pudieran resultar conflictivas 87. Que los 
procesos médicos lo permitan o que se reconozca una mayor liber-
tad de testar a las personas, no puede justificar un cambio en la 

86 En este sentido, han de tomarse en consideración no solo las voluntades de los 
titulares del material genético, sino también la necesidad de conservación o no de la vida 
Sobre los aspectos indicados Cfr. Iniesta Delgado, 2007, pp. 121-128.

87 El asesoramiento del notario encuentra su amparo legal en la propia ley del nota-
riado de 28 de mayo de 1862 en cuyo artículo 24, párrafo segundo, se dice: «… Los nota-
rios en su consideración de funcionarios públicos deberán velar por la regularidad no 
sólo formal sino material de los actos o negocios jurídicos que autorice o intervenga, por 
lo que están sujetos a un deber especial de colaboración con las autoridades judiciales y 
administrativas…». Cuestión esta que no se ve afectada por las consideraciones del Tribu-
nal Supremo en sus sentencias de fechas 20 de mayo de 2008 (Roj 2176/2008) y 7 de 
marzo de 2016 (Roj 782/2016), pues en ellas el objeto de discusión es un propio control de 
legalidad del contenido material. Ello habida cuenta de la naturaleza reglamentaria y no 
legal de la norma que lo contemplaba. En todo caso, y en relación con el control de legali-
dad, pese a lo manifestado en ambas sentencias, Rodríguez Andrados, ENSxxi, 2008, 
opina que, aunque es cierto, como dice la Sentencia, que el control de legalidad no se utili-
za por la Ley del Notariado, señala que sí se usa en la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, 
sobre régimen disciplinario de los notarios. En concreto, su art. 43 califica de infracción 
grave «las conductas que impidan prestar las obligaciones de control de legalidad que la 
legislación atribuye a los Notarios»; por lo tanto, si se sanciona esta infracción significa 
que el notario tiene obligación de controlar la legalidad.
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actuación de nuestros tribunales o una modificación en la norma 
que pueda poner en peligro la seguridad jurídica. Las decisiones en 
este aspecto son muy sensibles, dadas las implicaciones bioéticas 
que conllevan 88 y es por ello por lo que se han de fijar ciertos lími-
tes en el uso de las técnicas de reproducción humana asistida. Asi-
mismo, se evidencia la dificultad de superar, a nivel normativo, el 
carácter personalísimo del consentimiento para la utilización de las 
técnicas de reproducción asistida. Este hecho obstaculiza delegar 
tal decisión personal en terceros, aun con la existencia de una clara 
voluntad favorable del titular del material genético, a su disposi-
ción post mortem por aquellos 89.

Con todo, los mayores problemas ante los que nos enfrentamos 
se encuentran en las actuaciones de las personas, las cuales pueden 
llegar a defraudar el contenido de las normas en tanto que, pese a 
las restricciones impuestas en sus ordenamientos jurídicos, salen 
de sus fronteras para poder ejecutar su voluntad en otros países 
más permisivos 90. Si bien es reseñable lo utópico de tratar de con-
figurar medidas uniformes.

88 El Comité de Bioética de España se pronunció sobre los aspectos éticos y jurídi-
cos de la gestación subrogada, en un informe emitido el 19 de mayo de 2017. En lo que se 
refiere a las cuestiones de índole ético, presta especial atención a las personas que resultan 
más afectadas, cuales son la mujer portadora y el niño. En relación con la mujer, con inde-
pendencia de la forma de gestación subrogada que se adopte (altruista o comercial), se 
evidencia un conflicto de intereses entre la gestante y los comitentes que puede llevar a 
inaceptables formas de explotación de las mujeres. Circunstancia que, de acuerdo con el 
Comité, no permitirían justificar situaciones especiales en las que esta forma de gestación 
pudiera resultar lícita. En lo que se refiere al interés superior del menor, la disyuntiva de la 
que se parte es saber si es la gestación o la voluntad reproductiva la que proporciona las 
condiciones más adecuadas para ser padres y asumir las responsabilidades sobre los hijos. 
En opinión del Comité, la importancia de la gestación en el proceso reproductivo y en la 
vida del ser humano no debe relativizarse, por lo que el vínculo biológico debe protegerse. 
Por ello, y a fin de evitar potenciales riesgos sobre el hijo (tráfico de niños, su cosificación 
y la de la propia reproducción), defiende la prohibición legal existente en España como 
fórmula, que, en el momento actual, garantiza de una mejor manera la seguridad jurídica 
del niño y la no explotación de la mujer.

89 Siguiendo a Farnós Amorós, E., 2011, pp. 64 a 67, la intimidad y la libertad, 
fundamentos esenciales de las decisiones procreativas, son derechos negativos, que impi-
den que los terceros, incluido el Estado, interfieran en su ejercicio por parte de los indivi-
duos. Añade que de la jurisprudencia se desprende que las decisiones procreativas tienen 
una vertiente positiva, consistente en la decisión del individuo de tener hijos, y una vertien-
te negativa que incluye la decisión de no tenerlos. Por ello, en su opinión, la localización 
de las decisiones procreativas en el ámbito de la intimidad y la libertad comporta un dere-
cho negativo a su respeto y evita las injerencias que puedan perturbar su goce.

90 Los centros responsables de conservar células reproductivas o preembriones en 
España pueden autorizar su traslado a otros centros dentro del propio país o del extranjero, 
si bien será necesario cumplir los requisitos previstos tanto en la LTRHA, como en el Real 
Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se establecen las normas de calidad y seguri-
dad para la donación, la obtención, la evaluación, el procesamiento, la preservación, el 
almacenamiento y la distribución de células y tejidos humanos y se aprueban las normas de 
coordinación y funcionamiento para su uso en humanos y el Real Decreto 413/1996, de 1 
de marzo, por el que se establecen los requisitos técnicos y funcionales precisos para la 
autorización y homologación de los centros y servicios sanitarios relacionados con las 
técnicas de reproducción humana asistida. En cualquier caso, conforme a lo dispuesto en el 
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V. CONCLUSIÓN

La posibilidad de decisión sobre el destino del material repro-
ductor, como en los supuestos valorados en el trabajo, se tiene en 
consideración, con carácter general, ante enfermedades terminales 
o en aquellas en que se necesita de un tratamiento que puede afec-
tar a la fertilidad del titular de los gametos. Por dicho motivo, las 
declaraciones de voluntad a este respecto suelen constar en docu-
mentos pre-redactados expedidos por las clínicas especializadas u 
hospitales en lugar de otros documentos que contienen disposicio-
nes de voluntad, como podrían ser los testamentos.

A todos los fines, es reseñable y cotejable la dificultad que 
supone el reconocimiento de la voluntad presunta o implícita del 
causante. La interpretación que se realice sobre ella puede derivar 
en injustos irremediables respecto del interesado o terceros, como 
su pareja o el propio nacido. El establecimiento de presunciones o 
el reconocimiento de la voluntad implícita solo debería contem-
plarse a través de hechos o pruebas demostrables y viables, como 
la reconocida en la LTRHA en favor del cónyuge supérstite cuando 
hubiera estado sometido a un proceso de reproducción asistida ya 
iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con 
anterioridad al fallecimiento del marido. Con todo, incluso esta 
presunción puede ser cuestionable, como sucedería en caso de que 
sobreviniera una crisis matrimonial o de pareja, en tanto que la per-
sona beneficiaria de la presunción ya no cumpliría con la condición 
establecida en la norma. Afirmación que también debería ser tenida 
en consideración, en los mismos supuestos, ante declaraciones 
expresas de voluntad que el difunto no hubiera podido revocar, 
producida dicha crisis, a causa de un fallecimiento repentino.

De cualquier forma, no todas las normas terminan de ser claras 
y ello puede dar lugar a que se produzcan actos en fraude ley. En 
consecuencia, deberían impedirse en cualquier caso ciertas actua-
ciones como aquellas que tuvieran por fin trasladar células repro-
ductoras o preembriones a otros lugares si con ello se pretende 
actuar en contra de lo dispuesto en las disposiciones legislativas. 
De este modo, quedaría prohibido el uso de células reproductoras o 
de preembriones si el fin último fuera iniciar un proceso como la 
gestación subrogada. La libertad o facilidades otorgadas en este 
aspecto podrían derivar en el incremento de la realización de prác-

artículo 6.4 de nuestro Código Civil: «… 4. Los actos realizados al amparo del texto de 
una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario 
a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la debida aplicación de la 
norma que se hubiere tratado de eludir».



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 921-974

970 Sara Zubero Quintanilla Estudios Monográficos

ticas no contempladas por algunos ordenamientos jurídicos en 
otros países que sí las regulan. No debemos olvidar que, pese a las 
prohibiciones expresas previstas en las normas, la actitud de las 
personas, al objeto de cumplir con su voluntad, sigue poniendo en 
peligro la seguridad jurídica dada la fácil movilidad entre países. 
Ante los hechos constatables, serían necesarios mecanismos de 
control que impidiesen a los nacionales realizar prácticas que se 
consideran prohibidas en sus países de origen.

Por todo lo expuesto, como venimos señalando, sería adecuado 
realizar ajustes normativos que atendieran mejor a los valores 
sociales y éticos, no solo a los jurídicos, sin desconocer la realidad 
de un mundo globalizado, donde la concurrencia de marcos jurídi-
cos diferentes y la libertad de movimiento facilitan actividades 
promovidas por los nacionales no amparadas en sus respectivos 
ordenamientos. Ello provoca situaciones de hecho que la norma no 
puede eludir, a fin de impedir soluciones que, si no en fraude de 
ley, sí puedan calificarse de poco congruentes y con el objetivo de 
garantizar una mayor seguridad jurídica en su aplicación.
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El régimen jurídico de la hipoteca inmobiliaria ha sufrido muchas refor-
mas desde la primera Ley Hipotecaria de 1861. Estos cambios no han deter-
minado alteración alguna de la parca regulación de la materia en el Código 
civil, pero generalmente sí han tenido, al menos, cumplido reflejo en la Ley 
hipotecaria o en su Reglamento. El legislador, junto con la jurisprudencia, 
han provocado, como señala Gorka Galicia en el prólogo de este libro, un 
proceso de «progresivo horadamiento» del modelo español, en aras de una 
mayor funcionalidad de la hipoteca. Pero este proceso de flexibilización, 
lejos de desenvolverse de manera sistemática y con la claridad exigible a una 
institución de esencial importancia, se ha ido produciendo a remolque de 
retoques parciales, sin excesiva preocupación por su impronta sobre los prin-
cipios básicos que han caracterizado a la hipoteca, y que siguen presentes en 
la mayoría de las normas que componen la institución.

La monografía de Sandra Castellanos Cámara toma como punto de parti-
da las novedades introducidas por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre. El foco 
no se proyecta sobre figuras que hasta entonces eran de discutible acomodo, 
como la denominada hipoteca flotante que dicha ley regula mediante la 
incorporación del art. 153 bis LH. La occasio de la investigación está repre-
sentada más bien por el art. 4 de la Ley 2/1994, de 39 de marzo, sobre subro-
gación y modificación de préstamos hipotecarios, tanto en su versión origina-
ria, como en la nueva redacción de 2007. El precepto se refiere a las diversas 
modificaciones que las partes pueden introducir en los préstamos hipoteca-
rios y su trascendencia sobre el rango de la hipoteca ya inscrita. Las noveda-
des dispuestas por el legislador conectan prima facie la conservación de 
dicho rango –con la prioridad y preferencia frente a titulares de rango poste-
rior y frente a otros acreedores del deudor– con la calificación de aquellos 
cambios como novación modificativa. Se incluye en este grupo de modifica-
ciones, entre otras, la denominada ampliación del capital de un préstamo 
hipotecario preexistente, hasta el límite de la cantidad originaria y previa-
mente amortizada de modo parcial.

* El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de reseña.
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El mentado art. 4 de la Ley 2/1994 tiene, sin embargo, oscura redacción y 
ha provocado distintas interpretaciones, tanto en la doctrina de los autores, 
como en la de la DGRN. Para algunos, a través de esta norma se estaría admi-
tiendo en nuestro sistema la denominada recarga de la hipoteca ya inscrita a 
través de aquella ampliación de capital, de modo que conserva el rango que 
tenía y la proyecta sobre el nuevo importe, cobijado bajo la hipoteca origina-
ria merced al hueco que habría dejado la minoración de la deuda inicial. La 
doctrina de la Dirección General rechazó en un primer momento esa «inge-
niosa construcción» que posibilitaba la configuración de la hipoteca ordina-
ria como hipoteca recargable, siempre que no se hubiere sobrepasado la cifra 
inicial de responsabilidad hipotecaria. En 2015, empero, se produce el «giro 
copernicano» de su criterio, reiterado en 2017, que le permite sostener, como 
expresa la Dra. Castellanos, la posibilidad de recarga de la hipoteca cuando 
la suma de la deuda todavía no satisfecha y la nueva no excedan del importe 
total que cubría la hipoteca por razón de la obligación original. Efecto que, 
conforme al rumbo que parece haber tomado la doctrina de la Dirección 
General, podrá conseguirse sin necesidad de que consientan los terceros que 
hubieren adquirido derechos sobre la finca hipotecada antes de aquella 
ampliación. Es posible que este resultado corresponda a la intención del 
legislador al elaborar en el año 2007 el nuevo texto del art. 4 de la Ley 2/1994. 
Lo que no es de recibo es que esta honda transformación en el régimen jurí-
dico de una hipoteca constituida ab initio en garantía de una determinada e 
identificada obligación se realice a través de un precepto que, como con 
acierto destaca el profesor Galicia en el prólogo, es de «oscuro y confuso 
enunciado» y susceptible de interpretación distinta a la que últimamente le 
otorga el Centro Directivo. Más aún, a través de la investigación desarrollada 
por Sandra Castellanos, se irán manifestando las implicaciones de esta orien-
tación, el desajuste con los principios básicos que siguen informado la regu-
lación, así como las incoherencias con las normas que protegen los intereses, 
tanto de terceros interesados en la finca hipotecada (especialmente el art. 144 
LH), como del propio deudor hipotecante.

Con estas premisas, la obra acomete, en las precisas e inmejorables pala-
bras de Gorka Galicia, una «honda e ímproba investigación en una doble 
vertiente, la cual se corresponde con los dos dilemas elementales que plantea 
la recarga: en primer lugar, y desde la perspectiva real, analiza hasta qué 
punto es esta compatible con los principios estructurales del derecho de hipo-
teca y con aquellos que informan nuestro ordenamiento inmobiliario regis-
tral; y, en segundo lugar, y desde el punto de vista obligacional, examina si el 
planteamiento sobre el que descansa la figura, que consiste en entender que 
la ampliación de capital es una «novación modificativa» del contrato de prés-
tamo, es conforme con la realidad de tal institución, o sea, con el régimen de 
la novación contenido en los arts. 1203 a 1213 de nuestro Código civil».

El libro se divide en cuatro capítulos. Los dos primeros profundizan en la 
perspectiva del derecho real de hipoteca, el tercero se dedica a la disciplina 
de la novación y en el último, contando ya con el bagaje técnico que propor-
cionan los capítulos anteriores, se analizan con detalle las modificaciones 
que se pueden introducir en el préstamo hipotecario, merced a lo previsto en 
el art. 4 de la Ley 2/1994, y la incidencia de aquellas en el rango de la hipo-
teca inscrita.

El primer capítulo aborda la denominada flexibilización de los principios 
hipotecarios para desentrañar su verdadero alcance. Se examinan aquí los 
principios de publicidad y especialidad, sin duda «los cimientos de nuestro 
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actual sistema hipotecario», así como el carácter accesorio del derecho real 
de hipoteca. Se recorre el desenvolvimiento de estos principios desde la pri-
mera Ley hipotecaria y los rasgos generales de la evolución posterior para 
atender necesidades de la práctica. Se realiza un detallado análisis de la doc-
trina de la DGRN (antes de la Ley 41/2007) en torno a la hipoteca flotante, la 
hipoteca constituida en garantía de lo que en la jerga bancaria se denomina 
crédito abierto, así como el rechazo de una «ingeniosa construcción» que 
pretendía subsumir la nueva entrega de capital en la garantía hipotecaria ya 
constituida, a pesar de la presencia de terceros que pudieran resultar perjudi-
cados. En este extenso análisis, la autora no escamita esfuerzos para profun-
dizar especialmente en el significado de la accesoriedad, entendida como 
«subordinación de la garantía al crédito para cuya seguridad se ha constitui-
do», sin que convenza limitar su trascendencia al momento de la ejecución. 
De ahí que aborde con solvencia los principales escenarios en los que tal 
característica parece quebrar, como son, entre otros, el de la persistencia del 
reflejo registral de la garantía en tanto no sea cancelada la hipoteca y aunque 
el crédito ya se haya pagado; o el problema de la prescripción de la acción 
hipotecaria, con plazo distinto al establecido para la prescripción extintiva de 
la acción para exigir el pago del crédito garantizado. En cuanto al principio 
de especialidad, y de acuerdo con la perspectiva inicial de la Ley Hipotecaria 
de 1861 y todavía presente, se señala con acierto que, en la hipótesis de una 
hipoteca de tráfico u ordinaria, frente a terceros (poseedores o acreedores) y 
frente al propio hipotecante, se requiere la identificación de la obligación 
garantizada, sin que la garantía pueda configurarse como una cifra abstracta 
de responsabilidad, desligada de aquella en su nacimiento y vicisitudes pos-
teriores.

Sentadas así las bases fundamentales del sistema, el Capítulo II pasa a 
ocuparse de las nuevas figuras hipotecarias introducidas por la Ley 41/2007, 
de 7 de diciembre, que, al dar nueva redacción al art. 4 de la Ley 2/1994, 
suministra el apoyo para admitir la hipoteca recargable en nuestro sistema. 
Una regulación confusa que se nutre, además, de lo dispuesto en la disposi-
ción transitoria única de la Ley 41/2007, relativa a la ampliación de capital, 
sin alteración o pérdida de rango de la hipoteca inscrita. La oscuridad ha 
provocado distintas interpretaciones de la DGRN, y no sería hasta la Resolu-
ción de 14 de mayo de 2015, reiterada por la de 19 de septiembre de 2017, 
cuando admitió la recarga de la hipoteca con la nueva entrega de capital, 
siempre que no se exceda el importe inicial de la responsabilidad hipotecaria. 
Las lecturas de la doctrina también han sido variadas. Mientras que algunos 
autores se muestran favorables a esa recarga, con el límite de la responsabili-
dad máxima inicial, por otros se critica la atribución de categoría conceptual 
autónoma a la responsabilidad hipotecaria, escindiéndola de la obligación 
garantizada. Las reservas de rango no están admitidas en nuestro ordena-
miento y una alteración de tal magnitud hubiera requerido la reforma del 
Código civil o de la Ley Hipotecaria. En las hipotecas de tráfico, señala San-
dra Castellanos, la ampliación de capital conlleva siempre un incremento de 
la cifra de responsabilidad hipotecaria, ya que esta última se reduce por sí 
sola y como consecuencia del principio de accesoriedad, al son de los pagos 
parciales realizados por el deudor. En la línea preconizada por Domínguez 
Luelmo, solo sería procedente la recarga cuando así se hubiere previsto en el 
instante de la constitución de la garantía, mediante la fijación de una cifra 
máxima de responsabilidad hipotecaria, superior a la del importe de la obli-
gación garantizada, en previsión de un posible aumento de la deuda inicial.
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Se realiza a continuación un exhaustivo estudio de la figura de la hipoteca 
recargable y de sus elementos, que compara con la regulación introducida en 
el Code Napolèon. Al ahondar en los aspectos subjetivos, objetivos y en el 
elemento temporal, se acrecientan las dudas provocadas por la parca y frag-
mentaria regulación española. Así, por ejemplo, y en cuanto a los sujetos, lo 
que se presentaba, al parecer, como una operación que podría impulsar el 
consumo y abaratar el crédito, encierra innegables peligros para el hipotecan-
te deudor; de ahí que, en Francia, desde el año 2015, se limita el ámbito de 
aplicación a deudores profesionales. El elemento temporal plantea ulteriores 
problemas. Uno ligado a la posibilidad en sí de la recarga, cuando nada se 
hubiera dicho en la escritura de constitución de la hipoteca originaria. Otro, 
relativo al periodo durante el cual puede practicarse la recarga, susceptible 
igualmente de diversas interpretaciones, tanto en la doctrina como en la doc-
trina de la DGRN. El examen de esta figura y sus implicaciones se contrasta 
con la regulación de la denominada hipoteca flotante, en el art. 153 bis LH. 
De la comparación entre uno y otro supuesto resulta que el legislador ha teni-
do más cuidado en concretar en la segunda las exigencias de especialidad y 
determinación (pues en el folio registral deberán constar las circunstancias 
que permitan la ulterior identificación de las obligaciones cubiertas), aspec-
tos descuidados en la regulación de la recarga, con el incremento de las dudas 
sobre su admisibilidad.

El examen de estas nuevas figuras se completa con una cuidada reflexión 
desde el prisma de los principios hipotecarios: accesoriedad, determinación 
registral, indivisibilidad y rango registral. La incidencia sobre la característi-
ca esencial de accesoriedad es más acusada en la hipoteca recargable: la fle-
xibilización en las exigencias de la determinación supone un abandono de los 
objetivos originarios de la Ley hipotecaria, pues no favorece el crédito terri-
torial y sí, en cambio, el aprovechamiento monopolístico de los recursos del 
deudor. La discordancia es manifiesta con el entendimiento del rango hipote-
cario, en cuanto que la recarga puede perjudicar a terceros posteriores con 
derechos inscritos o anotados, sin que esta eventualidad conste desde el prin-
cipio en el folio registral. La hipoteca recargable, en definitiva, representaría 
una profunda alteración del sistema, con un apoyo normativo más que dudo-
so. Como señala la Dra. Castellanos, supone una excepción a la accesorie-
dad, porque persiste para una nueva obligación a pesar de la extinción (par-
cial) de la originaria; una nueva obligación cuyo nacimiento no constaba en 
la inscripción inicial de la hipoteca (en contra del principio de especialidad), 
pero se aprovecha de la apariencia de integridad de la hipoteca (por razón de 
la indivisibilidad) y del rango adquirido por la cifra de responsabilidad, ante-
poniéndose a quienes en el periodo intermedio hubiesen contraído derechos 
sobre la finca, no obstante haberlos inscrito con anterioridad en el tiempo 
(prioridad).

La admisión de la hipoteca recargable descansa sobre su calificación por 
el propio legislador como «novación modificativa», como si esta denomina-
ción fuera la justificación suficiente de la conservación del rango hipotecario 
para garantizar la restitución del nuevo capital que se entrega por el acreedor 
originario al mismo deudor. En el capítulo tercero Sandra Castellanos aco-
mete un profundo y riguroso estudio del régimen de la novación en el Código 
civil español. El excelente análisis histórico persigue desentrañar el significa-
do de la novación desde el Derecho Romano, su recepción en las Partidas y, 
con especial detalle, su consideración en el Proyecto de 1851 que se decanta-
ba abiertamente hacia la concepción clásica de la novación como medio 
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extintivo-creativo de obligaciones. Ciertamente, la autora es plenamente 
consciente de la concepción mayoritaria en la doctrina y en la jurisprudencia, 
que no solamente es partidaria de admitir dos clases de novación, una extin-
tiva y otra modificativa, sino que interpreta la disciplina codificada de la 
novación como si englobase a ambas; como si dicha regulación pudiese 
suministrar los criterios para discriminar entre una u otra. Concepción ésta 
que en el libro se encuentra cumplidamente expuesta. De manera plenamente 
coherente con aquellos antecedentes, sin embargo, y siguiendo los atinados 
pasos de un sector de nuestra doctrina sobre la huella de la obra clave de 
Sancho Rebullida, se constatan las debilidades de una supuesta novación 
modificativa. Las obligaciones pueden modificarse al amparo del art 1255 
del CC. La disciplina de la novación en el Código civil, empero, se ocupa de 
aquel mecanismo de extinción de una obligación, cuyo cauce es la modifica-
ción de aquella obligación originaria, sustituida por una obligación nueva. 
Esta regulación indica, precisamente, qué tipo de cambios provocan esa 
extinción y el correlativo nacimiento de una obligación nueva que sustituye a 
la anterior.

En apoyo de esta tesis y para comprobar el carácter extintivo de la nova-
ción en el Código civil, Sandra Castellanos realiza una magnífica exégesis no 
solo de los supuestos del art. 1203 CC, sino de los restantes preceptos relati-
vos a la figura. El análisis pormenorizado de la sustitución de la persona del 
deudor conduce a la esterilidad de la pretensión de construir una verdadera 
transmisión de la deuda a título singular, pues la fecha de la obligación en el 
patrimonio del nuevo deudor no podrá ser otra que la fecha en la que el nuevo 
obligado contrae la deuda, y los terceros garantes no seguirán obligados 
salvo que consientan. De otro lado, si se analiza con atención la jurispruden-
cia, se comprobará que la cuestión fundamental suele girar en torno a la libe-
ración o no del deudor primitivo. Pero este dilema no se resuelve con la ecua-
ción novación extintiva versus novación modificativa, aunque es frecuente 
que el tribunal se explaye sobre esta dicotomía. La controversia, en realidad, 
es decidir entre la liberación del deudor originario y la acumulación de un 
nuevo sujeto y por ende una nueva obligación, con la ampliación de los patri-
monios responsables y de las expectativas de satisfacción del acreedor. En 
cuanto a la alteración del objeto, el Código civil liga el efecto extintivo a la 
que tenga carácter sustancial o afecte a las condiciones principales, como 
también hace la jurisprudencia. Por lo que hace, finalmente, a la novación 
subrogando a un tercero en los derechos del acreedor (art. 1203. 3.º CC), la 
figura de la subrogación por pago recibe un meticuloso pero iluminador aná-
lisis revelador de la complejidad de la tarea y de la variedad de opiniones en 
la doctrina y la jurisprudencia. Con la acertada construcción de Gorka Gali-
cia en este punto, se observa que la subrogación supone la «comunicación al 
derecho de regreso del solvens del rango, privilegios y garantías del crédito 
originario», y, por esta razón, una clara excepción al principio de accesorie-
dad que rige en materia de garantías, pero sin perjuicio de terceros. Porque, 
como decía García Goyena, igualmente hubiesen tenido que soportarlos si el 
tercero solvens no hubiera intervenido, y en el bien entendido de que el 
subrogado solo podrá hacer uso de la garantía en la misma medida y exten-
sión en que la hubiera podido emplear el acreedor satisfecho. Desde esta 
concepción, reciben clara explicación otros preceptos (art. 1211 y 1213 CC). 
Además, la autora logra dar un sentido original al discutido art. 1207 CC. 
Precepto este último que se había terminado por interpretar prescindiendo de 
su tenor literal, en el sentido señalado por Álvarez Caperochipi, para subra-
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yar al necesario consentimiento de los terceros garantes de la obligación 
novada como presupuesto de la persistencia de las garantías. La autora apun-
ta, no obstante, una novedosa interpretación que refiere el precepto a los que 
por efecto de la subrogación (en virtud del art. 1210.1.º y art. 1211 CC) 
deseen utilizar para sí las obligaciones accesorias.

El acabado conocimiento de los supuestos enunciados en el art. 1203 CC 
y el efecto necesariamente extintivo que el Código anuda a la modificación 
introducida, con el correlativo nacimiento de una obligación nueva, revela 
que la disciplina de la novación, como subraya Sandra Castellanos, continúa 
desempeñando eficazmente una función protectora de la posición jurídica de 
los terceros y, desde esta perspectiva, un límite a la autonomía de la voluntad, 
con el fin de proteger a todos aquellos terceros que no hubieren intervenido 
en el acuerdo modificativo.

El profundo tratamiento del derecho real de hipoteca al que se han dedi-
cado los dos primeros capítulos, seguido del riguroso análisis histórico y sis-
temático de la novación en el Código civil, supone contar ya con sobrados 
instrumentos para proceder, en el cuarto y último capítulo, a centrar la aten-
ción en la subrogación y la modificación de préstamos hipotecarios que regu-
la la Ley 2/1994. En primer lugar, se trata de la subrogación ex parte debito-
ris para indagar sobre su objeto y su naturaleza, contando con los últimos 
cambios introducidos por la Ley 5/2019.

En cuanto a los supuestos que la propia ley 2/1994 contempla como de 
«novación modificativa», se exponen las distintas redacciones del precepto y 
se analizan todos y cada una de las alteraciones, desde el punto de vista obli-
gacional y en el plano registral: las modificaciones de las condiciones del 
tipo de interés inicialmente pactado o vigente, la alteración del plazo, la 
variación en el método o sistema de amortización y en cualesquiera otras 
condiciones financieras del préstamo y la prestación o modificación de 
garantías personales. Los aspectos obligaciones y jurídico reales frente a ter-
ceros son objeto de detallado análisis. Y así, por ejemplo, al abordar la modi-
ficación de las condiciones del tipo de interés, Sandra Castellanos profundiza 
en cuáles son los límites en esta materia, con especial atención al control de 
las cláusulas abusivas y a la importante evolución jurisprudencial del casi 
último decenio, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea. En cuanto a la perspectiva registral, se observa la persis-
tencia en la doctrina de la DGRN de las ideas de protección de terceros con 
derechos adquiridos respecto de la finca hipotecada antes de la modificación, 
que no podrán resultar perjudicados salvo que las consientan. Esta considera-
ción se torna ineludible en los supuestos de ampliación de capital, que lejos 
de poder conceptuarse como novación modificativa, supone un nuevo contra-
to de préstamo, una nueva obligación. La ampliación nada tiene que ver con 
la novación: es simplemente una nueva obligación que se añade a la anterior.

La repercusión de las modificaciones antedichas sobre el rango de la 
hipoteca inscrita, sin embargo, se resuelve en el enigmático art. 4.2 de la Ley 
2/1994: no se produce alteración o pérdida de dicho rango, excepto cuando 
impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria o la 
ampliación del plazo del préstamo por este incremento o ampliación. En 
estos casos será necesaria la aceptación por los titulares de derechos inscritos 
con rango posterior, de conformidad con la normativa hipotecaria vigente, 
para mantener el rango. En este punto, se desarrolla con detalle el análisis de 
la cambiante doctrina de la DGRN, en principio contraria a ese mantenimien-
to del rango por el nuevo capital ampliado, sin el consentimiento de terceros 
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intermedios, pero luego favorable a partir de 2015. Sandra Castellanos des-
grana con agudo sentido crítico los argumentos enunciados por la DGRN que 
representaron un cambio radical de la doctrina anterior. Máxime cuando no 
constaba en el Registro esta futura eventualidad, ni el acreedor del préstamo 
inicial había quedado en modo alguno obligado a conceder un nuevo présta-
mo. La DGRN, al cambiar su doctrina, pasa por alto la coherencia de la nueva 
orientación del Centro Directivo con los principios que informan el sistema, 
sin contar con el apoyo legal suficiente. Esa recarga, como concluye la auto-
ra, ni cumple con las exigencias del principio de especialidad, ni es acorde 
con la accesoriedad y supone una evidente torsión de nuestro sistema de 
ordenación del rango, que deja de caracterizarse por la prioridad temporal, al 
tiempo que confiere injustificado monopolio al acreedor y propicia el enca-
denamiento del deudor. «El planteamiento que subyace tras la recarga consti-
tuye en realidad una falacia: ni cabe hablar de «novación modificativa» como 
categoría jurídica a la que quepa atribuir una significación propia, ni la 
«ampliación de capital» comporta una «modificación» del contrato de présta-
mo en que pretende enmarcarse, ni, en fin cabe trasladar sin mayores consi-
deraciones al plano del derecho real de hipoteca el acuerdo alcanzado inter 
partes respecto de la obligación garantizada.». De ahí que proponga en con-
clusión una lectura distinta del precepto, de modo que podrán quedar cubier-
tas por la hipoteca ya constituida aquellas modificaciones que no produzcan 
un aumento de la responsabilidad (en el bien entendido de que la ampliación 
de capital supondrá dicho aumento, por no poder disociarse en la hipoteca 
ordinaria de tráfico, salvo que desde el principio de se hubiere contemplado 
esta posibilidad y así conste en la inscripción) o la ampliación en el plazo de 
la hipoteca. Aquellas que excedan de dichos márgenes (y en la medida de 
dicho aumento o prórroga) serán inoponibles a terceros, salvo que presten su 
consentimiento y solo podrán quedar garantizadas mediante una carga pos-
tergada en rango en razón de dicho incremento o ampliación.

La Dra. Castellanos aborda esta sin duda extensa materia con metodolo-
gía rigurosa, gran claridad en los planteamientos y una excelente redacción 
que conduce al lector con desenvoltura por campos de suma complejidad. En 
todos y cada uno de los puntos tratados, la autora profundiza en los antece-
dentes históricos en la medida justa y necesaria, en cuanto pueden arrojar luz 
sobre los intereses subyacentes y los problemas interpretativos de las normas 
analizadas. La exposición crítica de las distintas opiniones doctrinales, de las 
líneas jurisprudenciales y de la doctrina de la Dirección General de los Regis-
tros y el Notariado (hoy de la Seguridad Jurídica y Fe Pública) logra aunar la 
minuciosidad exhaustiva con la exposición fluida en cuestiones de hondo 
calado dogmático. Se consigue así otorgar plena consistencia al desarrollo de 
los argumentos, ofreciendo al lector la oportunidad de valorar las distintas 
perspectivas, al tiempo que se construye con extraordinaria solidez el diag-
nóstico del sistema vigente y el juicio sobre las bases técnicas con las que se 
ha pretendido dar entrada a la recarga de la hipoteca. Se suma así a una tradi-
ción de excelencia investigadora de la que siguen dando repetidas muestras 
los civilistas de la Universidad del País Vasco.

Isabel González Pacanowska 
Catedrática de Derecho civil 

Universidad de Murcia
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DE LA IGLESIA MONJE, M.ª Isabel, El allegado. Su derecho de rela-
ciones personales (visita, comunicación y estancias) con el menor, 
Dykinson, Madrid, 2021, 279 pp.

Se acaba de publicar en editorial Dykinson (Colección Monografías de 
Derecho Civil, I. Persona y Familia), el libro titulado El Allegado. Su derecho 
de relaciones personales (visita, comunicación y estancias) con el menor. Su 
autora, M.ª Isabel De La Iglesia Monje, es profesora titular de Derecho civil 
en la Universidad Complutense de Madrid.

Se trata de una monografía de casi 300 páginas que aborda el status 
quaestionis de la figura del allegado, de reciente actualidad, como indica el 
profesor Mariano Yzquierdo Tolsada, autor del prólogo –de muy recomenda-
ble lectura–, al hilo de las restricciones impuestas por la pandemia a reunio-
nes de convivientes, familiares y allegados.

Desde las primeras páginas del capítulo introductorio, el lector puede 
comprender tanto la relevancia de las implicaciones prácticas de la figura –no 
estamos ante reclamaciones judiciales marginales–, como su escasa regula-
ción legal en el Código civil, apenas unas pocas y dispersas referencias 
expresas en los artículos 160.2 y 161, párrafo primero, dentro del Titulo VII, 
De las relaciones paterno-filiales, del Libro Primero. El término allegado 
solo se menciona expresamente en dichos artículos y hay que subrayar que 
en el artículo 161 es más bien para el eventual establecimiento de visitas y 
comunicaciones, entre otros parientes, por la entidad pública correspondiente 
para menores en situación de desamparo.

Consta de cuatro capítulos más, aparte del introductorio. Como corolario, 
diez extensas conclusiones con aportaciones lege ferenda proponiendo un 
estatuto jurídico del allegado en el Código civil. En el capítulo primero se 
ofrecen algunos apuntes sobre antecedentes legislativos, normativa extramu-
ros del Código civil, como la atinente al perjudicado en el ámbito del derecho 
de responsabilidad civil y seguros, y algunas referencias que evidencian una 
cierta consolidación en derecho positivo de algunas facultades y obligaciones 
de allegados en derechos civiles territoriales.

En el capítulo segundo, la autora advierte de las serias dificultades para 
establecer un concepto unívoco de la figura confrontando con otras situaciones 
como las de los parientes y afines. Sin embargo, demuestra claramente la cre-
ciente litigiosidad provocada por quienes reclaman relaciones personales y 
derechos de visita con menores sean o no parientes consanguíneos o adoptivos. 
Sin duda, en buena medida ello es consecuencia de la complejidad de las rela-
ciones familiares en la sociedad actual, destacadamente, por la posibilidad de 
disolver el vínculo matrimonial inter vivos, aunque la regulación del allegado y 
sus relaciones con el menor tiene también presencia importante por la disolu-
ción mortis causa y también, lógicamente, por la posible extinción de la unión 
more uxorio en vida de ambos progenitores o al fallecer uno de los dos. Existen 
otros factores que originan hoy un mayor protagonismo del allegado, como la 
formación de las denominadas familias reconstituidas o ensambladas, sean por 
nuevo matrimonio o por inicio de unión de hecho o more uxorio de dos perso-
nas; son también una modalidad de convivencia que propicia claramente, 
siguiendo la jurisprudencia, la reclamación de derechos de visita y relación con 
menores por parte de propincuos, sean o no parientes suyos. Los supuestos en 
la jurisprudencia objeto de análisis son muy variados, más allá de los derechos 
reconocidos a padrastros y madrastras, incluso el reconocimiento de relaciones 
personales de la bisabuela de una menor y su pareja sirviendo de apoyo a la tía 
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abuela materna, acogedora de la menor (SAP A Coruña, 20 marzo 2018). Tras 
dicha aproximación, en el capítulo tercero se analizan los posibles derechos de 
relaciones personales y comunicación entre allegados y menores, y en el dere-
cho de visita, distinguiendo entre ambos, cuestión no siempre sencilla, y 
poniendo en evidencia el intenso margen de actuación de juzgados y tribunales 
que se enfrentan a la resolución de estas materias con escasísimas pautas en 
norma legal escrita. Por ello la autora reivindica que se imponga con detalle en 
norma legal, como mínimo, la extensión y frecuencia de las relaciones y el 
lugar donde deben verificarse, garantizando su efectividad y teniendo en cuen-
ta los distintos perfiles de los allegados incluso previendo la posible delegación 
de custodia de los menores.

Finalmente, en el capítulo cuarto se aborda con bastante detalle el conteni-
do de las relaciones, en muchos casos recíprocas, entre menores y allegados. 
Un entramado muy complejo de derechos –quizá hubiera sido más preciso 
hablar de facultades, aunque la autora llega a considerar que estamos ante dere-
chos subjetivos– y obligaciones, atendiendo a situaciones singulares y específi-
cas, como el acogimiento, la guarda de hecho o la tutela. En ocasiones puede el 
allegado asumir deberes de crianza, cuidado y educación. Se presentan tam-
bién algunas interesantes referencias a la posible responsabilidad civil extra-
contractual de los allegados por los daños infligidos por los menores en cuya 
compañía se encuentren. La autora no rehúye aludir a posibles supuestos de 
responsabilidad por eventuales hechos penalmente tipificados llevados a cabo 
por menores bajo su guarda. En el último apartado se ofrecen soluciones para 
supuestos en los que parecería conveniente no solo denegar relaciones de alle-
gados con menores, sino incluso suspenderlas o extinguirlas definitivamente, 
por justa causa, una cuestión que tampoco está regulada en norma escrita y que 
ha merecido distintas soluciones de la doctrina.

Más allá de estas puntualizaciones descriptivas de la obra, merecen 
subrayarse algunos aspectos que brillan especialmente en ella y otros sobre 
los que, a mi juicio, invita a reflexionar.

La autora considera que estamos ante una figura de Derecho de Familia 
que adquiere creciente protagonismo al desarrollarse en el marco de una 
sociedad líquida, siguiendo a Zygmunt Bauman. Con dicha premisa, en la 
monografía late constantemente una consideración a la figura del allegado 
como un miembro destacado y con papel relevante en la socialización del 
menor, formando parte de lo que la autora denomina una red social activa 
cooperadora. Y todo ello lo supedita, al reivindicar una regulación en texto 
legal, a la necesidad de proteger el superior –el supremo, dice en varias oca-
siones– interés del menor. Este es, a mi juicio, uno de los mayores aciertos: 
poner el foco decididamente en la necesidad de articular un sistema coheren-
te, armónico y plasmado en norma escrita para dotar de seguridad jurídica a 
un ámbito tan complejo y cada vez más instalado en la sociedad pero en el 
que debe primar la atención a la situación de un menor especialmente vulne-
rable y que requiere particular cuidado y protección por parte del legislador.

En mi opinión, la orientación correcta es la que guía a la autora y se dedu-
ce claramente del artículo 160.2 del Código civil: el menor es quien tiene 
derecho a relacionarse con hermanos, abuelos y otros parientes y allegados, y 
no al revés, aunque la legitimación activa para reclamarlo se reconozca a 
estos últimos en el último párrafo del precepto.

Si algo deja también claro la monografía es la creciente litigiosidad y la 
presencia cada vez más asidua de contiendas judiciales en relación con la 
reclamación de relaciones personales por parte de allegados respecto de 
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menores de edad con los que han tenido convivencia previa por la razón que 
sea, casi siempre por convivencia con el progenitor del menor, sea matrimo-
nial o no. En algún caso, la reclamación se produce por parientes que no han 
convivido con el menor pero, por ser consanguíneos, quieren iniciar relacio-
nes y conocerlo.

La lectura de la jurisprudencia analizada en el libro, más de 150 resolu-
ciones judiciales estudiadas con minuciosidad, muestran que, en general, jue-
ces y tribunales están acertando con resoluciones muy sensatas, protegiendo 
con argumentos irrefutables, casi siempre, los legítimos intereses en juego de 
los menores y protegiendo a quienes indudablemente son especialmente frá-
giles y pueden quedar indefensos ante lo que, en no pocas ocasiones, consti-
tuyen reivindicaciones más o menos interesadas y egoístas de quienes recla-
man visitas, comunicación y relaciones personales. No siempre es así, y los 
jueces son sensibles también a reclamaciones más que justificadas de allega-
dos, prácticamente siempre atendiendo al bienestar del menor, como debe 
ser. No es tarea sencilla resolver con acierto estos supuestos pues casi siem-
pre hay delicados intereses en conflicto que atienden a derechos personalísi-
mos, como bien refiere la autora.

Con todo, también es cierto que, como denuncia con honestidad, nos 
encontramos en un ámbito con muchas lagunas y ello provoca una buena 
dosis de inseguridad jurídica. A lo largo de toda la obra, late la permanente 
preocupación por el excesivo margen de actuación de los jueces y tribunales 
en la solución de los casos concretos. Es mérito del trabajo tanto introducir 
en el debate doctrinal y lege ferenda una problemática palmariamente insta-
lada en nuestra sociedad como ir hilvanando un régimen jurídico deducible 
de la doctrina jurisprudencial que se está consolidando y que, como muestra 
la autora, en alguna ocasión, ha provocado reformas legales (tal sucedió, 
como explica, en la reforma del artículo 161 del Código civil por Ley 26/2015, 
de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la 
adolescencia, auspiciada por la STS de 18 de junio de 2015). Y todo ello, con 
la finalidad de hacer aflorar, con la mayor precisión posible, un estatuto jurí-
dico para una realidad que se resiste a la formulación de un concepto jurídico 
unívoco. Una labor nada fácil.

Pero el libro invita también a la reflexión sobre algunos aspectos más allá 
de las valientes propuestas que formula, incluso con artículos redactados. La 
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón de 12 de mayo de 2008 
resolvió que el obligado a la prestación alimenticia de los hijos menores era 
su padre biológico que disfrutaba de derecho de visita –obligado en razón de 
la relación paterno filial– y no el actual marido de la madre, con el que con-
vivían los menores, por mucho que el artículo 36 de la Ley 2/2003, de Régi-
men Económico Matrimonial y Viudedad (hoy, artículo 218.1.a) del Código 
del Derecho Foral de Aragón) estableciese que son deudas comunes del 
patrimonio común del consorcio conyugal, «las atenciones legítimas de la 
familia y las particulares de cada cónyuge, incluso la crianza y educación de 
los hijos de uno solo de ellos que convivan con el matrimonio»; la norma 
concuerda con el artículo 5.3. II Ley 6/1999 de Parejas estables no casadas 
(hoy, artículo 307.3. II CDFA) a cuyo tenor: «Tendrán la consideración de 
gastos comunes de la pareja los necesarios para su mantenimiento y el de los 
hijos comunes o no que convivan con ellos, incluyendo el derecho a alimen-
tos, educación, atenciones médico-sanitarias y vivienda». Como se ve, la 
experiencia en otros derechos muestra que en presencia de obligaciones lega-
les de ciertos allegados, previstas por el legislador con la encomiable inten-
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ción de proteger a los hijos menores en el seno de familias reconstituidas, los 
verdaderos obligados –en este caso, el padre– pueden pretender eludir sus 
obligaciones, lo que carece de justificación legal, como bien resolvió el TSJ 
de Aragón. Acaso debería estar más claro en la norma.

La lectura del Proyecto de Ley 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 (BOCA 17 de julio de 2020 Núm. 27-1 Pág. 1 B) refrenda 
el criterio de la autora, al proponer la completa reformulación del artículo 94 
del Código civil con la siguiente redacción para el último párrafo: «Igual-
mente podrá reconocer, previa audiencia de los progenitores y de quien por 
su condición de hermano, abuelo, pariente o allegado del menor o del mayor 
con discapacidad lo hubiere solicitado, el derecho de comunicación y visita 
previsto en el apartado segundo del artículo 160, teniendo siempre presente 
el interés del menor o la voluntad, deseos y preferencias del mayor con disca-
pacidad.» Ampliación, pues, del derecho de comunicación y visita de los 
abuelos a otros parientes y allegados que la autora propone (pp. 258-259). Y 
en el proyectado artículo 276, párrafo segundo, número 6.º, se prevé que se 
pueda nombrar curador por la autoridad judicial, «Al hermano, pariente o 
allegado que conviva con la persona que precisa la curatela».

Aflorará así claramente la figura del allegado con mayor protagonismo 
en el tenor literal del nuevo Código civil, si el citado Proyecto llega a ver la 
luz. Entre tanto, y mientras llegan al BOE esta y otras reformas, es innegable 
que la obra constituye una aportación de gran interés, con muchas y buenas 
propuestas para la reflexión en torno a una figura cada vez más presente en 
las complejas relaciones familiares de la sociedad actual.

María Martínez Martínez 
Profesora Titular de Derecho civil 

Universidad de Zaragoza

PÉREZ DE DIOS, Carmen: El contrato de crédito al consumo y sus 
excepciones, Tirant lo Blanch, 2020, 394 pp.

El libro que ahora recensiono versa sobre una materia de permanente 
actualidad, pues tiene el interés de trazar el ámbito de aplicación de la finan-
ciación y las distintas modalidades que ésta adopta. Tarea no fácil de sistema-
tizar. Es destacable por eso que la autora del libro en comentario haya logra-
do acotar una materia tan compleja en dos grandes capítulos. La ordenación 
del libro es un modelo de estudio sistematizado.

El capítulo primero, con el título «El contrato de crédito al consumo», se 
detiene en la configuración jurídica de la financiación, con sus rasgos y 
características. Fundamentalmente trata de las reglas clave en el plantea-
miento o exposición de la materia y hace una presentación y ordenación de 
figuras. En este mismo capítulo se estudia el fenómeno reciente de la unidad 
y pluralidad vinculante, polarizada entre crédito y contrato: la vinculación 
contractual que permite un contrato de crédito ligado al contrato de consumo 
es un tema de actualidad, que la autora aborda como punto de partida. Abarca 
además el capítulo el momento de la formación del contrato de crédito, sus 
modalidades y las cláusulas usuales que en conjunto componen su contenido. 
Tal enfoque indica, ya de por sí, que su estudio, propio de una monografía, 
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reúne las características de sugerente, detallado y minucioso: busca precisar 
qué entender por crédito, por contratos de crédito o crediticios y el destino de 
una operación de tal tipo con vistas al consumo.

El desarrollo del que llama contrato vinculado, vinculación contractual 
integrada por un contrato de crédito y otro contrato de consumo, sirve de 
punto de partida para adentrarse en las modalidades o medios de financiación 
que son los concretos instrumentos crediticios, que subdivide en nominados 
e innominados. Este planteamiento recuerda la distinción entre contrato y 
operación económica que no difiere de la distinción entre contrato y relación 
jurídica derivada o contractual. Toda operación de crédito participa de la idea 
de crédito, que caracteriza como diferir una obligación dineraria mediante 
una nota o pacto individual de non petendo. Una modalidad, pero no la única, 
es el pago aplazado, en que el acreedor permite al deudor diferir el cumpli-
miento de la obligación, las operaciones a crédito. Los subtipos pago a plazos 
y venta a plazos. Otra de las modalidades de financiación nominada es el 
préstamo, máximo exponente del crédito; y con interrogantes el arrenda-
miento financiero con opción de compra, con relación al leasing (vid. p. 257, 
Directiva 2008/48 CE y Ley16/2011).

La autora toma como referencia las Directivas que apoyan una interpreta-
ción adecuada y el análisis diferencial. El análisis diferencial entre crédito y 
préstamo es expresivo de la claridad y finura con que se expresa al exponer la 
delimitación conceptual del contrato de crédito al consumo. Efectivamente, 
«en los albores de la historia» aparece primero el crédito, después el présta-
mo. En «razones de orden histórico» se apoya su afirmación de que el présta-
mo ha devenido el contrato de financiación al consumo por excelencia (p. 
134). Diríamos que va de la memoria del antiguo comerciante en tiendas de 
mercancía que confía en el cliente que toma, estando delante y lo consiente y 
aplaza el pago por lo que le debe, hasta el que presta con la dación de dinero 
a quien necesita para su consumo y con desventurada suerte pierde lo que 
precisa o recibe. Con la definición de contrato de préstamo al consumo y las 
modalidades de financiación, con la finalidad de eludir cláusulas abusivas, 
finaliza el capítulo primero.

El tema es tratado con mayor extensión en el capítulo segundo, que arran-
ca de las excepciones, totales y parciales, los casos en que se niega o limita la 
protección del Derecho. Conviene resaltar que este capítulo pretende exponer 
el amplio tema de las excepciones sentadas por el legislador en Derecho 
interno y Derecho comunitario: plano de los deberes de lealtad, lo que nos 
introduce en un campo de aplicaciones prácticas, de exégesis e interpretación 
que abarca la mayor parte de la obra (pp. 165-343). El libro culmina en una 
adenda tecnificada de «tablas y gráficos» y un largo elenco de decisiones 
jurisprudenciales y con una bibliografía abundante, omnicomprensiva y 
selecta.

Personalmente me complace ver en este libro el manejo de los medios 
técnicos que emplea Pérez de Dios, empleo que denota un conocimiento 
claro, sencillo y profundo del instrumental jurídico. En particular merece 
estima la atención que la autora pone en los múltiples supuestos que examina 
para la adecuada calificación, el esfuerzo para determinar el contenido preci-
so y acomodar los tipos que corresponden al contrato y los límites como 
perspectiva general. La interpretación en la doble vertiente legislativa y de 
autonomía privada, desde la regulación de la Directiva 2008/48/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, incorporada al ordenamiento 
jurídico español a través de la ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de 
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crédito al consumo, con sus frecuentes dislates, es seductora, verdadero 
encaje de bolillos. Y finalmente, el primor para valorar tendencias doctrinales 
y jurisprudencia con el nuevo sentido de la «circulación del crédito», con la 
praxis contractual en las perspectivas de reforma el nuevo estatuto jurídico de 
los consumidores, los casos de excepción expresados en las leyes que ilustra 
con ejemplos.

En definitiva, la presente obra, desde el mismo capítulo primero, resulta 
de sumo interés para el lector y acredita la valiosa aptitud para la investiga-
ción, interpretación y exégesis de la autora. Unas notas finales sobre el capí-
tulo segundo son suficientes para advertir que abarca el plano de las aplica-
ciones prácticas en orden a las excepciones que subdivide en totales, si no 
procede o excluye la aplicación normativa, y excepciones parciales sequn-
dum quid, con diversa puntualización, cláusulas, pactos y modalidades. En 
conjunto las excepciones (páginas 166-343) alargan el espacio de las reglas 
básicas expuestas en el primero. Ello no es casual, expone la crítica de textos 
legislativos. Las excepciones totales en relación al crédito o la protección 
admiten a su vez excepciones a la excepción, presunciones iuris tantum, los 
pactos de no retribución, libre-gastos, que en principio suscitan recelo. Las 
excepciones parciales son en general el descubierto, aplazar el pago, modifi-
car los acuerdos de reembolso.

Como valoración personal de la sistemática del libro y la artesanía en la 
elaboración acentuaría como más estimables los siguientes aspectos: 1. Aco-
modar los tipos a que responde cada contrato de crédito; 2. Calificar y deter-
minar los contenidos con perspectiva general; 3. La interpretación de todos 
los elementos, que conjuga el respeto a la autonomía privada con la de sus 
límites intrínsecos y extrínsecos; 4. La valoración de tendencias jurispruden-
ciales, que da sentido y pone orden en toda la materia.

José Antonio Doral García 
Catedrático de Derecho civil 

Universidad de Navarra

SERRANO RUIZ, Miguel Ángel: El daño moral por incumplimiento del 
contrato, ed. Tirant lo Blanch, 2019, 440 pp.

La problemática del daño moral y su reparación, que comienza su anda-
dura en el campo del Derecho de daños, ya hace tiempo que se proyecta 
también sobre el Derecho de contratos. En este ámbito, sin embargo, su estu-
dio a menudo ha recibido menos atención de la que sería deseable: pese a la 
importante evolución que ha experimentado (y sigue experimentando) el 
daño moral contractual, a menudo su análisis se ha visto relegado a un segun-
do plano respecto del daño patrimonial. En este contexto resulta encomiable 
el trabajo de Serrano Ruiz, quien, con exhaustividad y rigor científico, nos 
ofrece una visión ordenada de la materia que abarca desde sus antecedentes 
históricos hasta las propuestas de modernización que se barajan hoy en día. 
No se trata, sin embargo, de un trabajo meramente descriptivo, sino que el 
autor, sin dejar de recoger las distintas posturas sobre el papel del daño moral 
en el Derecho de contratos, no duda en adoptar una posición crítica y marca-
damente progresista.
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La monografía se divide en seis capítulos, precedidos por un breve prólo-
go (firmado por el profesor Infante Ruiz) y una brevísima introducción en la 
que el autor expone el objeto y la estructura de su obra. El primer capítulo 
analiza muy superficialmente los antecedentes del daño moral, desgranando 
algunas figuras próximas que encontramos en el Derecho histórico. A conti-
nuación, el capítulo segundo aborda la cuestión desde la perspectiva del 
Derecho Comparado, tomando ejemplos tanto del common law como del 
civil law. El capítulo tercero sintetiza las referencias al daño moral (contrac-
tual o extracontractual) que aparecen en nuestro ordenamiento, y, sobre esta 
base, el capítulo cuarto se centra en la definición del daño moral por incum-
plimiento contractual, deteniéndose en sus aspectos más polémicos y los 
escollos más importantes que encuentra en la práctica. El capítulo quinto 
explora el papel que los instrumentos de modernización atribuyen al daño 
moral, mientras que el sexto y último estudia la posición de nuestra jurispru-
dencia, dividiendo su análisis en distintos grupos de casos. La monografía 
termina con unas pequeñas conclusiones que el autor ya va anticipando a lo 
largo de la obra, pero que ayudan a condensar los resultados de su trabajo.

El primer capítulo, decíamos, estudia los antecedentes históricos del daño 
extrapatrimonial. Como se advierte desde el principio, «no es posible encon-
trar un término que pudiera ser identificado con plena exactitud con lo que 
hoy conocemos como daño moral» (p. 30); sin embargo, reduciendo esta 
figura a su expresión más primitiva –la lesión al honor–, Serrano Ruiz remon-
ta sus orígenes hasta el Derecho Romano y repasa su evolución a través de la 
Edad Media y la Edad Moderna. Evidentemente, al no ser este un trabajo 
historiográfico se trata de un repaso muy superficial, a pesar de lo cual resul-
ta útil para encuadrar el objeto de la monografía. En particular, las referen-
cias al período codificador ayudan a entender el papel crucial que desde el 
principio se asignó al poder judicial en la definición y cuantificación de los 
daños, el cual ha servido para desarrollar las escuetísimas referencias de 
nuestro Código Civil al daño y superar el concepto meramente economicista 
que inspira su redacción, reconociendo el daño moral como una categoría 
indemnizable autónoma.

El capítulo segundo se centra en el Derecho Comparado, pues su evolu-
ción está intrínsecamente relacionada con la de nuestro ordenamiento; a títu-
lo de ejemplo, el autor advierte ya al final del primer capítulo que el recono-
cimiento tardío del daño moral en el ámbito del Derecho de contratos «no es 
algo exclusivo del Derecho español, sino que suele ser la tónica general de 
los ordenamientos jurídicos de nuestro entorno» (p. 48), desarrollando esta 
idea en el capítulo dos. Por razones de organización, este estudio se divide 
entre los ordenamientos de common law y los de civil law. Entre los primeros 
Serrano Ruiz analiza la regulación de Reino Unido y Estados Unidos, con 
especial referencia al caso de Luisiana (que, por su ascendencia francesa, 
presenta similitudes con el Derecho continental), y advierte cómo todos 
ellos, pese a mostrarse primero contrarios a reconocer el daño moral contrac-
tual, más recientemente han venido a admitirlo, si bien sólo en el marco de 
los contratos cuyo fin es facilitar un estado de felicidad de uno de los contra-
tantes (como los relativos a viajes o vacaciones). En cuanto a los sistemas de 
civil law, el autor contrapone la situación de Italia, que reconoce expresa-
mente los daños morales pero sólo en los casos previstos por la ley, con la de 
Francia, cuyo ordenamiento no recoge explícitamente la referencia al daño 
moral con carácter general (lo que ha permitido que su doctrina y jurispru-
dencia lo introduzcan en términos similares a los de España); y, fuera del 
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Derecho europeo continental, también aborda diversos ordenamientos hispa-
noamericanos donde un primer reconocimiento jurisprudencial ha dado pie a 
su sanción expresa por el legislador (aunque se sigue dejando un amplio mar-
gen de apreciación al poder judicial). Si bien se echa en falta la referencia 
hoy casi obligada al Derecho alemán (cuyos enfrentamientos con el TJUE 
han contribuido a asentar la figura del daño moral contractual en Europa), o 
una explicación de por qué se omite su estudio, hemos de encomiar el análi-
sis metódico y cuidado que Serrano Ruiz hace de los ordenamientos latinoa-
mericanos, que muchos trabajos de Derecho Comparado obvian o tratan muy 
someramente.

El capítulo tres se propone recoger las distintas referencias legales al 
daño moral que aparecen en el Derecho positivo español. El contenido de 
este capítulo desborda en cierta medida el objeto principal de la monografía, 
como reconoce el propio autor (p. 106), pues no se limita a las referencias al 
daño moral contractual sino que también comprende las del ámbito extracon-
tractual, lo que se justifica por la exigüidad de la regulación positiva y la 
estrecha relación del daño moral en ambos ámbitos. Además, el autor va un 
paso más allá de las referencias expresas y también analiza varias disposicio-
nes que, sin mencionar directamente los daños morales, tienen una estrecha 
relación con estos.

La labor de Serrano Ruiz en este capítulo es minuciosa y detallada. El 
primer apartado aborda los daños al honor, la intimidad y la propia imagen 
(pp. 105-121) y las consecuencias de que estos tengan una regulación especí-
fica (ej.: plazo de la acción, p. 115), además de contener una especial referen-
cia al tratamiento de datos personales –y, por ende, al novedoso Reglamento 
(UE) 2016/679–. A continuación analiza el Texto Refundido de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (pp. 121-125), que se 
refiere expresamente al daño moral contractual, si bien el autor concluye que 
se debe aplicar el régimen general para su definición e indemnización, a falta 
de una regulación detallada. En el apartado tercero se tratan los daños causa-
dos por conductas discriminatorias (pp. 125-131), criticando el autor que no 
se mencione el daño moral en la legislación para la igualdad entre sexos, al 
contrario de lo que sucede en la regulación de los derechos de las personas 
con discapacidad. El apartado cuarto (pp. 132-152) adolece de cierta falta de 
sistemática en comparación con el resto de la obra: aunque en teoría versa 
sobre la responsabilidad civil ex delicto, tratando por separado la situación 
del mayor y del menor de edad, el autor también condensa aquí la responsa-
bilidad de menores e «incapaces» (téngase en cuenta que el texto es anterior 
a la Ley 8/2021) por actos no tipificados penalmente y por los daños morales 
derivados del incumplimiento del contrato, cuando tal vez habrían merecido 
apartados separados. Los apartados quinto (pp. 152-155) y sexto (pp. 155-
160) se refieren a algunas normas internacionales: el primero critica los 
Reglamentos Roma I y II sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales 
y extracontractuales, pues, aunque hacen referencia al daño moral, no contie-
nen siquiera una delimitación mínima de su significado; mientras que el 
segundo se centra en la Convención de Viena sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderías (CISG), que, al no contener una mención 
expresa de los daños morales, ha sido objeto de un intenso debate sobre si 
deben entenderse comprendidos en ella o no (posicionándose Serrano Ruiz 
claramente a favor). El séptimo y último apartado (pp. 167-173) se refiere a 
los Derechos forales, analizándolos uno por uno, si bien apenas contienen 
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referencias al daño moral y, en general, serán de aplicación las mismas reglas 
que en Derecho común.

Una vez sentadas las bases de nuestro Derecho positivo, el capítulo cuar-
to se adentra en la discusión doctrinal sobre los daños morales por incumpli-
miento contractual.

Como es de sobra conocido, el primer escollo que encuentra cualquier 
análisis del incumplimiento en nuestro país es la ausencia de una regulación 
articulada del mismo y de sus remedios en el Código Civil; por eso, Serrano 
Ruiz dedica el primer epígrafe (pp. 177-193) a definir el concepto de incum-
plimiento y a exponer los distintos remedios disponibles frente al mismo, 
deteniéndose especialmente en la indemnización de daños y perjuicios. Al 
hilo de este análisis trae a colación la Propuesta de Modernización del Códi-
go Civil de la Comisión General de Codificación (a la que dedica también el 
segundo epígrafe), que pretende ofrecer una regulación más sistemática y 
completa del incumplimiento que la actual. Como denuncia el autor, dicha 
propuesta tampoco ofrece una regulación explícita de los daños no patrimo-
niales, y, aunque esto no excluye su introducción por vía interpretativa –y 
aquí Serrano Ruiz presenta con claridad los paralelismos entre la regulación 
actual y la de la propuesta de modernización que justificarían dicha interpre-
tación–, sería deseable haber incluido alguna referencia expresa (como sí 
hace, por ejemplo, la Propuesta de Modernización de la Asociación de Profe-
sores de Derecho Civil, a la que no se hace mención en esta monografía).

El siguiente epígrafe aborda otra gran dificultad de nuestro ordenamiento, 
relacionada con la anterior: la falta de una definición unívoca del daño moral. 
Como recoge el autor, la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias acuden a una 
definición negativa que identifica el daño moral con todo daño no patrimonial, 
si bien han surgido algunas voces autorizadas que critican esta caracterización. 
Aunque Serrano Ruiz parece favorable a la definición negativa por su practici-
dad (p. 202), lo cierto es que se aparta del conflicto y se suma a quienes consi-
deran que la discusión es infructuosa y debe pasar a un segundo plano, siendo 
más relevante asegurarse de que «todo daño sea valorado y resarcido conforme 
a las circunstancias de cada caso concreto, con independencia de su naturale-
za» (p. 206). Coherente con esta postura tan garantista, en el epígrafe cuarto, 
que versa sobre el sujeto pasivo del daño moral, el autor se muestra claramente 
a favor de que también se indemnicen los sufridos por las personas jurídicas, 
repasando en su defensa la evolución de la jurisprudencia tanto del Tribunal 
Supremo como del Tribunal Constitucional.

El quinto epígrafe se centra en los problemas de calificación e identifica-
ción del daño moral. En cuanto a la calificación, la discusión se centra en si 
el daño moral puede considerarse verdaderamente como un daño contractual, 
regido por los arts. 1101 y ss. del Código Civil, o ha de tratarse siempre como 
un daño extracontractual enmarcado en el art. 1902 CC, decantándose final-
mente Serrano Ruiz por la primera posibilidad al amparo de la doctrina del 
Tribunal Supremo. Respecto a la identificación del daño moral, por otro lado, 
se admiten las dificultades de su prueba y valoración, pero se niega que tales 
obstáculos impidan su indemnización (como algunos autores han sostenido), 
o que la solución deba venir de la mano de la implantación de baremos (como 
parece pretender el legislador), defendiendo en su lugar una apreciación 
autónoma del daño moral que asigna al órgano judicial un papel protagonis-
ta. El capítulo concluye con una brevísima referencia a la transmisión mortis 
causa de la reclamación de los daños morales donde, de nuevo, Serrano Ruiz 
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adopta una posición equidistante entre quienes consideran que la acción se 
adquiere iure hereditatis y quienes entienden que se tiene iure proprio.

El capítulo quinto analiza de forma concisa la posición de los instrumen-
tos de modernización del Derecho Privado en cuanto a los daños morales 
contractuales. Aunque en todos ellos se ha venido a admitir el carácter 
indemnizable de dichos daños, resulta muy clarificadora la recapitulación 
que el autor elabora en el último apartado (pp. 256-258), que reconduce 
aquellos instrumentos a cuatro categorías: 1) instrumentos que se limitan a 
mencionar los daños no patrimoniales entre los indemnizables, como los 
Principios Europeos de Derecho de Contratos (PECL); 2) instrumentos que 
acompañan dicha mención de algunos supuestos habituales, como los Princi-
pios Europeos de Derecho de Daños (PETL); 3) instrumentos que dan una 
definición general de los perjuicios que deben entenderse comprendidos en el 
daño moral, como el Borrador del Marco Común de Referencia (DFCR) y 
los principios UNIDROIT (o PICC); y 4) instrumentos que restringen los 
daños morales indemnizables a unos supuestos concretos, como la propuesta 
de Reglamento de compraventa europea (CESL). Entre estos modelos de 
regulación Serrano Ruiz parece decantarse por el segundo y el tercero, argu-
mentado que «facilitaría[n] la labor juzgadora sin inmiscuirse en la misma», 
al contrario que el modelo de daños tasados, que supondría «una limitación 
del principio de reparación íntegra del daño» (p. 257). También es de reseñar 
que todos estos instrumentos recogen el requisito de la previsibilidad para 
que el daño sea indemnizable, lo que coincide con la actual regulación de 
nuestro ordenamiento, aunque en el campo concreto de los daños morales un 
importante sector de la jurisprudencia y de la doctrina (y entre ellos Serrano 
Ruiz) se muestra escéptico.

El sexto y último capítulo, que es el más extenso (pp. 259-353), aborda 
los daños morales contractuales desde la perspectiva de nuestra jurispruden-
cia. La mayor parte de este análisis consiste en una exposición pormenoriza-
da de los distintos supuestos en que se ha discutido el reconocimiento de 
aquellos daños. Especial atención le dedica a los contratos de viaje o vacacio-
nes (retraso del vuelo, pérdida de equipaje, frustración de viajes combina-
dos…), que según se advierte en el prólogo constituyen el germen de esta 
monografía y que cuentan con un importante desarrollo a nivel de la Unión 
Europea; Serrano Ruiz argumenta a favor del reconocimiento de los daños 
morales más allá de las indemnizaciones tasadas reconocidas por la ley, 
siempre que se acrediten los requisitos pertinentes, y, tomando como ejemplo 
el caso del cierre del espacio aéreo español en diciembre de 2010, se muestra 
muy crítico con la respuesta de la Administración y de los tribunales. Más 
allá de tales contratos, también aborda los daños morales en materia de pro-
piedad intelectual, por el incumplimiento de servicios funerarios, por incum-
plimiento de servicios médicos (distinguiendo con precisión según la natura-
leza de estos daños –extracontractuales o contractuales, de arrendamiento de 
servicios o de obra–), por incumplimiento del contrato de trabajo (donde cri-
tica la posición restrictiva de nuestra jurisprudencia en comparación con la 
francesa), etc. Sobre la base de esta jurisprudencia, el capítulo concluye con-
densando algunos puntos clave del tratamiento del daño moral contractual 
por nuestra jurisprudencia (pp. 342-352), defendiendo el carácter indemniza-
torio y no simbólico ni punitivo de su reconocimiento («el hecho de que el 
daño moral necesite de criterios subjetivos para su valoración no supone que 
no presente una existencia real y, por tanto, la necesidad de ser reparado» –p. 
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345–) y arrojando algo de luz sobre el problema del nexo causal como requi-
sito para el resarcimiento del daño moral.

El trabajo termina con unas conclusiones que resumen sucintamente el 
resultado de la investigación. Creo que no es disparatado afirmar que Serrano 
Ruiz se posiciona claramente con los sectores más progresistas de la doctri-
na, defendiendo la necesidad de reconocer los daños morales en aras al prin-
cipio de reparación íntegra y, consiguientemente, la conveniencia de una 
modificación legislativa que aporte más seguridad. Este posicionamiento 
ideológico, no obstante, no afecta a la objetividad de su trabajo: el autor en 
ningún momento deja de exponer los argumentos contrarios a la posición que 
defiende, aunque los rebata con otros propios, y el esfuerzo hecho por pre-
sentar una visión de conjunto de la doctrina y jurisprudencia resulta en una 
obra completa y con sólidos fundamentos.

Por todo ello, se trata de una lectura imprescindible para todo aquel que 
sienta interés por el Derecho de contratos y la problemática del incumpli-
miento contractual.

Carlos Castells Somoza 
Becario del Departamento de Derecho Privado, Social y Económico 

Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid
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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Préstamo. Vencimiento anticipado y continuación del devengo 
de cuotas mensuales. Actos propios.–A juicio de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo es contrario a los propios actos exigir judicialmente el pago de 
todas las cuotas pendientes de un préstamo cuando el prestamista, a pesar de 
haber declarado el vencimiento anticipado por impago, continúa pasando al 
cobro las siguientes cuotas del préstamo en la cuenta bancaria del deudor, 
que las paga. En consecuencia, procede condenar a la prestataria a abonar 
exclusivamente las cuotas vencidas e impagadas. (STS de 19 de octubre de 
2020; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María de los Ángeles Parra 
Lucán.]

HECHOS.–En octubre de 2013 una comunidad de propietarios 
concertó un préstamo con Franfinance, que dejó de abonar desde 
agosto de 2014 hasta marzo de 2015, momento en que el prestamis-
ta declaró el vencimiento anticipado del préstamo. No obstante, el 
prestamista continuó pasando al cobro distintas cuotas, de suerte 
que la prestataria efectuó el pago de las cuotas de agosto 2014 y de 
marzo 2015 a enero de 2016, fecha en la que se dejaron de cargar 
recibos de pago del préstamo, habiendo sido presentada la demanda 
de reclamación de cantidad en julio de 2015.

En estas circunstancias, el Tribunal Supremo consideró aplica-
ble al caso la doctrina de los actos propios «porque la reclamación 
judicial de todos los plazos pendientes del préstamo no es coheren-
te con la conducta anterior de Franfinance del paso al cobro en la 
cuenta de la comunidad de las cuotas correspondientes a once men-
sualidades consecutivas. La conducta de Franfinance fundó la legí-
tima confianza de la Comunidad en que, si pagaba las cuotas men-
suales que correspondían, de acuerdo con el contrato, a cada una de 
las cuotas que iban venciendo, no se le iban a imponer las conse-
cuencias del vencimiento anticipado». Por consiguiente, asumida la 
instancia por el Alto Tribunal, se estimó parcialmente la demanda 
condenando a la prestataria a abonar, exclusivamente, las cuotas de 
septiembre 2014 a febrero 2015, únicas vencidas e impagadas. (A. 
A. O.)

2. Prescripción extintiva de acciones: Reclamación por secuelas 
médicas de parto: Interpretación restrictiva.–Examen del recurso de casa-
ción interpuesto: sobre la excepción de prescripción acogida por la sentencia 
recurrida, y su admisibilidad.

El silencio de la relación jurídica, por el tiempo establecido en las leyes, 
determina la posibilidad de oponer la excepción de prescripción, que no es 
susceptible de ser apreciada de oficio, sino que habrá de ser alegada y acredi-
tada por la parte demandada.

La prescripción extintiva es reputada como medio de liberarse del dere-
cho ajeno ante la imposibilidad de su ejercicio, al haber prescrito la acción 
para actuar su defensa o protección jurídica. A este efecto se refiere el artícu-
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lo 1930 II CC, cuando norma que «también se extinguen del propio modo por 
la prescripción los derechos y las acciones, de cualquier clase que sean».

La excepción de prescripción planteada, su acogimiento por parte de las 
sentencias de primera y segunda instancia, la necesidad de resolución del 
recurso de casación interpuesto, que cuestiona el juego de tal instituto jurídi-
co, exige partir de unas consideraciones previas:

1.ª La prescripción, como limitación del ejercicio de los derechos, debe 
ser objeto de una interpretación restrictiva.

Es necesario destacar, como punto de partida, el carácter excepcional y 
restrictivo que tiene la prescripción de acciones, como de forma reiterada 
viene destacando esta Sala, al señalar que es una institución que, no fundada 
en principios de estricta justicia sino en la presunción de abandono o dejadez 
en el ejercicio del propio derecho, determina que su aplicación por los tribu-
nales deba ser cautelosa y restrictiva.

No obstante, es preciso destacar también que la jurisprudencia no puede 
derogar, por vía de interpretación, el instituto que nos ocupa; pues ello supon-
dría una patente vulneración de nuestro ordenamiento jurídico y una desvin-
culación de la jurisdicción de su preceptiva sujeción a la ley (art. 117.1 CE). 
También hemos declarado que el plazo prescriptivo es improrrogable y no es 
posible una interpretación extensiva de los supuestos de interrupción.

2.ª Determinación del día inicial del plazo del ejercicio de las acciones 
por culpa extracontractual cuando se trata de daños corporales.

Conforme a lo dispuesto en el artículo 1969 CC, el tiempo de la prescrip-
ción de toda clase de acciones, cuando no haya disposición especial que otra 
cosa determine, se contará desde el día en que pudieron ejercitarse. Con ello 
se consagra la regla latina actio nondum nata non praescribitur. (SSTS de 27 
de febrero de 2004 y 24 de mayo de 2010, Recurso de Casación núm. 
644/2006). La apreciación de la prescripción, tratándose de daños causantes 
de lesiones corporales, ha recibido un tratamiento específico desde una doble 
perspectiva; primero, con carácter general, bajo la premisa de que no es posi-
ble determinar el alcance exacto del daño en el momento en que fue causado; 
y, en segundo término, en congruencia con el anterior, que el cómputo del 
plazo para el ejercicio de las acciones resarcitorias no se inicia hasta el cono-
cimiento definitivo de las consecuencias lesivas sufridas, lo que implica la 
estabilización de las secuelas, toda vez que, en ese momento, es cuando real-
mente se puede cuantificar el daño causado para ser judicialmente reclama-
do. En este sentido, señala la STS 326/2019, de 6 de junio, que: «Respecto al 
día inicial para el cómputo del plazo de prescripción tiene declarado la sala 
(sentencia 545/2011, de 18 de julio) que la prescripción de la acción, en 
supuestos como el que se enjuicia, para reclamar por secuelas se inicia con la 
determinación de su alcance o de los defectos permanentes originados. El 
conocimiento del daño sufrido que ha de determinar el comienzo del plazo de 
prescripción lo tiene el perjudicado al producirse el alta, en la medida que en 
esta fecha se declaran estabilizadas las lesiones y se concretan las secuelas o, 
lo que es igual, se determina en toda su dimensión el daño personal y los 
conceptos que han de incluirse en la indemnización (SSTS, de Pleno, de 17 
de abril de 2007, recurso núm. 2908/2001 y de 17 de abril de 2007). Incluso, 
en ese esfuerzo delimitador, se ha ampliado el dies a quo hasta la expedición 
de las certificaciones de incapacidad o grados de invalidez expedidas por las 
Administraciones Públicas competentes, en tanto en cuanto pueden influir en 
la cuantificación de la indemnización procedente.
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3.ª El día del alta médica, con carácter excepcional, no es definitivo, 
cuando resulten necesarias ulteriores comprobaciones para determinar el 
alcance de las secuelas.

Con carácter general, el momento del alta definitiva es el momento en 
que las secuelas han quedado determinadas y en el que comienza la prescrip-
ción de la acción para reclamar la indemnización (STS, Pleno, de 17 de abril 
de 2007), lo que no excluye que en atención a las circunstancias especiales 
concurrentes en casos determinados pueda apreciarse que el plazo de pres-
cripción se inició en un momento posterior.

4.ª Las diligencias preliminares como manifestación de la intención de 
mantener viva la acción y su virtualidad interruptiva de la prescripción. La 
presentación de unas diligencias preliminares, en tanto en cuanto constituyen 
manifestación exteriorizada de la voluntad de preparar el ejercicio de una 
acción judicial (art. 256.1 LEC), han de valer como causa legítima de inte-
rrupción de la prescripción, ya sea ésta civil o mercantil. Así lo ha proclama-
do este Tribunal Supremo, sirviendo a título de muestra su senten-
cia 1225/2007, de 12 de noviembre, que, con cita de la STS de 20 de junio 
de 1986, se expresa en los términos siguientes: «Las diligencias preliminares, 
dirigidas contra quien luego será demandado constituyen un instrumento idó-
neo y eficaz para llevar a cabo el requerimiento judicial conservativo que 
según el artículo 1973 CC permite interrumpir el plazo de prescripción, pues 
a través de ellas el demandado, como se ha visto, obtiene suficiente conoci-
miento de lo que se va a pretender de él en un posterior pleito». Como mani-
festación del ejercicio de la acción judicial son consideradas las diligencias 
preliminares por las SSTS 225/2005, de 5 abril; 769/2014, de 12 de enero 
de 2015 y 130/2017, de 27 de febrero.

Valoración jurídica de las circunstancias concurrentes y estimación 
del recurso.–En primer lugar, no cabe identificar el proceso causal desenca-
denante del daño corporal sufrido por el menor, que se produjo durante el 
parto en el que padeció un cuadro clínico caracterizado por secuelas motoras 
y neuropsicológicas secundarias a la falta de oxígeno por cese de flujo san-
guíneo cerebral, con la determinación del día inicial del cómputo del plazo 
del año para el ejercicio de la acción, lo que requiere la determinación defini-
tiva de las secuelas, como presupuesto necesario para postular la indemniza-
ción correspondiente, que ha de ser condigna con el daño real y efectivo 
padecido para garantizar la indemnidad de la víctima. Pues bien, es obvio 
que una patología de tal clase puede causar una gama amplísima de discapa-
cidades por afectación de distintas funciones, con diferentes intensidades y 
variable duración, tanto en el terreno motor, sensorial, conductual, cognitivo, 
emocional, de integración social, etc., con la presentación de una posible plu-
ralidad de trastornos motores, parálisis cerebral, de la alimentación, del len-
guaje, visuales, pérdida auditiva, entre otros, susceptibles de manifestarse 
con el desarrollo del menor. Es, por ello, que la determinación de las secuelas 
es difícil de establecerla en los primeros meses de la vida del niño, puesto 
que la medicina nos enseña, como máxima de experiencia científica, que 
pueden ser objeto de una progresiva manifestación. En cualquier caso, el 
seguimiento del menor es pauta indeclinable a tales efectos. La resolución de 
este recurso nos exige determinar, bajo las premisas antes expuestas, si, al 
tiempo de ejercitarse la presente acción, la misma debe ser reputada prescri-
ta, cuestión jurídica que hemos de contestar negativamente. En efecto, obte-
ner la conclusión de que el cuadro patológico del menor no se había estabili-
zado, sino que se encontraba en proceso evolutivo resulta de la evaluación 
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llevada a efecto por la comisión de valoración de invalideces de la Junta de 
Andalucía, de fecha 15 de abril de 2010, que fijó un grado de minusvalía del 
menor del 40%; mientras que, en su dictamen de 27 de abril de 2012, se reco-
noció un nuevo grado de discapacidad del 65%. La complicación alimenticia 
del menor, fue diagnosticada el 27 de octubre de 2011, y antes se había pre-
sentado una dificultad para la deglución el 15 de marzo de dicho año, cuyo 
reflejo en el historial clínico del menor determinaba el interés asistencial de 
seguir su evolución. No se le diagnóstica en este momento, sino posterior-
mente. Es por ello, que hemos de concluir que el primer diagnóstico de este 
importante trastorno es de octubre de 2011, lo que se ratifica en la revisión 
del servicio de Rehabilitación del Hospital, el 19 de marzo de 2012, en que 
consta pauta de comida triturada. Siendo así las cosas la acción no habría 
prescrito, en tanto en cuanto, en el mes de marzo de 2012 se formula una 
reclamación extrajudicial y, en el mes de abril siguiente, unas diligencias 
preliminares, cuya finalidad no era otra que la preparación del presente juicio 
(art. 256.1 LEC), precisamente para ello se interesó el historial clínico del 
menor del hospital en el que se desarrolló el parto. Ya nos hemos referido al 
efecto interruptivo de la prescripción, que se atribuye a dichas diligencias, 
conforme a la jurisprudencia de este tribunal. Es por ello que, si el diagnósti-
co se produjo el 27 de octubre de 2011, la acción se podría ejercitar hasta el 
27 de octubre de 2012. Comoquiera que, antes de transcurrir el fatal plazo del 
año del artículo 1968.2 CC, la prescripción se interrumpió el 24 de abril de 
2012, al haberse ejercitado la presente acción judicial el 20 de marzo de 
2013, dado que la misma no se encontraba prescrita. Por otra parte, la enfer-
medad ya era conocida en el 2009, en que se pauta tratamiento fenobarbital, 
utilizado en clínica para tratar convulsiones en niños pequeños, ahora bien, 
surgen dudas sobre su consolidación como secuela y su entidad, toda vez que 
no consta en el dictamen posterior de la comisión de valoración de invalide-
ces de 2010, siendo precisamente el 23 de enero de 2012, cuando ingresa con 
clínica epiléptica generalizada, que precisamente motiva además la conce-
sión de un mayor nivel de discapacidad que pasa del 40 al 65%. Las circuns-
tancias expuestas permiten concluir que el cuadro clínico del menor se 
encontraba en evolución, las secuelas no se habían estabilizado, por lo que la 
demora, en el ejercicio de la acción judicial, se encontraba justificada en aras 
al conocimiento real y efectivo del daño sufrido. En definitiva, teniendo en 
cuenta las consideraciones expuestas, la doctrina reflejada en la jurispruden-
cia antes citada, estimamos, con acogimiento del recurso de casación inter-
puesto, que la acción ejercitada con respecto a las dolencias del menor no 
puede considerarse prescrita.

Prescripción de los daños propios causados a la madre.–En relación 
con la acción de resarcimiento de daños propios postulados por la madre es 
necesario tener en cuenta que, con respecto a la ligadura de trompas llevada a 
efecto durante el parto, en el año 2009, evidentemente ha prescrito. Con rela-
ción a la dolencia psíquica diagnosticada a la recurrente no se ha atacado 
debidamente, por la vía oportuna, la falta de relación de causalidad con los 
hechos enjuiciados, tal y como se señala por la Audiencia, lo que es cuestión 
distinta a la prescripción. Por consiguiente, el recurso de casación no puede 
acogerse en este concreto extremo.

Consecuencias de la estimación del recurso de casación.–Conforme a 
la jurisprudencia de esta Sala, al considerar que no existe la prescripción 
apreciada por la sentencia recurrida procede casar la sentencia y devolver las 
actuaciones a la Audiencia Provincial para que, teniéndose por interpuesta la 
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demanda en tiempo, se resuelva sobre las pretensiones formuladas en la 
misma con carácter preferente, si bien con sujeción a lo ya decidido por esta 
Sala Primera, sobre la desestimación de la prescripción en relación con las 
lesiones y secuelas sufridas por el menor. Sin imposición de las costas y con 
devolución del depósito constituido (STS de 10 de junio de 2020; ha lugar 
en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.–El 13 de marzo de 2009 la actora acudió al Hospital 
de Sevilla para la asistencia al parto de su segundo hijo, que nació 
ese mismo día. El menor fue dado de alta el 7 de abril de 2009, tras 
haber padecido una secuela en el parto. Un primer dictamen de la 
Comisión de evaluación de invalideces de la Junta de Andalucía, 15 
de abril 2010 determinó un grado de minusvalía del menor del 40%. 
El 27 de octubre de 2011 el niño fue diagnosticado dificultad para 
la deglución, manifestado ya el 15 de marzo de 2011 y después en 
la revisión del Servicio de Rehabilitación 19 de marzo 2012. 23 de 
enero 2012 ingresó con clínica epiléptica generalizada. El 27 de 
abril de 2012 se le reconoció un nuevo grado de discapacidad 
del 65% por aparición y valoración de otras secuelas.

La parte demandante realiza la primera reclamación extrajudi-
cial el 8 de marzo de 2012. El 24 de abril de 2012 se interponen 
diligencias preparatorias que se tramitan en el Juzgado de Primera 
Instancia núm. 3 de Sevilla, a los efectos de obtener el historial 
clínico del menor y preparar la demanda, que se interpuso el 20 de 
marzo de 2013 ante el mismo. En la contestación la Compañía de 
Seguros opuso, en primer término la prescripción de la acción. La 
Magistrada-Juez en sentencia de 29 de enero de 2017, desestimó 
íntegramente la demanda. La sección 6.ª de la Audiencia Provincial 
de Sevilla, en sentencia de 18 de mayo de 2017, desestimó íntegra-
mente el recurso. La madre del niño ha interpuesto recurso de casa-
ción, que ha sido admitido.

El Tribunal Supremo declara prescritos los daños propios pos-
tulados por la madre, por falta de relación de causalidad. (G. G. C.)

3. Inicio del cómputo del plazo de prescripción para exigir un cré-
dito cuando acreedor y deudor acuerdan que la deuda se incluya en el 
pasivo de la herencia del deudor.–Para que empiece a correr el plazo de la 
prescripción es preciso no solo que la pretensión haya nacido, sino también 
que sea jurídicamente exigible. Cuando, por acuerdo de las partes, la exigibi-
lidad de un crédito se somete a término, el momento inicial del cómputo de la 
prescripción no puede situarse antes de que llegue el mismo, porque con 
anterioridad a ese momento la deuda no resulta exigible y, en la terminología 
del artículo 1969 CC, la acción no podía ser ejercitada.

En particular, cuando acreedor y deudor acuerdan que un determinado 
crédito se incluya en el pasivo de la herencia del deudor, ello supone que fijan 
un término certus an et incertus quando y que, correlativamente, se retrasa la 
facultad de exigir el cumplimiento al momento del fallecimiento del deudor y 
posterior liquidación y partición de su herencia.

Por tanto, el cómputo del plazo de prescripción para exigir un crédito cuan-
do acreedor y deudor acuerdan que la deuda se incluya en el pasivo de la heren-
cia del deudor se debe iniciar en el momento del fallecimiento del deudor.
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Asímismo, una vez nacido un crédito y fijada su exigibilidad, no es preciso 
que el causante haga mención en su testamento a dicho crédito, pues la heren-
cia comprende todos los bienes, derechos y las obligaciones de una persona 
que no se extingan por la muerte (art. 659 CC). (STS de 20 de octubre de 
2020; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María de los Ángeles Parra Lucán.]

HECHOS.–Matilde interpone demanda solicitando división 
judicial de la herencia, cuya causante es su madre, Isabel, contra los 
otros dos herederos instituidos, su hermana Luz y su hermano Car-
los. La demanda es estimada parcialmente, por lo que quedan 
incluidos en el inventario: como pasivo, el importe correspondiente 
a las obras ejecutadas por la sociedad de gananciales integrada por 
Luz y su esposo en relación con una vivienda que pertenecía a la 
causante, siendo reconocido dicho hecho por documento suscrito el 
25 de marzo de 1990, en el que la causante expresaba su voluntad 
de que lo invertido por Luz y su esposo se incluyera en el pasivo de 
su herencia; y, como activo, la cuantía de 18.000 euros entregados 
por la causante y el marido de ésta a la heredera Matilde.

Matilde interpone recurso de apelación. El recurso es estimado, 
por lo que queda revocada la inclusión en el pasivo de la herencia 
del importe correspondiente a las obras ejecutadas en el inmueble 
propiedad de la causante. La decisión se basa en que no existía (al 
estar prescrita) la deuda al tiempo del fallecimiento de la madre ni 
tampoco podía tenerse en cuenta al tiempo de abrirse la sucesión 
como mejoras realizadas sobre los bienes de la herencia.

Luz interpone recurso de casación. El recurso es estimado por-
que, en virtud de acuerdo entre la madre y Luz, se retrasó la facul-
tad de exigir el cumplimiento del crédito en favor de Luz hasta el 
momento del fallecimiento de la madre. Por ello, el razonamiento 
de la Audiencia, al considerar que en el momento del fallecimiento 
de la causante la deuda a que se refiere el documento de 1990 había 
prescrito, no es correcto, pues hasta el fallecimiento de la madre 
deudora, no podía comenzar a computarse el plazo de prescripción 
al no poder ser ejercida la acción correspondiente. (T. R. C.)

4. Responsabilidad por vicios en la construcción: Prescripción 
extintiva: Interrupción.–En la sentencia recurrida se aprecia la prescripción 
de la acción esgrimida contra el arquitecto y el arquitecto técnico, al entender 
que habían transcurrido los dos años desde la constancia de los daños (art. 18 
LOE). En la sentencia de apelación se entiende interrumpida la prescripción 
contra el promotor (art. 1973 CC), dado que se le remitió un burofax, pero 
apreció que nunca se había hecho extensiva la reclamación a los demás agen-
tes de la edificación. Por el contrario el recurrente entiende, con la sentencia 
del Juzgado Primera Instancia, que el promotor puso en conocimiento de los 
técnicos la reclamación efectuada por el propietario del inmueble, por lo cual 
a presencia de este último cursaron visita a la vivienda el 15 de marzo de 
2012, a raíz de la cual los técnicos emitieron informe que se entregó al pro-
motor, en el que se expresaban los desperfectos existentes a criterio de dichos 
profesionales.

Esta Sala de acuerdo con la interpretación jurisprudencial del artículo 
1973 CC, debe declarar que la reclamación efectuada al promotor llegó al 
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conocimiento del Arquitecto y Arquitecto Técnico intervinientes, quienes no 
sólo se dieron por enterados, sino que se personaron en la vivienda inspeccio-
nando los desperfectos y emitiendo informe, por lo que la situación no les era 
desconocida, sino que tomaron pleno conocimiento de la reclamación efec-
tuada, de forma que aun cuando no se les efectuara reclamación expresa por 
escrito, sí se han de entender requeridos, desde el momento en que se perso-
naron en la vivienda, y todo ello por razones de conexidad y dependencia 
(sentencia 418/2018, de 3 julio).

Conexidad que se deriva, no de la relación de arrendamiento de servicios, 
sino de la presencia acordada con el promotor en orden a la subsanación de la 
patología constructiva, todo ello como consecuencia de una reclamación que 
aun remitida sólo al promotor, por sus amplios términos, comprendía a los 
dependientes del mismo.

Estimados los motivos, y asumiendo la instancia, procede confirmar la 
sentencia del Juzgado Primera Instancia de Talavera de la Reina de 26 de 
octubre de 2015 en cuanto queda concretada la responsabilidad solidaria de 
los demandados al no poder individualizar la actuación de cada uno en orden 
a los desperfectos acaecidos y acreditados (STS de 22 de junio de 2020; ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Don Teodosio y doña Valle formularon demanda 
frente a la entidad promotora Surcero SL, don Segismundo, apare-
jador y don Luis Carlos, arquitecto, para que se les condenase soli-
dariamente a realizar las obras necesarias para la eliminación y 
subsanación de los defectos constructivos que presentaba su vivien-
da, según se hacía constar en el informe pericial del Sr. Baldomero. 
Y alternativamente y para el supuesto de no ejecución de dichas 
obras en el plazo de dos meses se les condenara al pago de la canti-
dad equivalente al coste de las obras de reparación por importe de 
58.098,97 euros. Los demandados se oponen a la demanda y, en lo 
que al recurso interesa, don Segismundo y don Luis Carlos alegan 
prescripción de la acción al no haberse formulado reclamación 
directa frente a los mismos tras los dos años de finalizar la edifica-
ción y la existencia de solidaridad impropia.

En primera instancia se concluye que cuando se presentó la 
demanda en septiembre de 2010 el plazo de dos años había transcu-
rrido, pero que la prescripción quedó interrumpida por la reclama-
ción extrajudicial que los actores dirigieron a la entidad Surcero el 
21 de septiembre de 2011, mediante envío de burofax que obtuvo 
como respuesta que los demandados giraran una visita a la vivienda 
el 15 de marzo de 2012 y elaboraran un informe escrito el 14 de 
mayo de 2012 proponiendo soluciones a los defectos reclamados. 
Precisa que ambos demandados eran perfectos conocedores de los 
desperfectos que presentaba la vivienda con posterioridad a la 
entrega, y que la interrupción de la prescripción surtió efectos fren-
te a ellos, siendo la responsabilidad solidaria, al no poderse delimi-
tar la responsabilidad de cada uno de los intervinientes.

Recurrida en apelación por el aparejador y el arquitecto alegan, 
en primer lugar, prescripción de la acción por haberse formulado la 
demanda (octubre 2012) transcurridos más de dos años después de 
que se advirtieran los defectos constructivos (junio 2010) conforme 
a los artículos 17 y 18 LOE. La Audiencia Provincial considera que 
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en el presente caso, al momento de interponer la demanda, el plazo 
de prescripción había transcurrido. Considera que el burofax dirigi-
do a la constructora promotora en 2011 no cumple con los requisi-
tos para interrumpir la prescripción respecto a los apelantes, ya que 
solo fue dirigido a la constructora, y en él sólo se interesaba que se 
remitiera el proyecto de ejecución y el libro de órdenes. La recla-
mación no reúne los requisitos del artículo 1973 CC y que la recla-
mación dirigida sólo al promotor no interrumpe por sí sola el plazo 
de prescripción respecto a los demás.

El recurso de casación se interpone al amparo del artícu-
lo 477.2.3.º LEC en un único motivo en el que alegan infracción del 
artículo 1973 CC y la existencia de jurisprudencia contradictoria 
entre Audiencias Provinciales. Combate que la sentencia recurrida 
no entienda que exista interrupción de la prescripción respecto al 
aparejador y al arquitecto tras la reclamación extrajudicial dirigida 
al promotor, en virtud de la cual se produce una reunión a la que 
acuden todas las partes, llegando a emitir de forma conjunta por el 
arquitecto y procurador un informe sobre dichos defectos y a pro-
poner soluciones constructivas a los mismos, siendo dicha visita, 
según los recurrentes, el más claro acto recepticio de la intención 
de reclamar por la propiedad. Refiere la existencia de criterios dis-
tantes entre las distintas Audiencias Provinciales sobre la cuestión 
jurídica que se plantea.

NOTA.–Aunque no constituye, ni su única razón de ser, ni 
quizá la más importante, hay que destacar ante todo la finalidad 
práctica de la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo, como 
esta sentencia, que contribuye a facilitar normalmente la vigencia 
efectiva del ordenamiento en la sociedad. Sin duda ha contribuido a 
ello la orientación que se ha dado a los recursos en la nueva LEC. 
(G. G. C.)

5. Responsabilidad extracontractual: Interno que intentó fugarse 
de Clínica psiquiátrica: Prescripción extintiva por daños personales.–El 
demandante no puede conocer por sí mismo, si se habían agotado, al finalizar 
el tratamiento rehabilitador, las posibilidades de curación, si existían otros 
tratamientos alternativos o complementarios, o si se había producido la con-
solidación o estabilización definitiva de sus lesiones, de manera que ya no 
existía un margen razonable de mejoría. Elementos que no adquirió hasta que 
se le da el alta por el servicio de traumatología. La sentencia de la Audiencia 
Provincial confunde el día inicial del cómputo del plazo prescriptivo del artí-
culo 1968.2 CC, coincidente con el alta médica de traumatología, con el 
debate jurídico sobre la estabilización de las lesiones sufridas, a la hora de 
determinar la incapacidad temporal, en su caso con secuelas, y su correlativa 
traducción económica. No se puede identificar la actuación del médico tra-
tante, que da el alta, con la del facultativo valorador. Sin embargo, el perjudi-
cado, que no es técnico en medicina, sólo adquiere constancia del efectivo 
daño corporal sufrido al recibir el alta. A partir de ese momento es cuando se 
inicia el plazo de prescripción, siendo cuestión distinta la discusión del efec-
tivo alcance del daño padecido. La jurisprudencia de esta Sala obedece a la 
necesidad de preservar el derecho del perjudicado a ser íntegramente resarci-
do, en situaciones en que no ha podido, hasta el alta médica, conocer en su 
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totalidad el alcance del daño corporal, por causas en modo alguno imputables 
a su persona o comportamiento. La estimación del recurso conduce a la devo-
lución de las actuaciones a la Audiencia Provincial, para que dicte la senten-
cia correspondiente, a los efectos de no privar a la parte demandante de la 
correspondiente instancia, según jurisprudencia del Tribunal Supremo. Pro-
cede casar la sentencia recurrida, que se deja sin efecto, y devolver las actua-
ciones del Tribunal de apelación para que, con carácter preferente, resuelva 
dicho recurso, si bien con respeto a lo ya decidido por esta Sala en lo relativo 
a la inexistencia de la prescripción de la acción deducida (STS de 22 de 
junio de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegel-
berg.]

HECHOS.–Objeto de este proceso es la demanda formulada 
por don Vicente, ejercitando una acción por responsabilidad extra-
contractual al amparo del artículo 1902 CC, en reclamación de la 
suma de 70.390,37 euros, por las lesiones sufridas, el 19 de octubre 
de 2011, cuando se encontraba ingresado en virtud de auto judicial 
dictado en procedimiento sobre internamiento involuntario, en la 
clínica psiquiátrica «El Serenil» e intentar fugarse de la misma, 
aprovechando que una ventana se encontraba abierta, con motivo 
de las labores de limpieza del referido establecimiento médico. La 
entidad demandada se opuso a la demanda, alegando, entre otras 
excepciones, la prescripción de la acción ejercitada. El siniestro 
ocurre el 19 de octubre de 2011, siendo intervenido quirúrgicamen-
te y prescrito tratamiento rehabilitador hasta el día 15 de marzo de 
2012; se ha de entender que el inicio del plazo prescriptivo es el 7 
de mayo de 2012, fecha del alta del servicio de traumatología; se 
interrumpió el plazo de prescripción mediante reclamación extraju-
dicial por burofax de 2 de mayo de 2013 debidamente entregado al 
día siguiente, y la demanda del procedimiento ordinario se presentó 
en el Decanato de los Juzgados de Vélez-Málaga el 30 de septiem-
bre de 2013. La sentencia del Juzgado Primera Instancia consideró 
concurrente culpa o negligente de la entidad demandada en su 
deber de vigilancia y estimó la demanda en la suma de 46.217,20 
euros. La SAP de Málaga (sección 5.ª) de 25 de mayo de 2017 des-
estimó íntegramente la demanda con imposición de costas. Don 
Vicente interpuso recurso de casación, que se admite sustancial-
mente. (G. G. C.)

DERECHO DE LA PERSONA

6. Derecho al honor. Intromisión ilegítima: transmisión de infor-
maciones falsas acompañadas de opiniones y valoraciones personales del 
demandado. Exigencia del canon de veracidad cuando se trata del dere-
cho de información.–El demandado, en sus artículos y programas de radio, 
ha expresado opiniones y valoraciones personales, pero también ha transmi-
tido información y ha propagado simples rumores insidiosos. Y mientras que 
a las primeras no se les puede aplicar el canon de veracidad, cuando se trans-
mite información sí es exigible el requisito de la veracidad, en los términos 
en que ha sido configurado por el Tribunal Constitucional. Ese requisito, que 
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la información transmitida sea veraz, ha sido incumplido por el demandado 
puesto que, de acuerdo con lo fijado en la instancia, las informaciones trans-
mitidas respecto del demandante se han revelado falsas y no existe prueba de 
que el recurrente hubiera intentado comprobarlas conforme a cánones de 
diligencia profesional.

Inexistencia de responsabilidad solidaria entre los distintos 
medios de comunicación que publican informaciones sobre unos mis-
mos hechos.–Cada medio de información es responsable solidario junto 
con el periodista respecto de la indemnización de daños y perjuicios deri-
vados de la intromisión ilegítima en el derecho al honor causados por la 
información publicada en dicho medio de información, en una relación de 
solidaridad interna. Pero no existe una solidaridad externa entre distintos 
medios de comunicación, por el hecho de que lo publicado en unos y 
otros haga referencia a unos mismos hechos, ni siquiera porque el autor 
de las manifestaciones ofensivas sea el mismo periodista. (STS de 21 de 
septiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza 
Jimena.]

HECHOS.–La demanda de protección del derecho al honor 
se interpone contra un periodista por sus intervenciones en un 
programa de radio y en diversos artículos periodísticos publica-
dos en un diario. En concreto, las manifestaciones cuestionadas 
se referían a las actuaciones que había llevado a cabo el deman-
dante, como fiscal, en la investigación judicial de unos asuntos 
relacionados con la corrupción política en la isla de Lanzarote. 
En ellas se mezclaban opiniones con informaciones sobre la 
obtención, por el fiscal, de determinados favores por parte de 
una determinada persona contra la que no se había dirigido la 
acusación pese a estar implicada en las tramas corruptas. El Juz-
gado de Primera Instancia estimó la demanda respecto al perio-
dista y la productora del programa radiofónico y absolvió a la 
editora del diario, al considerar que lo publicado en el periódico 
no constituía intromisión ilegítima por ser artículos de opinión. 
Presentados los recursos de apelación por ambas partes, la 
Audiencia Provincial estimó el del actor y condenó al diario por 
intromisión ilegítima. Respecto al recurso de la otra parte, redu-
jo la indemnización impuesta condenando solidariamente a 
todos los demandados (periodista, productora del programa de 
radio y editora del periódico). El Tribunal Supremo apreció el 
recurso de casación parcialmente. (C. O. M.)

7. Derecho al honor y libertad de información. Para que el ejercicio 
de la libertad de información sea legítimo y justifique la afectación del 
derecho al honor es necesario que la información transmitida sea veraz. 
Concepto de veracidad: consiste en la utilización de las pautas profesio-
nales adecuadas para el contraste de la información.–El concepto de 
«veracidad» preciso para valorar si el ejercicio de la libertad de información 
fue legítimo no coincide con el de la «verdad» de lo publicado o difundido. 
Cuando la Constitución exige que la información sea veraz, no está privando 
de protección a las informaciones que puedan resultar erróneas, sino estable-
ciendo un deber de diligencia del informador, a quien se exige que lo que 
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transmite como hechos haya sido objeto de previo contraste con datos objeti-
vos de acuerdo con pautas profesionales y ajustándose a las circunstancias 
concurrentes.

El reportaje neutral: requisitos. La veracidad en el reportaje neu-
tral.–No debe confundirse que la información obtenida y comunicada públi-
camente haya sido contrastada conforme a pautas profesionales y adecuadas 
a las circunstancias concurrentes con la institución del «reportaje neutral», 
que consiste en que el objeto de la noticia esté constituido por declaraciones 
ajenas que imputan hechos lesivos para el honor, que sean noticia por sí mis-
mas. Como tales declaraciones, han de ponerse en boca de personas determi-
nadas, responsables de ellas. El medio informativo ha de ser mero transmisor 
de tales declaraciones, limitándose a narrarlas sin alterar la importancia que 
tengan en el conjunto de la noticia pues si se reelabora la noticia no hay 
reportaje neutral. De darse estos presupuestos, la veracidad exigible se limita 
a la verdad objetiva de la existencia de la declaración (STS de 21 de sep-
tiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Se demanda por intromisión ilegítima en el derecho 
al honor a una productora de televisión por la realización de un 
reportaje sobre la piscina de un hotel en el que se denunciaba que el 
estado del agua había causado infección a los usuarios.

En el programa de televisión intervinieron la madre de una niña 
afectada por una infección vaginal y cutánea, el encargado del hotel 
y otros clientes que manifestaron sus opiniones sobre la cuestión. 
Asimismo, se utilizó un aparato para analizar el agua de la piscina 
resultando que, en un primer análisis, se concluyó que no había 
suficiente cloro y, en otro posterior realizado al final del programa, 
se resolvió que el problema había sido solucionado y que «los 
huéspedes pueden nadar sin peligro de nuevo». Sin embargo, no se 
aportaron partes médicos en el que constaran las afecciones denun-
ciadas, ni se acreditó que el aparato empleado para el análisis del 
agua estuviera homologado y calibrado y fuera el idóneo para la 
práctica de las mediciones de cloro que se llevaron a cabo. La infor-
mación se emitió por televisión en dos años consecutivos y se man-
tuvo accesible en la página web del medio de comunicación duran-
te varios meses. La demandante demostró que después de la 
emisión del programa la ocupación del establecimiento turístico 
quedó reducida, en el mes de agosto, a un 40% de turistas cuando lo 
normal era alcanzar el 90 o 95%. El Juzgado de Primera Instancia 
estimó la demanda de protección al honor en cuanto que la infor-
mación que se transmitió no era veraz pues no se constató de acuer-
do con los usos de la profesión. La Audiencia Provincial revoca la 
sentencia de instancia y absuelve al demandado. El Tribunal Supre-
mo estima el recurso de casación.

NOTA.–En el caso de la sentencia que nos ocupa se plantea 
un conflicto entre la libertad de información y el derecho al 
honor de una persona jurídica. Respecto a la titularidad del dere-
cho al honor de las personas jurídicas es doctrina jurispruden-
cial consolidada que estas entidades pueden ver lesionado su 
derecho mediante la divulgación de hechos concernientes a ellas 
cuando la difamen o la haga desmerecer en la consideración 
ajena sin que sea preciso acreditar la existencia del daño patri-
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monial en sus intereses, siendo suficiente la intromisión ilegíti-
ma en el honor de la entidad (STC 139/1995, de 26 de septiem-
bre y SSTS 811/2013, de 12 de diciembre, 594/2015, de 11 de 
noviembre y 606/2019, de 13 de noviembre, entre otras). No 
obstante, esta protección ha de ser matizada, por un lado, porque 
las personas jurídicas de derecho público no son titulares del 
derecho al honor (STS 408/2016, de 15 de junio) y, por otro, 
porque la protección en estos casos es de menor intensidad que 
la existente para las personas físicas (SSTS 594/2015, de 11 de 
noviembre; 35/2017, de 19 de enero y  606/2019, de 13 de 
noviembre). La cuestión principal de la sentencia versa sobre la 
valoración que realiza el Tribunal Supremo respecto de las 
actuaciones llevadas a cabo por unos periodistas a los efectos de 
determinar si se ha cumplido el canon de veracidad en la elabo-
ración de un reportaje sobre las aguas de una piscina de un hotel 
que había causado infección a sus usuarios. Para la Audiencia 
Provincial la información era veraz, en los términos que la defi-
ne el Tribunal Constitucional, pues se había realizado de acuer-
do a los usos profesionales. Sin embargo, parece más acertada la 
decisión de la sentencia pues en realidad la Audiencia había 
infringido la carga de la prueba al dar por bueno el medidor uti-
lizado por los reporteros, para el análisis del cloro del agua de la 
piscina, bajo la premisa de que no había constancia de que no 
estaban homologados. Como señala la sentencia comentada no 
se guardó las pautas de diligencia exigibles en el ejercicio del 
derecho a la libertad de información pues, dada las repercusio-
nes que dicho reportaje iba tener en el honor de la persona jurí-
dica, era exigible a los periodistas la comprobación de las infec-
ciones denunciadas y la acreditación de que los aparatos de 
medición usados eran los adecuados para la realización de los 
análisis. (C. O. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD 
EXTRACONTRACTUAL

8. Consumación del contrato a los efectos de la caducidad de la 
acción de nulidad por error vicio.–La Sala Primera reitera su última doctri-
na en materia de swaps y bonos estructurados complejos (véase, STS 
núm. 721/2018, de 19 de diciembre), según la cual, en esta clase de contratos, 
no hay consumación del contrato –a efectos del cómputo del dies a quo para 
el ejercicio de la acción de nulidad por error vicio o dolo– en tanto no se 
extingue la relación contractual, por ser entonces cuando tiene lugar el cum-
plimiento recíproco y completo de las prestaciones a cargo de las partes, así 
como la efectiva producción de las consecuencias económicas del contrato. 
De este modo, el cómputo del dies a quo no se debe adelantar a un momento 
anterior al de la consumación, aunque el cliente pueda tener conocimiento de 
este, ya que la literalidad del artículo 1301 IV CC sitúa el inicio del plazo de 
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caducidad en este momento. (STS de 21 de septiembre de 2020; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–El pleito versaba sobre préstamo con garantía 
hipotecaria, celebrado entre dos particulares y la entidad Abanca. 
Del contrato, los particulares impugnaron la cláusula suelo que en 
él se contenía. Junto a ello, interpusieron una acción de nulidad 
radical (y subsidiariamente por vicio error vicio) frente al contra-
to de permuta financiera o swap que había sido celebrado en para-
lelo al préstamo. El contrato de préstamo se había celebrado el 8 
de junio de 2007, junto con el swap, venciendo este último el 1 de 
julio de 2012. La sentencia de primera instancia estimó íntegra-
mente la demanda. Recurrida en apelación, la Audiencia Provin-
cial estimó parcialmente el recurso de Abanca, pues estimó la pre-
tensión sobre la cláusula suelo, pero declaró la caducidad de la 
acción de nulidad. Ante ello, los particulares interpusieron recur-
so de casación.

NOTA.–La sentencia ubica el cómputo del dies a quo en la 
consumación final del contrato de swap; ello por más que en 
otros supuestos, también referiros a productos financieros com-
plejos, la misma Sala Primera haya declarado que el momento 
relevante es el del conocimiento del error o del dolo, cuando 
este momento sí favorecía al demandante (véanse, sobre todo, la 
STS, Pleno, núm. 769/2014, de 12 de enero, relativa a un pro-
ducto financiero complejo; y la STS núm. 680/2019, de 17 de 
diciembre, a propósito del cómputo del plazo para el ejercicio 
de una acción de nulidad por error vicio en un supuesto de com-
praventa de un cuadro). (A. I. R. A.)

9. Productos financieros. Perfil inversor: manifestaciones.–Son 
manifestaciones significativas de un perfil inversor de riesgo, el contratar 
productos financieros de elevada rentabilidad a pesar de que podrían suponer 
la pérdida de lo invertido, circunstancia expresamente informada por el banco 
y aceptada por escrito por los adquirentes del producto financiero.

Información suplementaria.–La jurisprudencia considera que la mera 
lectura del documento contractual resulta insuficiente, pues es precisa una 
actividad suplementaria de información del banco, realizada con antelación 
suficiente a la firma del contrato.

Menciones predispuestas.–No son aceptables las menciones predis-
puestas relativas al reconocimiento, por parte de los clientes bancarios, de 
haber recibido la correspondiente información sobre las características y 
riesgos del producto financiero adquirido, para dar por justificado el cumpli-
miento del deber precontractual de informar.

Advertencia de perdida total.–Las advertencias de pérdida total de lo 
invertido o los ejemplos de los distintos escenarios de evolución del producto 
otorgan una información sobre sus características y riesgos que no constitu-
yen menciones predispuestas de conocimiento, sino que, por el contrario, se 
reflejan para que los clientes tomen constancia efectiva de las condiciones 
del producto financiero contratado.

Obligación de información.–No debe ser el cliente el que tenga el deber 
contractual de buscarse diligentemente la información sobre el producto 
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financiero objeto del contrato suscrito. (STS de 21 de septiembre de 2020; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.–La representación procesal de doña L., don V. y 
doña F. suscribieron, junto con su padre, don S. una orden de con-
tratación de un bono estructurado conocido como DJ Eurostoxx 50, 
por un determinado importe, emitido por L. T. Co BV, filial de L. B. 
Holding lnc., garante del producto, que fue comercializado por B., 
S. A. (Contrato se celebrado antes de la incorporación a nuestro 
derecho interno de las directivas MiFID) Como consecuencia de 
las pérdidas sufridas en dicha inversión los hijos presentaron 
demanda contra la referida entidad bancaria, ejercitando una acción 
de reclamación de daños y perjuicios por incumplimiento de las 
normas de conducta exigibles en el asesoramiento financiero pres-
tado, postulando la condena de B., S. A. a abonar a los demandan-
tes una determinada suma más intereses legales. La demanda se 
fundamentó, en que la precitada entidad bancaria asesoró errónea-
mente en dicha compra a los demandantes con una información 
incorrecta e incompleta, sustrayéndoles igualmente información 
sobre los procesos concursales seguidos en Ámsterdam y Nueva 
York. Se alegó también que los adquirentes carecen de conocimien-
tos financieros, que el producto se les vendió con un mero tríptico 
comercial sin explicación de riesgos, que no firmaron contrato 
marco alguno y que la única recomendación que les hizo la deman-
dada fue sobre dicho producto. Se sostuvo que el bono contratado 
no era adecuado al perfil de los actores y que tuvo una mala evolu-
ción que no les fue puesta en conocimiento por el banco. La parte 
demandada se opuso a las pretensiones de la parte actora, y en 
esencia mantuvo que los demandantes eran inversores experimen-
tados, que conocían el producto que contrataban al tener inversio-
nes previas en otros de similares características, que se les informó 
debidamente sobre los riesgos y condiciones del bono adquirido, 
así como que la ulterior quiebra de L. B. era imprevisible al tiempo 
de la contratación litigiosa, gozando de una óptima calificación. La 
sentencia por el Juzgado de Primera Instancia núm. 3 de Sevilla 
estimó íntegramente la demanda, razonando que la orden de sus-
cripción del producto no contenía la información requerida, que 
tampoco consta fuera facilitada a la parte demandante por otros 
medios. Reconoce, no obstante, que el contrato contiene una adver-
tencia final sobre el riesgo y una posible pérdida del 100% de lo 
invertido. También se consideró que el hecho de haber tenido otros 
productos de inversión o ser administrador o apoderado de socieda-
des no significa tener conocimientos expertos. Se mantuvo, por 
último, que la conducta antijurídica del banco pivota sobre la falta 
de información con los requisitos requeridos por el RD 629/1993, 
vigente a la fecha de la contratación. Contra dicha resolución se 
interpuso recurso de apelación por la mercantil demandada, que fue 
resuelto por sentencia de la Sección 8.ª de la Audiencia Provincial 
de Sevilla que revocó la dictada en primera instancia, en esencia, 
bajo el razonamiento de que queda acreditado que quien realmente 
contrataba era el padre fallecido de los actores, el cual actuaba 
como un mandatario verbal de sus hijos y que, a éste, por su asesor 
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personal, que le fue asignado por la entidad, se le explico claramen-
te cual eran las características del producto adquirido, testificando 
que lo comprendió y conocía el producto que iba a adquirir. El Tri-
bunal Supremo declaró no haber lugar a la casación.

NOTA.–Téngase en cuenta que la reciente Directiva (UE) 
2020/1504 del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de octubre 
de 2020 modifica la Directiva 2014/65/UE relativa a los mercados 
de instrumentos financieros, establece que la financiación partici-
pativa es una solución de tecnología financiera que ofrece a las 
pequeñas y medianas empresas (pymes) y, en particular, a las 
empresas emergentes y a las empresas en expansión un acceso 
alternativo a la financiación, con el fin de promover un emprendi-
miento innovador en la Unión, reforzando así la Unión de los Mer-
cados de Capitales. Ello contribuye a su vez a un sistema financiero 
más diversificado y menos dependiente de la financiación bancaria, 
limitando así los riesgos sistémicos y de concentración. Otras ven-
tajas de la promoción del emprendimiento innovador a través de la 
financiación participativa son el desbloqueo de capital congelado 
para la inversión en proyectos nuevos e innovadores, la aceleración 
de una asignación eficiente de los recursos y la diversificación de 
los activos. El Reglamento (UE) 2020/1503 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo establece requisitos uniformes, proporcionados y 
directamente aplicables para la prestación de servicios de financia-
ción participativa, la organización, la autorización y la supervisión 
de los proveedores de servicios de financiación participativa, la 
explotación de plataformas de financiación participativa y la trans-
parencia y las comunicaciones publicitarias en relación con la pres-
tación de servicios de financiación participativa en la Unión. Para 
ofrecer seguridad jurídica respecto de cuáles son las personas y los 
servicios que entran dentro del ámbito de aplicación del Reglamen-
to (UE) 2020/1503 y de la Directiva 2014/65/UE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, respectivamente, y para evitar que un 
mismo servicio requiera más de una autorización en la Unión, las 
personas jurídicas autorizadas como proveedores de servicios de 
financiación participativa en virtud del Reglamento (UE) 2020/1503 
deben quedar excluidas del ámbito de aplicación de la Directi-
va 2014/65/UE. (N. D. L.)

10. Consumidores. Cláusulas abusivas: Cuando la sentencia estima 
la demanda de abusividad, la aplicación de la excepción al principio de 
vencimiento objetivo en materia de costas, por la concurrencia de serias 
dudas de derecho, hace imposible o dificulta en exceso la efectividad del 
Derecho de la UE.–En efecto, el consumidor, en estos casos, pese a obtener 
la declaración de que la cláusula es abusiva y que no queda vinculado por 
ella, debe cargar con parte de las costas procesales, concretamente, las causa-
das a su instancia y las comunes por mitad, lo que produce un efecto disuaso-
rio inverso, pues no se disuade a los bancos de incluir las cláusulas abusivas 
en los préstamos hipotecarios, sino que se disuade a los consumidores de 
promover litigios por cantidades moderadas. Por ello, esta solución es con-
traria a las exigencias derivadas de los artículos 6.1 y 7.1 de la Directi-
va 93/13/CEE, principio de no vinculación de los consumidores a las cláusu-
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las abusivas, y al principio de efectividad del Derecho de la UE (véanse STS 
419/2017, de 4 de julio; y, más recientemente, la STJUE de 16 de julio de 
2020). (STS de 17 de septiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. 
D. Rafael Sarazá Jimena.]

HECHOS.–Ángel y Raimunda demandaron a una entidad ban-
caria el 27 de octubre de 2016, solicitando, principalmente, la 
nulidad de las cláusulas relativas al préstamo hipotecario en divi-
sa extranjera que habían concertado para la adquisición de 
su vivienda, dado su carácter de producto financiero complejo, al 
que debía aplicarse la normativa del mercado de valores que 
regula las exigencias de claridad, transparencia e información en 
la comercialización de este tipo de productos; y, subsidiariamente, 
la nulidad de las cláusulas relativas a la divisa de acuerdo a la 
normativa sobre defensa de consumidores y usuarios.

El juzgado desestimó la demanda con costas a los actores. La 
audiencia apreció la apelación y declaró la nulidad de las cláusulas 
relacionadas con la divisa, por no superar el control de transpa-
rencia; y, en cuanto a las costas, las dudas de derecho sobre a nor-
mativa aplicable a los préstamos hipotecarios en divisa, llevó a no 
hacer expresa imposición de las costas causadas en ninguna de las 
dos instancias. El TS dio lugar al recurso de casación, interpuesto 
por la parte actora, sobre la no imposición de las costas de la prime-
ra instancia a la demandada por parte de la audiencia. (I. D.–L.)

11. Incumplimiento contractual. Indemnización de daños y perjui-
cios del artículo 1101 CC. Condena al pago de los intereses legales. 
Momento a partir del cual se computan: desde la interposición de la 
demanda. Diferencia con la acción de nulidad contractual.–Si lo que se 
pretende es la declaración de nulidad del contrato con aplicación de lo esta-
blecido en el artículo 1303 CC, es decir, la devolución de las respectivas 
contraprestaciones con sus intereses, es evidente que no es de aplicación el 
artículo 1109 CC, ya que en dichos intereses deben también incluirse los 
intereses legales que el comprador debería devolver de las percepciones que 
obtuvo. Sin embargo, si lo que se ejercita y se estima es una acción de reso-
lución contractual y de indemnización de daños y perjuicios, no cabe aplicar 
los anteriormente mencionados, pues son incompatibles con una acción de 
responsabilidad contractual. Así, la STS 165/2018, de 22 de marzo, ya ha 
declarado que «no cabía aplicar los intereses legales a la cantidad invertida 
desde la fecha de la inversión, como si se tratara del efecto propio de la nuli-
dad del negocio. Si se hubiera declarado la nulidad de la adquisición de las 
subordinadas, sí tendría sentido, conforme al artículo 1303 CC, ordenar la 
restitución de las cosas objeto del contrato con sus frutos (en este caso la 
subordinada y los rendimientos percibidos) y el precio con sus intereses (el 
capital invertido y los intereses devengados desde entonces). Pero, insisti-
mos, la acción ejercitada no era de nulidad, sino de indemnización de daños 
y perjuicios». En igual sentido se han pronunciado las SSTS 754/2014, de 30 
de diciembre y 514/2018, de 20 de septiembre; 655/2018, de 20 de noviem-
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bre y 292/2019, de 23 de mayo. (STS de 10 de septiembre de 2020; ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–La actora había demandado a la entidad bancaria 
CB, S. A. (después absorbida por BBVA, S. A.) solicitando la 
declaración de nulidad absoluta de la operación consistente en 
diversas órdenes de compra de participaciones preferentes y deuda 
subordinada. Subsidiariamente solicitó la anulabilidad por error en 
el consentimiento y, en último término, de no acogerse dichas cau-
sas, que se declarara la responsabilidad contractual de la demanda-
da por incumplimiento de los deberes de información, con funda-
mento en el artículo 1101 CC, y se le condenase en todo caso al 
abono de 81.558 €, de los que habría que restar la cantidad corres-
pondiente a los beneficios líquidos abonados por la demandada a la 
actora, así como la cantidad obtenida por la venta de acciones al 
FGD y los intereses legales de dicha cantidad desde la fecha de la 
inversión; debiendo liquidarse la cuantía concreta en periodo de 
ejecución de sentencia. La parte contraria se opuso y, entre otras 
cosas, alegó que los intereses legales a pagar debían computarse, en 
su caso, desde la interposición de la demanda y no desde la suscrip-
ción del contrato como pretendía la actora. El Juzgado de Primera 
Instancia estimó íntegramente la pretensión subsidiaria de indemni-
zación de daños y perjuicios por incumplimiento contractual y 
accedió a que se abonasen, entre otros conceptos, los intereses 
legales desde la fecha de suscripción del acuerdo, que se incremen-
tarían en dos puntos desde la sentencia por aplicación del artículo 
576 LEC. La Audiencia Provincial de Gerona desestimó el recurso 
de apelación de la entidad bancaria y confirmó la sentencia de ins-
tancia, aduciendo que el interés legal concedido desde la inversión 
realizada no se fundamenta en el artículo 1109 CC, es decir, no se 
concede el interés legal de la indemnización concedida, sino que el 
interés legal se integra dentro de ésta y, por tanto, es también 
indemnización de daños y perjuicios.

El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casación y deter-
minó que los intereses legales a abonar debían computarse desde la 
interposición de la demanda. (L. A. G. D.)

12. Deberes del procurador: Falta de presentación del recurso ante 
la Audiencia: Daños materiales y morales: Desistimiento.–El desistimien-
to es un acto procesal del actor, por mor del cual abandona el concreto proce-
so promovido que queda imprejuzgado; por lo que no afecta al objeto del 
proceso, sino al procedimiento como vehículo de sustanciación de una pre-
tensión. Por ello el demandante puede volver a promoverlo o no, y si lo hace 
con plena libertad en su configuración fáctica y jurídica. Conlleva a que el 
demandado quede sometido a la amenaza del ejercicio ulterior de la acción, 
por lo que se exige su concurso y, eventualmente, una resolución que así lo 
acuerde, como en este caso aconteció. El recurso debe ser estimado al apli-
carse incorrectamente el artículo 400 LEC. La estimación de este motivo 
determina que el Tribunal entre a analizar la procedencia de la indemnización 
por daño moral.
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La sentencia de la Audiencia Provincial en modo alguno incurrió en los 
defectos de exhaustividad y congruencia (art. 218.1 LEC), y tampoco respec-
to a los daños morales, ratificando el criterio del Juzgado (art. 400 LEC), 
apreciando cosa juzgada, excepción de ser susceptible de estimarse de oficio. 
Por último, la parte recurrente no sufrió indefensión.

El recurso de casación se construye sobre una causa única, al amparo del 
núm. 2 del artículo 477.2.3.º LEC por infracción del artículo 1101 CC y vio-
lación de la doctrina jurisprudencial (SSTS 11 de noviembre de 1997 y 18 de 
junio de 2004). La Sala no ve inconveniente en admitir este recurso de casa-
ción por daño moral que se reiteró en ambas instancias, que plantea el pro-
blema jurídico de si la parte actora tiene derecho a ser resarcida por daño 
moral en el caso de ejercicio de una acción judicial de naturaleza patrimo-
nial, y cuyo recurso de apelación se vio frustrado por conducta imputable al 
demandado, pero en cualquier caso se consideró improsperable por la senten-
cia de la Audiencia Provincial en conclusión no cuestionada en casación. 
Tampoco se discute la conducta negligente del Procurador demandado, al no 
haberse personado ante la Audiencia Provincial, provocando que el recurso 
se declarase desierto, cosa distinta si concurre el daño como presupuesto del 
deber de indemnizar.

No ha lugar a daño moral indemnizable.–La jurisprudencia de esta 
Sala ha venido matizando y superando la línea jurisprudencial que considera-
ba que la pérdida de oportunidad por frustración de acciones judiciales cons-
tituía, en cualquier caso, un daño moral indemnizable, mediante la pruden-
cial fijación de una suma de dinero al tanto alzado, como consecuencia de si 
la privación tenía o no contenido económico y el grado de probabilidad injus-
tamente sufrida del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consa-
grado en el artículo 24.1 CE. La más reciente jurisprudencia valora si la 
acción frustrada tuviera o no contenido económico y el grado de probabilidad 
de que la misma prosperase. (STS 50/2020, del 22 enero). Cuando el daño 
consiste en la frustración de una acción judicial, el carácter instrumental 
determina que el daño deba calificarse como patrimonial si la acción frustra-
da, como en el caso enjuiciado, tiene como finalidad la obtención de una 
ventaja de contenido económico. Es, por ello, que ningún daño moral cabe 
indemnizar al demandante por tal causa (STS de 17 de junio de 2020; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.–Don Aquilino formuló demanda contra don Bernar-
do y solidariamente contra la aseguradora CASER, que correspon-
dió al Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Talavera de la Reina. 
La demanda se basó en el contrato de prestación de servicios y 
mandato, prestando el actor sus servicios como Procurador. El Sr. 
Bernardo incurrió en negligencia profesional al dejar transcurrir el 
término del emplazamiento para personarse en la Audiencia Pro-
vincial en el recurso de apelación que había sido interpuesto por la 
dirección letrada, lo que determinó su declaración de desierta. Pre-
viamente el demandante, por los mismos hechos, presentó una 
demanda contra los demandados, tramitada en el Juzgado Primera 
Instancia núm. 4 de Talavera de la Reina. En virtud de la transac-
ción el Juzgado Primera Instancia núm. 1 de Talavera de la Reina 
dictó auto de archivo. Promovido el proceso correspondiente, el 
Juzgado Primera Instancia núm. 2 de Talavera de la Reina, desesti-
mó la demanda. En esta segunda demanda se acumulan los daños 
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materiales y morales, habiendo precluido los últimos conforme al 
artículo 400 LEC. La SAP de Toledo (sección 2.ª) de 11 de mayo de 
2017 confirmó la del Juzgado. (G. G. C.)

13. Excepcionalidad del retracto de crédito litigioso e inaplicabili-
dad del artículo 1535 CC al supuesto de una venta en globo o por precio 
alzado realizada en el marco de una reestructuración financiera.–La Sala 
Primera otorga al artículo 1535 CC el carácter de norma excepcional, debido 
a los orígenes históricos del llamado «retracto anastasiano» cuyo objeto era 
desincentivar la especulación ejercida por quienes adquirían créditos a bajo 
precio, para reclamarlos después a los deudores. A juicio del Tribunal Supre-
mo, el retracto de crédito litigioso constituye una excepción al régimen gene-
ral de la cesión de créditos, como derechos que se adquieren en virtud de una 
obligación (arts. 1112 y 1526 CC). Por eso, requiere de una interpretación 
estricta; máxime cuando la posibilidad de su ejercicio se plantea en un con-
texto jurídico-económico derivado de la reciente crisis económica y financie-
ra (2008-2016). Ese contexto propició, en España, un marco regulatorio 
favorecedor de las reestructuraciones y del reforzamiento del sistema finan-
ciero del país, con especial incidencia sobre la situación de las cajas de aho-
rro (Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de junio, por el que se creó el Fondo de 
Reestructuración Ordenada Bancaria; Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de 
julio, de órganos de gobierno y otros aspectos del régimen jurídico de las 
cajas de ahorro); y es en esta realidad en la que se han de situar las cesiones 
de carteras o conjuntos de créditos por parte de las entidades financieras a 
terceras entidades (no tanto en la realidad que pudo inspirar el sentido de una 
norma como la del art. 1535 CC). Por todo ello, la Sala Primera considera 
que no se aplica el retracto de crédito litigioso a un supuesto de venta de una 
cartera de créditos sin precio individualizado —sino que se transmite como 
un todo, bien por un precio alzado, bien en globo; precio que se determina en 
atención al conjunto y no a la suma de los valores de los créditos que confor-
man la cartera—, cuyo objeto es el saneamiento de los balances de la entidad 
cedente al transmitir créditos en situación de impago o con deudores inmer-
sos en concurso. (STS de 5 de octubre de 2020; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Juan María Díaz Fraile.]

HECHOS.–El litigio parte de la transmisión de una cartera de 
créditos («contrato de compraventa de cartera de créditos») efec-
tuada por Bankia a favor de Gescobro el 3 de noviembre de 2016. 
En el contrato de transmisión se indicaba que la cartera de créditos 
estaba integrada por un conjunto de derechos de crédito frente a 
personas físicas y pequeñas y medianas empresas, estando algunos 
de esos créditos en proceso judicial, y algunos de los deudores 
declarados en concurso; por tanto —se decía—, los créditos eran de 
dudoso cobro, por carecer la mayoría de ellos de garantía real. 
Entre esos créditos figuraba un préstamo con garantía personal con-
cedido a D. Inocencio, el 27 de diciembre de 2010. En su condición 
de deudor cedido, D. Inocencio interpuso demanda contra Bankia y 
Gescobro, en la que solicitaba que se declarase su derecho a extin-
guir dicho crédito con motivo de su cesión onerosa. De este modo, 
reembolsaría al cesionario, Gescobro, el precio-valor por el que se 
produjo la transmisión de su crédito, junto con las costas ocasiona-
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das y los intereses del precio desde el día en que se satisfizo. La 
demanda se basaba en el retracto de crédito litigioso del artículo 
1535 CC, toda vez que, en el momento de interponer la demanda, 
se encontraba pendiente de resolución un recurso de apelación 
frente al auto de ejecución de ese crédito, de fecha 31 de marzo de 
2015.

La sentencia de primera instancia desestimó íntegramente la 
demanda. La razón principal descansaba en que se había transmiti-
do en bloque un conjunto de créditos y que la pretensión de Inocen-
cio se refería a los supuestos de cesión de un crédito singular; se 
reproducía de este modo la doctrina de la Sala Primera en STS 
núm. 165/2015, de 1 de abril.

Inocencio recurrió la sentencia en apelación, siendo desestima-
do su recurso, con el mismo argumento: se cedían créditos en 
globo, sin precio individualizado, sino con uno alzado, que se 
determina en atención al conjunto y no a la suma de valores de los 
créditos integrantes de la cartera; ello sin que además se pudiese 
determinar –a juicio de la Audiencia– el valor individual de cada 
crédito a prorrata.

Frente a esta sentencia, D. Inocencio interpuso recurso extraor-
dinario por infracción procesal y otro de casación. (A. I. R. A.)

14. Arrendamiento de vivienda posterior a la LAU de 1964 y ante-
rior al 9 de mayo de 1985. Repercusión de obras impuestas por la Admi-
nistración.–En contratos de arrendamiento posteriores a 1964, puesto que se 
pudo pactar la renta y su cláusula de actualización, conforme permitía el 
artícu lo  97 de la LAU de 1964, los arrendadores no se han visto compelidos 
a la congelación de las rentas por lo que no era necesario un apoyo específico 
de estabilización, ya que podían calcular los gastos previsibles a la hora de 
fijar la renta y su reajuste. Sin embargo, en el presente litigio surge una parti-
cularidad, cual es la situación concurrente cuando las obras no son simple-
mente las necesarias para la adecuación, sino que son las impuestas por la 
Administración. Para este supuesto establece la DT 2.ª de la LAU de 1994, en 
el aparado C) 10.3, que las obras serán repercutibles en el caso del artícu-
lo 108 de la LAU de 1964, que no concurre, «o» cuando son impuestas por 
resolución administrativa firme, que es el caso. Por tanto, sí son repercutibles 
al arrendatario las obras impuestas por la Administración, si bien ejecutadas 
a través de Convenio, en los contratos de arrendamientos de viviendas poste-
riores a la LAU de 1964 y anteriores al 9 de mayo de 1985. (STS de 30 de 
septiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier 
Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Los demandantes, tres arrendatarios, formulan 
demanda en la que solicitan que se declare que el aumento de la 
renta por repercusión de obras que desde marzo de 2009 hasta el 31 
de mayo de 2016 ha venido reclamando el arrendador es nulo de 
pleno derecho pues el artículo 108 LAU de 1964 no se aplica a los 
contratos de arrendamientos de viviendas celebrados durante la 
vigencia de esta Ley. Se solicita también que se declare nulo el 
abono de las cantidades que indebidamente se repercuten por este 
concepto desde el mes de junio de 2016 durante la tramitación del 
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procedimiento hasta que recaiga resolución judicial firme. En con-
secuencia, reclaman el reintegro de las cantidades que han abonado 
hasta el 31 de mayo de 2016. El demandado mantiene que cabe una 
excepción, y es el supuesto que se da en este caso, ya que cabe la 
repercusión de las obras en aquellos supuestos que hayan sido 
impuestas por la Administración.

Las obras fueron promovidas parcialmente por el Ayuntamien-
to, y los inquilinos han aceptado tácitamente la repercusión desde 
que les fue notificada la misma.

La sentencia de primera instancia desestima la demanda en 
atención a la doctrina de los actos propios, pues los demandantes 
no manifestaron oposición alguna en ningún momento desde que 
fueron informados en febrero de 2009, y han venido satisfaciendo 
puntualmente y sin protesta durante más de siete años los importes 
mensuales computados por tal concepto.

Los demandantes formularon recurso de apelación y la Audien-
cia Provincial estima en parte el recurso de apelación y, en conse-
cuencia, declara la nulidad de pleno derecho de las repercusiones 
giradas contra dos de los arrendatarios, y condena al demandado a 
restituir las cantidades por la repercusión de obras indebidamente 
satisfechas. Absuelve al demandado de las pretensiones formuladas 
por el tercer arrendatario. La sentencia recurrida sostiene que la 
cuestión estriba en determinar si los contratos de los demandantes 
se concertaron al amparo de la Ley 1964 lo que hace inviable la 
repercusión practicada, que es la tesis de los demandantes, o por el 
contrario se trata de contratos anteriores en los que sí cabe el meca-
nismo legal de la repercusión de las obras del artículo 108 LAU 
de 1964. La Audiencia concluye que los contratos de dos de los 
arrendatarios sí se concertaron después del 1 de enero de 1965. No 
sucede lo mismo con el contrato del tercer arrendatario.

Frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial se inter-
pone por el demandado recurso extraordinario por infracción proce-
sal y recurso de casación. El Tribunal Supremo estima el recurso por 
infracción procesal y el recurso de casación. (J. M.ª M. F.)

15. Extinción del arrendamiento de negocio por jubilación del 
arrendatario.–La DT 3.ª LAU establece que la jubilación del arrendatario 
determina la extinción del contrato de arrendamiento, independientemente de 
que aquél continúe al frente de la actividad empresarial o comercial realizada 
en el local comercial. La regla general es que el disfrute de la pensión por 
jubilación es incompatible con la realización de trabajos por cuenta ajena/
propia o con la realización de actividades para las Administraciones Públi-
cas, a excepción de la denominada jubilación flexible, que permite compati-
bilizar ambos conceptos bajo circunstancias muy concretas. Bajo la situación 
creada por el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para el 
establecimiento de un sistema de jubilación gradual y flexible, hay que 
entender, a contrario, que, cuando se prolonga legalmente la actividad, no se 
da la causa de extinción del arrendamiento, pues dicha extinción imposibili-
taría en la práctica la prolongación de esa actividad, algo que permite la 
norma señalada en los casos de jubilación gradual y flexible. De nada le ser-
viría al arrendatario acceder a una jubilación parcial si ello le va a suponer la 
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extinción del contrato de arrendamiento sobre el local en que se ejerce esa 
actividad. (STS de 13 de octubre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. 
Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.–La entidad BA formuló demanda contra S, solici-
tando que se declarara extinguido el contrato de arrendamiento de 
local de negocio que vinculaba a las partes, por jubilación de la 
arrendataria. El Juez de Primera Instancia estimó la demanda. La 
demandada recurrió en apelación y la Audiencia Provincial confir-
mó la desestimación de la demanda porque consideró que quien 
accede a la modalidad de jubilación activa es considerado jubilado 
a todos los efectos (art. 3 RD-ley 5/2013) y, al ser de carácter volun-
tario esta modalidad de jubilación, supondría dejar a la decisión del 
arrendatario autónomo la aplicación de la causa de extinción.

Frente a dicha sentencia, la demandada interpuso recurso de 
casación, alegando la infracción del RD-ley citado. La parte recu-
rrida señaló que dicha norma viene a integrar el concepto de «jubi-
lación» a que se refiere la DT 3.ª LAU, como decisiva para la extin-
ción de un grupo de contratos de arrendamiento de local de negocio, 
entre los que se encuentra el celebrado entre las partes. El Tribunal 
Supremo estima el recurso al entender que no tendría sentido que el 
arrendatario accediera a una jubilación parcial si eso implica la 
extinción del contrato de arrendamiento del local donde está ejer-
ciendo su actividad.

NOTA.–Sobre el alcance de la DT 3.ª LAU, vid. también la 
STS de 6 de marzo de 2018 y también otras dos sentencias anterio-
res a la entrada en vigor del RD-ley 5/2013, de 8 de junio de 2011 y 
de 21 de enero de 2013. (S. L. M.)

16. La Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades 
anticipadas en la construcción y venta de viviendas no es aplicable a 
quienes adquieran la vivienda con finalidad no residencial.–Independien-
temente de que estos adquirentes sean o no profesionales (SSTS 582/2017, 
de 26 de octubre, 33/2018, de 24 de enero, y 161/2018, de 21 de marzo, entre 
otras).

El pacto estrictamente privado entre compradora y promotora-ven-
dedora por el que se acuerde entre ambas la aplicación de la Ley 57/1968, 
no vincula a un banco que tiene concertada con la promotora-vendedora 
una póliza colectiva de aval para la promoción de que se trate.–En tal 
sentido, la jurisprudencia sobre la efectividad de las pólizas colectivas se 
funda en la protección que la Ley 57/1968 dispensa a los compradores inclui-
dos en su ámbito, no a los profesionales del sector inmobiliario ni a los parti-
culares que compren para invertir, pues de otra forma no se comprendería por 
qué el artículo 7 de dicha ley declare irrenunciables los derechos de los com-
pradores. De ahí que sea conforme a derecho limitar la responsabilidad de la 
avalista a las cantidades avaladas hasta el límite indicado en los respectivos 
avales individuales y excluir su responsabilidad en cuanto al resto de los anti-
cipos hechos por el comprador a la promotora-vendedora por encima de 
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dicho límite (STS de 3 de septiembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.]

HECHOS.–El comprador de cinco viviendas en construcción 
pertenecientes a la misma promoción, después de haber resuelto 
judicialmente los contratos de compraventa por incumplimiento de 
la promotora-vendedora y haber obtenido del banco avalista la 
devolución de las cantidades anticipadas hasta el límite máximo 
que figuraba en los certificados individuales del aval, reclamó al 
banco avalista el pago del resto de los anticipos, incluyendo los 
intereses legales del total de lo anticipado, al considerar que gozaba 
del amparo de la Ley 57/1968 al haberse pactado expresamente 
entre compradora y vendedora su aplicación, de modo que el ava-
lista no podría oponer los límites cuantitativos del aval.

El juzgado desestimó la demanda al considerar probado que el 
comprador no era un consumidor, lo que impedía aplicarle la Ley 
57/1968. La audiencia confirmó la sentencia de primera instancia y 
el Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casación interpuesto 
por la actora.

NOTA.–La Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenación, super-
visión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras, 
derogó la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades 
anticipadas en la construcción y venta de viviendas (cuya vigencia 
expiró el 31 de diciembre de 2015). (I. D.–L.)

17. Determinación de los agentes de la edificación de acuerdo con 
la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación: legi-
timación pasiva del gestor de proyectos (Project Manager). Legitimación 
activa del autopromotor, aún propietario de la obra. Enriquecimiento 
injusto: inexistencia.–El autopromotor, aunque no puede considerarse tercer 
adquirente de lo edificado, es el beneficiario directo de la obra por lo que se 
encuentra legitimado activamente para el ejercicio de las acciones previstas 
en el artículo 17 de la LOE contra los agentes de la edificación que considere 
responsables de los defectos constructivos. El autopromotor, en tanto propie-
tario de la obra y del solar, no responde solidariamente con los demás agentes 
de la edificación. Tampoco responde su mandatario al no intervenir autóno-
mamente en el proceso constructivo, sino por cuenta de aquél, con identidad 
de objetivos y sin extralimitación en el mandato, por lo que el promotor no 
está obligado a demandarlo.

El gestor de proyectos o «Project Manager» no constituye una figura 
reglada, por lo que se carece de un concepto legal, lo que exige acudir en 
cada caso al contrato de «proyect management» para determinar sus compe-
tencias. No obstante, en la práctica suelen ser las de asumir la gestión única 
de todas las fases del proyecto, la coordinación de los agentes de la edifica-
ción, la participación en el estudio de viabilidad y la vigilancia del proceso 
constructivo. El gestor de proyectos no puede asimilarse a la figura del pro-
motor con el argumento de que el art. 17.4 LOE extiende la responsabilidad 
del promotor a los que actúen como gestores de cooperativas o de comunida-
des de propietarios con una intervención decisoria en la promoción, porque 
la función del gestor, aun siendo decisoria, se produce en el marco de la edi-
ficación y no en el de la promoción o venta. A través de esta figura, el promo-
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tor pretende sustituir su propio papel en el proceso edificatorio, en cuanto a la 
toma de decisiones o contratación y control o vigilancia de la obra, por lo que 
el gestor de proyectos se sitúa en una posición intermedia entre el promotor y 
la dirección facultativa de la obra. El gestor de proyectos es un agente de la 
edificación puesto que el artículo 8 LOE define como tales a todas las perso-
nas que intervienen en el proceso de la edificación. Así pues, resultará res-
ponsable en virtud del artículo 17 LOE, en la medida en que los defectos 
constructivos le sean imputables, atendidas las funciones que se le han enco-
mendado contractualmente.

El enriquecimiento injusto se aplica en defecto de ley y de costumbre, y 
exige la concurrencia de un elemento económico, (la ganancia de uno, corre-
lativa al empobrecimiento de otro, mediando un nexo causal entre ambas), y 
una condición jurídica (la ausencia de causa justificativa) (STS 261/2015, de 
13 de enero). (STS de 15 de octubre de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Una entidad propietaria de un solar suscribió, a tra-
vés de un mandatario, un contrato de gestión de proyectos con un 
«Project Manager» para la construcción de una vivienda unifami-
liar. En virtud de tal contrato, el gestor de proyectos se comprome-
tió a la dirección técnica de las obras, del proyecto, el asesoramien-
to en la contratación de la dirección facultativa, subcontratistas, y a 
prestar soporte técnico, jurídico y fiscal, realizar gestiones con pro-
veedores y obtener licencias. Además, el «Project manager» (no los 
arquitectos) era quien verificaba las certificaciones de obra emiti-
das por la constructora. A cambio de estas funciones percibía 
el 15% del importe de tales certificaciones. La propietaria del solar 
contrató con los técnicos y constructora propuestos por el gestor de 
proyectos. Una vez transcurrido el plazo de ejecución pactado, la 
propietaria interpuso demanda contra el gestor de proyectos, la 
constructora, el arquitecto superior y el arquitecto técnico. Recla-
mó el coste de reparación de múltiples defectos constructivos que 
se consideraban imputables a la mala ejecución de las obras y a su 
falta de supervisión, así como excesos de facturación por parte de la 
constructora. Además, solicitó que se condenase al gestor de pro-
yectos al pago del 15% cobrado sobre tales importes. La demanda 
se fundamentó en el incumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales de los demandados e infracción de la LOE. La constructora 
alegó que en la obra habían participado decenas de empresas, que 
había subsanado defectos sin coste, y formuló reconvención en 
reclamación de cantidad. El arquitecto técnico y el arquitecto supe-
rior opusieron su falta de legitimación pasiva por haber asumido el 
gestor de proyectos las funciones de la dirección facultativa. Por el 
gestor de proyectos se alegó falta de legitimación pasiva al negar su 
condición de agente de la edificación. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimó la demanda. Interpuesto recurso de apelación por 
la demandante, la Audiencia Provincial lo estimó parcialmente 
absolviendo al arquitecto superior por tratarse de defectos de aca-
bado y no ser responsable de la gestión económica de la obra asu-
mida por el «Project Manager»; condenó a la constructora y al ges-
tor de proyectos a abonar, respectivamente, los excesos de 
certificación y porcentaje cobrado sobre ellos. Asimismo, condenó 
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a la constructora, al gestor de proyectos y al arquitecto técnico a 
indemnizar en forma solidaria el coste de reparación de los defec-
tos constructivos. Argumenta la sentencia que la actora, además de 
ser la promotora de la edificación, es su propietaria, y se limitó a 
contratar con los intervinientes en el proceso constructivo a pro-
puesta del gestor de proyectos. Éste fue considerado responsable 
del buen resultado de la obra en virtud del contrato celebrado, ya 
que entre sus funciones se encontraba el asesoramiento y supervi-
sión de la contratación de técnicos y constructora. El arquitecto téc-
nico y el gestor de proyectos interpusieron sendos recursos de casa-
ción. En el primero de ellos, como único motivo, se denuncia 
infracción de la doctrina del enriquecimiento injusto al considerar 
que el promotor no había desembolsado la totalidad del precio de la 
obra, con lo que si percibía la indemnización concedida por exce-
sos de facturación resultaría un enriquecimiento injusto. Tal motivo 
fue desestimado por no existir empobrecimiento del arquitecto téc-
nico, quien percibió todos sus honorarios, y porque el acreedor del 
promotor era la constructora a quien se había concedido la cantidad 
reclamada en reconvención. El recurso del gestor de proyectos se 
articuló en dos motivos. En el primero alegó infracción del artícu-
lo 17 en relación con los artículos 8 y 9, LOE, al no apreciar la 
sentencia recurrida la responsabilidad solidaria del promotor, no 
estar legitimado pasivamente al ser sus obligaciones de medios, no 
de resultado, por lo que debía acreditarse su falta de diligencia en el 
asesoramiento técnico, que no en la ejecución de la obra que deben 
llevar a cabo el resto de los agentes. En el segundo motivo esgrimió 
infracción de los mismos preceptos y del art. 1709 CC, en relación 
con los artículos 1710, 1714 y 1717 CC, y del artículo 1259 CC, 
con fundamento en que su relación jurídica se estableció con el 
mandatario de la promotora y no con ésta, por lo que carecía de 
legitimación pasiva, y la sentencia no había declarado la responsa-
bilidad del mandatario del promotor que contrató con la recurrente. 
El Tribunal Supremo desestima los recursos.

NOTA.–Esta sentencia, como señala expresamente, analiza la 
responsabilidad del «Project Manager» en el marco jurídico de la 
Ley de Ordenación de la Edificación, sin entrar en las acciones con-
tractuales que pudieran corresponder a la demandante, quien en 
segunda instancia fundó sus pretensiones exclusivamente en dicha 
ley. La figura del «Project Manager» no se encuentra regulada 
por la LOE, por lo que se discute su legitimación pasiva. La genera-
lidad de los autores coincide en que los legitimados pasivamente no 
son exclusivamente los agentes de la edificación mencionados en el 
art. 17 LOE, sino todos, incluso los no relacionados en los arts. 8 y 
ss. Se acude a la fórmula general del art. 17.1 LOE, que habla de 
«las personas físicas o jurídicas que intervienen en el proceso de la 
edificación» [vid. CORDERO LOBATO, E. (2007), en Régimen 
jurídico de la edificación. Ley de Ordenación de la Edificación y 
Código Técnico de la Edificación, Navarra, pp. 384-385; ESTRUCH 
ESTRUCH, J. (2011), Las Responsabilidades en la construcción: 
Regímenes jurídicos y jurisprudencia, Navarra, pp. 708-709; 
CADARSO PALAU, J. (2008), El sistema de responsabilidad civil 
en la construcción, en Cuestiones prácticas sobre la aplicación del 
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art. 1.591 CC y la LOE de 1999, (dir. A. Merino Gutiérrez), Madrid, 
pp. 50-51, quien se refiere a la legitimación pasiva del gestor de 
proyectos, y para más referencias SANTANA NAVARRO, F. 
(2018), La responsabilidad en la Ley de Ordenación de la Edifica-
ción, Madrid, pp. 179-182].

La sentencia extractada señala que no es acertado equiparar 
esta figura a la del promotor porque su intervención se produce en 
el marco de la edificación y no en el de la promoción o venta. Sin 
embargo, estimo que, al menos en el caso resuelto, se asimilaron al 
observar que se atribuyó responsabilidad al gestor de proyectos con 
el mismo criterio de imputación predicable del promotor. Desde la 
STS de 11 de octubre de 1974, el promotor responde, no como un 
mero vendedor, sino con fundamento en el control que ejerce sobre 
la obra, al asumir funciones de coordinación de las operaciones 
propias del proceso constructivo que le hacen responsable de lo eje-
cutado por el resto de los agentes. Del artículo 9.1 LOE también se 
extrae que su nota definitoria es tal intervención decisoria en la edi-
ficación, por lo que resulta irrelevante la existencia o no de ánimo 
de lucro (Santana Navarro (2018), pp. 182-188). Aprecio que, en el 
fondo, la sentencia imputa la responsabilidad al gestor de proyectos 
como un garante del buen hacer del resto de agentes, a modo de 
promotor, al señalar que gozaba de un poder decisorio delegado por 
él y participaba de sus funciones.

Dicho lo cual, si la vivienda se hubiera transmitido respondería 
el gestor de proyectos y además el promotor, porque de lo contrario 
se prestaría aquella figura a un vaciamiento de la responsabilidad 
de éste, con el consiguiente perjuicio a los terceros adquirentes. Por 
el contrario, en la sentencia extractada, al no haberse enajenado el 
inmueble, resulta clara la legitimación activa del promotor (no pasi-
va) de conformidad con el artículo 17.1 LOE que concede acción a 
los propietarios del edificio o partes en que se divida. (F. S. N.)

18. La categorización entre mandato general o especial (artícu-
lo 1712 CC) debe ser distinguida de aquella entre mandato general o 
expreso (artículo 1713 CC). Suficiencia del poder de representación. Uso 
abusivo del poder.–El Tribunal Supremo reitera la doctrina recogida en su 
sentencia del Pleno de 27 de noviembre de 2019. La distinción entre mandato 
general y mandato especial efectuada en el artículo 1712 CC no equivale a la 
distinción entre mandato general y mandato expreso prevista en el artículo 
1713 del mismo cuerpo legal. La primera se refiere al «ámbito de los asuntos 
o intereses del principal», identificándose un mandato que comprende la 
totalidad de los negocios del mandante, y otro que solo afecta a uno o varios 
negocios determinados. Por su parte, el artículo 1713 CC incide en la natura-
leza de los actos, de modo que un mandato general faculta únicamente para 
llevar a cabo actos de administración, mientras que un mandato expreso es 
requerido para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de 
riguroso dominio. Asimismo, la concesión de un poder de representación 
genérico, sin una suficiente especificación de las facultades conferidas, y en 
el que no conste de manera inequívoca la atribución de facultades para tran-
sigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, 
hace que el apoderado se vea limitado a los actos de administración. Sin 
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embargo, si en el poder se especifica la facultad de realizar actos de «riguro-
so dominio» no es necesario que se especifiquen también los bienes concre-
tos a los que tal facultad se refiere. Finalmente, la validez y suficiencia de un 
poder no conlleva necesariamente la validez y eficacia del negocio celebrado 
en representación, pues puede haberse llevado a cabo un uso abusivo de 
aquel.

Aplicación de la doctrina jurisprudencial al caso concreto.–Entre las 
facultades conferidas en el poder se encontraba la de hipotecar, no siendo 
precisa la especificación del bien que podía hipotecarse. En consecuencia, no 
puede apreciarse que haya insuficiencia del poder. Tampoco se ha producido 
un exceso o extralimitación en el ejercicio de las facultades conferidas aten-
diendo a la finalidad perseguida por el otorgamiento del poder. No puede 
concluirse que dicha finalidad era la mera administración o la gestión de 
genéricos trámites burocráticos, a la vista de la amplitud de las facultades 
atribuidas en el poder en cuestión. Ciertamente, la financiación obtenida se 
dirige a satisfacer las necesidades de tesorería del hijo y a refinanciar un cré-
dito suscrito con anterioridad, pero esto no permite deducir ni una extralimi-
tación ni un ejercicio incorrecto de las facultades. La hipoteca cuya validez 
se impugna fue concertada para garantizar un crédito que, en su mayor parte, 
se destinó a amortizar un préstamo concertado tres meses antes con otra enti-
dad; con el fin de cancelar una hipoteca que gravaba la misma finca y cuya 
validez no se cuestionó en la demanda –solo tras la argumentación de la sen-
tencia de apelación, y ya en el recurso de casación, la recurrente señala que el 
poder fue utilizado indebidamente también para constituir la primera hipote-
ca– (STS de 28 de septiembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. 
Dña. María de los Ángeles Parra Lucán.]

HECHOS.–Una persona hace uso del poder conferido por sus 
padres, e hipoteca una finca perteneciente a estos para garantizar la 
financiación que él necesita para sus negocios. La demandante 
interpone una demanda en la que solicita la declaración de nulidad 
de la hipoteca constituida sobre su vivienda, siendo demandada la 
entidad financiera que concedió el crédito garantizado. Para justifi-
car su pretensión alegaba la insuficiencia del poder, por no haber 
sido especificados los bienes sobre los que se autorizaba para esta-
blecer gravámenes. Asimismo, argumentaba que el poder no autori-
zaba la autocontratación, ni, de manera concreta, la hipoteca de 
bienes pertenecientes a los progenitores con el fin de garantizar un 
crédito personal del apoderado. La finalidad con la que se otorgó el 
poder era, se decía, únicamente la gestión de los bienes de los pro-
genitores en interés de aquellos, mientras que el gravamen había 
sido establecido en interés exclusivo del apoderado porque, aun 
cuando el crédito hipotecario fue concedido a los tres, solo él había 
dispuesto de la cantidad prestada.

El Juzgado de Primera Instancia desestimó la demanda. La 
demandante interpuso recurso de apelación, que fue desestimado 
por la Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo desestima el 
recurso de casación interpuesto por la demandante y apelante.

NOTA.–La STS de 27 de noviembre de 2019 a la que se ha 
hecho referencia fue recogida en el fascículo III del año 2020 del 
ADC (pp. 1303-1304). (R. P. C.)
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19. Comunidad de bienes. Distinción comunidad y sociedad. Doctri-
na jurisprudencial.–Si bien resulta a veces dificultoso diferenciar entre comu-
nidad de bienes y el contrato de sociedad, la jurisprudencia de esta Sala ha ido 
precisando las características que distinguen una y otra figura, ya que si bien 
son coincidentes en darse una situación de voluntades en unión, no lo son en 
cuanto a sus a sus fines y operatividad (STS 797/1993, de 24 de julio). En este 
sentido, se suele contemplar la sociedad como una situación dinámica, que 
ordena su explotación con arreglo a una organización económica de sus medios 
(empresa), y con la finalidad preferente de lograr unas ganancias para partirlas 
entre sus partícipes. Por el contrario, la comunidad ordenaría su explotación, de 
forma estática, con arreglo a la mera utilización y aprovechamiento consorcial 
de los bienes, conforme a su función productiva y a la finalidad de conserva-
ción o mantenimiento de los mismos (STS 471/2012, de 17 de julio).

Aplicación de las normas de la comunidad de bienes a la sociedad 
irregular. Aplicación preferente de lo convenido contractualmente por 
los interesados.–El párrafo segundo del artículo 1669 CC dispone que las 
sociedades civiles internas «se regirán por las disposiciones relativas a la 
comunidad de bienes». Ahora bien, las palabras iniciales del artículo 392 CC 
(«A falta de contratos»), muestran que, de las prescripciones sobre la comu-
nidad de bienes, sólo son directamente aplicables a las sociedades internas 
aquellas normas que estructuran la titularidad sobre el patrimonio o fondo 
común; y que las relaciones entre los socios/comuneros se regirán, en princi-
pio, por las normas del contrato de sociedad (STS 93/2016, de 19 de febrero).

La comunidad funcional. Significado. Características.–La Comuni-
dad de Usuarios demandante es de las llamadas comunidades funcionales 
que trascienden la mera copropiedad, actuando unificadamente en el tráfico, 
con estructura, organización, pactos sociales, representación y fines propios. 
Se trata de una comunidad de bienes —de las también denominadas doctri-
nalmente como «dinámicas» o «empresariales»— que presenta las siguientes 
notas: (i) origen convencional, formalizada en escritura pública; (ii) vincula-
da funcionalmente a la actividad empresarial de explotación de huertos sola-
res realizada por cada una de las sociedades mercantiles integradas en la 
comunidad (que para serlo necesariamente han de ostentar la titularidad de 
uno de los huertos solares que forman en su conjunto una explotación unita-
ria); (iii) que presenta características propias de las sociedades irregulares [de 
tipo colectivo]; (iv) dotada de una organización estable, a través de un órgano 
de administración regulado en sus estatutos (con atribución de amplias facul-
tades de gestión y representación) y financiero-contable (igualmente regula-
da en sus estatutos); (v) que actúa en el tráfico como centro de imputación de 
determinados derechos y obligaciones, entre ellos los de naturaleza tributa-
ria, como sujeto autónomo u obligado tributario (art. 35.2 LGT); (vi) además, 
ostenta legalmente la condición de empresario a efectos laborales (art. 1 ET); 
(vii) y por ello tiene legalmente reconocido algunos de los efectos propios de 
la personalidad jurídica; (viii) y entre estos efectos debe incluirse el del reco-
nocimiento de su legitimación y capacidad procesal cuando la acción que 
ejercite (art. 6.1. LEC) o frente a la que se defienda (art. 6.2 LEC) esté vincu-
lada a alguno de los derechos u obligaciones cuya titularidad ostente, como 
sucede en este caso.

Naturaleza jurídica de la comunidad funcional. Carácter societario 
de la figura.–De los propios estatutos de la denominada Comunidad de 
Usuarios, que figuran en escritura pública, no parece que el ente así constitui-
do pueda ser calificado como una comunidad de bienes, porque no se destina 
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a la mera administración estática de unos bienes, sino a la explotación de un 
negocio de generación de energía solar (STS 93/2016, de 19 de febrero). En 
el caso, los propietarios se asocian para compartir un mismo terreno con las 
infraestructuras necesarias para la producción de energía solar. Es decir, 
varias instalaciones de distintos titulares comparten un mismo recinto, 
infraestructuras y servicios adicionales. También comparten los gastos de la 
instalación. Y su objetivo es producir energía eléctrica a pequeña escala para 
venderla a la red eléctrica y obtener un beneficio. Además, en este caso, no 
parece que la finalidad sea la mera generación eléctrica para autoconsumo, 
cuando los integrantes de la comunidad no son personas físicas, sino socieda-
des limitadas. En los estatutos de la agrupación (que se define como comuni-
dad de usuarios) se dice expresamente que su finalidad es la explotación de 
los distintos huertos solares. Y cuando se especifican las facultades de su 
administrador único (denominación del cargo que, por sí misma, es expresi-
va), todas las que se le confieren son de carácter claramente negocial. Tam-
bién se dice que los comuneros son responsables solidariamente de las deu-
das comunes. Y acaban los estatutos con una mención a que, en lo no 
previsto en ellos, la comunidad se rige por «la regulación que el vigente 
Código Civil dedica a este tipo societario (sic)».

A la vista de todo ello, una entidad de estas características, aunque revis-
ta la forma de comunidad de bienes, por haberse constituido para desarrollar 
una actividad claramente mercantil (la explotación en común de unos huertos 
solares), y actuar en el tráfico como centro de imputación de derechos y obli-
gaciones, merece la consideración de sociedad mercantil, colectiva. Su carác-
ter irregular, por la falta de inscripción registral, no impide que se le pueda 
reconocer cierta personalidad jurídica por la mera exteriorización de esta 
entidad en el tráfico, que constituye una publicidad de hecho. De tal forma 
que la entidad demandante, aunque no cumpla las exigencias legales para su 
inscripción en el Registro Mercantil, goza de cierto grado de personalidad 
jurídica para que se le pueda reconocer capacidad para ser parte activa, de 
acuerdo con el artículo 6 LEC. (STS de 16 de septiembre de 2020; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–La mercantil IM, S. A. había promovido la cons-
trucción de una planta solar fotovoltaica integrada por 127 huertos 
solares independientes y una serie de elementos y servicios comu-
nes a todas ellas. Procedió a la constitución de 127 sociedades cuyo 
único activo era precisamente la propiedad de cada uno de los huer-
tos. A continuación, constituyó la comunidad de usuarios A. S., 
integrada por todas y cada una de las sociedades propietarias, luego 
de lo cual fue transmitiendo la titularidad de cada sociedad en par-
ticular, a excepción de 37 que siguieron perteneciendo a IM, S. A. 
La comunidad se constituyó para regular de manera eficaz el fun-
cionamiento y conservación de las infraestructuras comunes nece-
sarias para la evacuación de la energía generada por los huertos 
solares. Tiempo después la comunidad de usuarios A. S., autorizada 
por su junta general, planteó a través de su administrador, a quien 
estaban encomendadas las facultades de gestión y representación, 
en juicio y fuera de él, una demanda para que se declarase que la 
promotora-vendedora IM, S. A. era responsable de los vicios cons-
tructivos y defectos de puesta en funcionamiento de la planta solar, 
reclamándole el importe de diversas reparaciones y adaptaciones 
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llevadas a cabo o por realizar. La parte contraria se opuso alegando 
la falta de legitimación activa de la actora por no tener personalidad 
jurídica para ello. El Juzgado estimó parcialmente la demanda y 
condenó a la demandada al abono de un importe superior a 
1.300.000 €. La Audiencia Provincial de Palma de Mallorca estimó 
el recurso de apelación de la demandada y desestimó íntegramente 
la demanda, al considerar que, por tratarse de una comunidad de 
bienes, carecía de personalidad jurídica para demandar ya que, aun-
que se pudiera considerar la comunidad de usuarios como una 
sociedad irregular, lo que ampararía que se le reconociera capaci-
dad para ser demandada en juicio (art. 6.º2 CC), ello no justificaría 
su actuación como parte demandante. Concluyendo que, al actuar 
la comunidad por medio de su administrador, en el que no concurre 
la condición de comunero, no puede considerarse que posea la 
capacidad para ser parte. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso 
de casación de la actora.

NOTA.–En esta importante sentencia del Pleno, el Tribunal 
Supremo plantea algunas cuestiones verdaderamente interesantes, 
si bien quedan sin despejar algunas dudas que suscita la situación 
analizada. El primer problema que aborda es el de la distinción 
entre la comunidad de bienes y la sociedad pues, aunque en la teo-
ría pueda parecer que tienen unos perfiles claramente diferencia-
dos, lo cierto es que en la práctica las fronteras entre una y otra se 
difuminan con frecuencia, siendo complicado muchas veces esta-
blecer una clara separación entre ambas instituciones. En este caso, 
el Alto Tribunal sigue el criterio del carácter dinámico (sociedad) o 
estático (comunidad) del patrimonio común o colectivo, según que 
el objetivo primordial sea la obtención de un lucro partible, en el 
caso de la sociedad, o simplemente el aprovechamiento y conserva-
ción de los bienes comunes, en el supuesto de la comunidad. Así 
viene estableciéndose en los últimos decenios, como puede obser-
varse en las SSTS 1161/1993, de 2 de diciembre; 975/1995, de 13 
de noviembre; o las más recientes SSTS 471/2012, de 17 de julio y 
93/2016, de 19 de febrero. Se consolida, de esta manera, una doctri-
na que hace prevalecer el criterio de la actividad sobre el de la 
voluntad de los interesados (cfr. Paz-Ares, C. Comentario del Códi-
go civil Ministerio de Justicia, II, Madrid, 1992, pp. 1370-ss; Alba-
ladejo García, M. La distinción entre comunidad y sociedad, AC, 3, 
1995, pp. 669-ss; Miquel González, J. M. Comunidad y Sociedad, 
AAMN, 53, 2013, pp. 351-ss).

El otro tema igualmente importante es el tratamiento de la 
denominada «comunidad funcional», entendida como una agrupa-
ción, bajo la forma comunitaria, en la que se desarrollan activida-
des empresariales con fines de lucro. Se trata de una figura de 
amplio predicamento práctico, a través de la cual se persigue una 
mejor gestión y explotación económica de determinados bienes 
accesorios de otros principales, destinados a facilitar la utilización 
y aprovechamiento de estos últimos. Este modelo de comunidad, de 
contornos ciertamente difusos, ha sido estudiada con detenimiento 
en el ámbito inmobiliario (cfr. por todos Godoy Domínguez, L. A. 
La comunidad funcional, ADC, 54-1, 2002, pp. 163-ss). Entre sus 
características, además de las señaladas en la sentencia comentada 
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(origen convencional, vinculación funcional a una actividad econó-
mica y organización estable), deben resaltarse también su naturale-
za accesoria y dependiente siempre de otros bienes a cuyo servicio 
se encuentra (v. Azpitarte Camy, R. Los garajes en el título consti-
tutivo de la propiedad horizontal, RDN, 36, 1979, p. 222) y, por 
ende, su indivisibilidad (Pelayo Horé, S. La indivisión perpetua en 
el Código civil, RDP, 305, 1942, pp. 460-ss.; Núñez Iglesias, A. 
Comunidad e indivisibilidad, Madrid, 1995, p. 89; y Pérez Pérez, 
E. Propiedad, comunidad y finca registral, Madrid, 1995, pp. 201-
ss.). En el ámbito inmobiliario ha sido frecuente el recurso a esta 
modalidad para la configuración de comunidades de plantas desti-
nadas a garajes y/o trasteros, con base en el art. 68 RH (Resolucio-
nes DGRN de 26 de junio de 2018 y de 19 de julio de 2019).

En el caso resuelto por el Tribunal Supremo, sin embargo, se 
aborda una situación a la que se denomina «comunidad funcional», 
pero de la que el propio Tribunal niega que sea una comunidad de 
bienes, con lo que se aparta de la configuración doctrinal habitual, 
que sostiene el carácter comunitario de esta figura. En el caso de 
autos, el Alto Tribunal entiende que se trata de una sociedad irregu-
lar, con lo que ya sobraría entonces denominarla «comunidad fun-
cional», aun cuando esta última posee aspectos propios del modelo 
societario (cfr. Redondo Trigo, F. Condominio versus Sociedad. El 
ánimo de lucro en las comunidades de bienes, RCDI, 731, 2012, p. 
1739-ss). A primera vista parece que, frente al argumento de la 
Audiencia Provincial, la opción por el carácter societario parece la 
única manera de posibilitar que la comunidad de usuarios pueda 
intervenir en juicio como demandante a través de su administrador, 
que no tiene la cualidad de comunero. Sin embargo, la calificación 
como sociedad, debería excluir que se hablase de comunidad fun-
cional so pena de la desnaturalización de la figura. (L. A. G. D.)

20. Cláusula de imputación de todos los gastos generados por el 
préstamo hipotecario. Efectos de la abusividad.–Conforme a los artículos 
6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13 y la doctrina del Tribunal de Justicia, la apre-
ciación del carácter abusivo de la cláusula contractual que atribuye a los con-
sumidores prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operación 
crediticia, conlleva su inaplicación. Pero, cosa distinta es que, en cuanto a sus 
efectos, y dado que los gastos deberán ser abonados a terceros ajenos a los 
contratantes (funcionarios públicos sujetos a arancel, gestores, etc.), se deter-
mine cómo deben distribuirse tales gastos, no en función de la cláusula anu-
lada, sino de las disposiciones legales aplicables supletoriamente. De tal 
forma que, una vez declarada nula y dejada sin efecto por abusiva la cláusula 
que atribuía todos los gastos al prestatario consumidor, el tribunal debe entrar 
a analizar a quién, con arreglo a las reglas legales y reglamentarias, corres-
pondía satisfacer cada uno de los gastos cuestionados.

Gastos de notaría.–En cuanto a los gastos de notaría, como la normativa 
notarial (el art. 63 Reglamento Notarial, que remite a la norma sexta del 
Anexo II del RD 1426/1989, de 17 de noviembre) habla en general de intere-
sados, pero no especifica si a estos efectos de redacción de la matriz el inte-
resado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una 
realidad inescindible, en la que están interesados tanto el consumidor -por la 
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obtención del préstamo-, como el prestamista -por la garantía hipotecaria-, es 
razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorga-
miento. El mismo criterio resulta de aplicación a la escritura de modificación 
del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes están interesadas en la 
modificación o novación. En cuanto a la escritura de cancelación de la hipo-
teca, como el interesado en la liberación del gravamen es el prestatario, a él 
le corresponde este gasto. Y por lo que respecta a las copias de las distintas 
escrituras notariales relacionadas con el préstamo hipotecario, deberá abo-
narlas quien las solicite, en tanto que la solicitud determina su interés. De 
acuerdo con esta doctrina, los gastos notariales generados por el otorgamien-
to de las dos escrituras de préstamo hipotecario debían repartirse por mitad.

Impuesto de Actos Jurídicos Documentados.–En lo que afecta al pago 
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos jurídicos documenta-
dos habrá que estar a las siguientes reglas: a) Respecto de la constitución de 
la hipoteca en garantía de un préstamo, el sujeto pasivo del impuesto de 
transmisiones patrimoniales y actos jurídicos documentados es el prestatario. 
b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos jurídicos documentados, 
en cuanto al derecho de cuota variable en función de la cuantía del acto o 
negocio jurídico que se documenta, será sujeto pasivo el prestatario. c) En 
cuanto al derecho de cuota fija, por los actos jurídicos documentados del 
timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redac-
tan la matriz y las copias autorizadas, habrá que distinguir entre el timbre de 
la matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la matriz, corresponde el 
abono del impuesto al prestatario. Mientras que, respecto de las copias, habrá 
que considerar sujeto pasivo a quien las solicite. d) Las primeras copias de 
escrituras notariales que documenten la cancelación de hipotecas de cual-
quier clase están exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad 
actos jurídicos documentados que grava los documentos notariales. De 
acuerdo con esta doctrina, la declaración de nulidad de la cláusula relativa a 
los gastos no podía conllevar la atribución de todos los derivados del impues-
to de actos jurídicos documentados al banco prestamista, pues, con las mati-
zaciones examinadas, el principal sujeto pasivo obligado al pago de este tri-
buto era el prestatario.

Gastos de gestoría.–Respecto de los gastos de gestoría, ante la falta de 
una norma nacional aplicable en defecto de pacto que impusiera al prestata-
rio el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos, no cabe negar al 
consumidor la devolución de las cantidades abonadas en virtud de la cláusula 
que se ha declarado abusiva. (STS de 26 de octubre de 2020; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.–Una persona consumidora concertó con una misma 
entidad de crédito dos contratos de préstamo hipotecario, el 28 de 
junio de 2005 y el 11 de junio de 2006, respectivamente. Las cláu-
sulas quinta y cuarta de sendos contratos atribuían al prestatario el 
pago los siguientes gastos: «b) Aranceles notariales y registrales 
relativos a la constitución (incluidos los de la primera copia de la 
presente escritura para la prestamista y en su caso los derivados de 
los documentos acreditativos de las disposiciones), modificaciones 
o cancelaciones de la hipoteca, incluidas las comisiones y gastos 
derivados del otorgamiento de la carta de pago; c) Impuestos de 
esta operación; d) Gastos de gestión por la tramitación de la escri-
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tura ante el Registro de la Propiedad y la oficina liquidadora del 
impuesto».

El prestatario interpuso demanda contra la entidad, en la que 
pedía la nulidad de la cláusula quinta de la escritura de préstamo 
hipotecario de 28 de junio de 2005 y la cláusula cuarta de la escri-
tura de préstamo hipotecario de 11 de mayo de 2006, que atribuían 
al prestatario el pago de aquellos gastos. La nulidad se fundaba en 
la consideración de abusivas de las reseñadas cláusulas. La senten-
cia de primera instancia apreció la nulidad de las cláusulas y conde-
nó a la entidad a la devolución al prestatario de todas las cantidades 
abonadas en aplicación de dichas cláusulas, más los intereses 
devengados por dichas cantidades.

Apelada la sentencia por la entidad, la Audiencia estima el 
recurso. La sentencia de apelación considera que las dos cláusulas 
cuestionadas han sido predispuestas por el banco y constituyen 
condiciones generales de la contratación, y su valoración como 
abusiva lo será en la medida en la que se haga recaer en el consumi-
dor gastos que por su naturaleza no debería afrontar. Luego pasa a 
analizar cada uno de los gastos discutidos y concluye que son de 
cuenta del prestatario: 1.º los aranceles notariales dimanantes del 
otorgamiento de las dos escrituras, con excepción de los que deri-
ven del libramiento de la primera copia o demás copias expedidas a 
petición del prestamista; 2.º el abono del impuesto de transmisiones 
patrimoniales y actos jurídicos documentados derivados del otorga-
miento de esas escrituras; y 3.º la mitad de los gastos de gestión por 
la tramitación de la escritura ante el Registro de la Propiedad y la 
oficina liquidadora del impuesto. Revoca respecto de estos extre-
mos la sentencia de primera instancia, y mantiene respecto de todo 
lo demás la declaración de nulidad.

La sentencia de apelación ha sido recurrida en casación por el 
demandante. El Tribunal Supremo estima en parte el recurso de 
casación. (J. M.ª M. F.)

21. Nulidad del procedimiento de ejecución hipotecaria.–No se dis-
cute la nulidad de la cláusula de vencimiento anticipado que se incluyó en el 
contrato de préstamo hipotecario celebrado entre las partes, sino solamente la 
nulidad o validez del procedimiento de ejecución hipotecaria seguido contra 
el inmueble hipotecado. Antes de postular la nulidad del procedimiento de 
ejecución hipotecaria, la parte ha podido y debido promover la correspon-
diente oposición en el propio proceso de ejecución, a través de las posibilida-
des legales habilitadas para ello, que abrieron la oportunidad de oponer la 
existencia de cláusulas abusivas, incluso con el trámite de oposición ya pre-
cluido (desde la DT 4.ª de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, hasta la DT 3.ª de la 
Ley 5/2019, de Contratos de Crédito Inmobiliario). En consecuencia, resulta 
improcedente plantear la nulidad de un procedimiento de ejecución por la 
existencia de cláusulas abusivas en el título ejecutivo, cuando en el mencio-
nado proceso de ejecución hubo reiteradas posibilidades de plantear oposi-
ción por esa misma causa. Puesto que el artículo 698 LEC, al regular el juicio 
declarativo posterior a la ejecución, se refiere a las reclamaciones del deudor 
que no se hallen comprendidas en los artículos anteriores (en este caso, el art. 
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695.1.4.º LEC). (STS de 22 de octubre de 2020; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.–El 9 de octubre de 2003, tres personas consumido-
ras concertaron con una entidad financiera un préstamo hipotecario 
que gravaba un inmueble. Entre otras, figuraba en el contrato una 
cláusula que permitía la resolución anticipada del contrato por 
impago de una sola cuota. Ante el impago de los prestatarios, la 
entidad prestamista dio por vencido el préstamo e interpuso una 
demanda de ejecución hipotecaria, en cuyo procedimiento constan 
los siguientes hitos temporales: Se dictó auto de ejecución el 17 de 
marzo de 2011. La subasta tuvo lugar el 29 de septiembre de 2011. 
Los hoy demandantes solicitaron la nulidad del procedimiento el 8 
de junio de 2011, lo que fue denegado por auto de 16 de noviembre 
de 2011. El 5 de enero de 2012 se dictó decreto de adjudicación del 
inmueble al ejecutante. El 21 de marzo de 2013 se denegó el lanza-
miento. No consta que posteriormente se haya puesto en posesión 
del inmueble al adquirente. Tras la reforma de la LEC de 2013 los 
ahora demandantes no ejercitaron pretensión alguna en los plazos 
legalmente previstos.

A finales de 2014, los prestatarios interpusieron una demanda 
de juicio declarativo contra la entidad prestamista, en la que solici-
taron, en lo que aquí interesa, la nulidad de diversas cláusulas del 
contrato de préstamo hipotecario, la nulidad del procedimiento de 
ejecución hipotecaria y la condena a unos gastos indebidamente 
cobrados. La sentencia de primera instancia estimó en parte la 
demanda y declaró la nulidad de la cláusula de vencimiento antici-
pado y la devolución de los gastos reclamados, desestimando la 
pretensión de nulidad del proceso de ejecución hipotecaria, por 
considerar que los prestatarios pudieron hacer valer sus pretensio-
nes en el seno de dicho procedimiento y no lo efectuaron.

Recurrida en apelación la sentencia por la entidad e impugnada 
por los demandantes, la Audiencia Provincial desestimó la impug-
nación y estimó en parte el recurso de apelación, con el resultado 
de dejar sin efecto la condena a la devolución de los referidos gas-
tos, por considerar que no había quedado probado su pago. Los 
demandantes formularon recurso de casación contra la sentencia de 
la Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo desestima el recurso 
de casación. (J. M.ª M. F.)

22. Contrato de seguro. Perjudicado demanda a la Administración 
y no a la aseguradora en vía contencioso-administrativa: efectos.–Si la 
parte perjudicada opta por no demandar a la aseguradora en vía contencioso 
administrativa, marginándola de la misma, cuando podía dirigir también la 
demanda contra ella conjuntamente con la Administración, no es factible 
que, discutida y fijada la responsabilidad patrimonial y la cuantía indemniza-
toria en dicho orden jurisdiccional, se pretenda posteriormente promover un 
juicio civil, para obtener exclusivamente la diferencia de los intereses legales 
percibidos con los establecidos en el artículo 20 LCS, cuando pudieron y 
debieron ser reclamados con intervención de la aseguradora en la vía conten-
cioso administrativa (9.4 II LOPJ y 21 c) de la LJCA), o con la finalidad de 
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buscar un más propicio tratamiento jurídico en la aplicación del artículo 20 
LCS.

Perjudicado demanda a la Administración y no a la aseguradora en 
vía contencioso-administrativa: ausencia de mora.–Elegida la vía conten-
cioso-administrativa, sin interpelación de la aseguradora, la cual. queda pen-
diente de la resolución dictada en dicha vía jurisdiccional, para fijar, en su 
caso, la cuestionada responsabilidad de la administración y la cuantía de la 
misma, una vez establecidas éstas, proceder a satisfacer su importe, sin que 
incurra en mora hasta ese momento. (STS de 17 de septiembre de 2020; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.–La representación procesal de don P. interpuso 
demanda contra la entidad aseguradora Z. I. PLC, sucursal en Espa-
ña. en su condición de aseguradora del Departamento de Salud de 
la Generalitat de Cataluña, en la que solicitaba se dictara sentencia 
condenando a la entidad demandada al pago de determinada canti-
dad de dinero por una mala praxis médica de la que fue declarada 
responsable la administración sanitaria, en sentencia contencioso-
administrativa, más el interés legal de la citada cantidad desde la 
presentación de la demanda. La representación de la demandada 
contestó a la demanda solicitando su desestimación y condena en 
costas a la parte actora. La sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia núm. 41 de Barcelona estimó la demanda al considerar que 
el actor instó junto con su esposa reclamación administrativa, que 
fue desestimada por silencio, promoviendo posteriormente recurso 
contencioso-administrativo contra el Departamento de Salud de la 
Generalitat de Catalunya, a cuya actuación imputaban los daños y 
perjuicios sufridos por su hijo menor y por ambos progenitores. Se 
razonó que el actor no tenía obligación alguna de demandar a Z. I. 
PLC, sucursal en España, en sede contencioso-administrativa. La 
sentencia de instancia declaró probado que se pagó la indemniza-
ción objeto de condena con los intereses legales; no obstante, se 
consideró que, desde que conoció la compañía de seguros la exis-
tencia del siniestro y correlativa reclamación a la administración 
asegurada, también sabía que quedaba expuesta, por incumplimien-
to de su obligación de satisfacer puntualmente el siniestro, a que se 
ejercitara contra ella una acción de condena al pago de los intereses 
del artículo 20 LCS, sin que, por otra parte, concurriera causa justi-
ficada para liberarse del abono de los mismos. Por todo lo cual, se 
estimó la demanda con imposición de costas. La sentencia de pri-
mera instancia fue recurrida en apelación por la representación de 
Z. I. PLC, sucursal en España, la sección 4.ª de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona estimó el recurso y revocó la sentencia de ins-
tancia, desestimando la demanda interpuesta por la entidad actora, 
al considerar que al tiempo del caso contemplado en dicha resolu-
ción, la aseguradora no podía ser demandada ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa, y, además que, en aquel caso, a la fecha 
de interposición de la demanda, no se había cobrado la indemniza-
ción, por ello se reclamaba tanto el pago del principal como de los 
intereses del art. 20 LCS; a diferencia de lo que acontecía, en el 
caso litigioso, en el que, no sólo se había realizado la consignación 
de la indemnización, sino que además la parte actora había percibi-
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do su importe, antes de la interposición de la demanda, y no solo el 
principal, sino también de los intereses legales ordinarios. El Tribu-
nal Supremo declaró no haber lugar a la casación. (N. D. L.)

23. Seguro. Indemnización por incapacidad temporal. Concepto de 
«día de baja impeditivo».–La Sala Primera del Tribunal Supremo declara 
que debe interpretarse que el concepto de «día de baja impeditivo», emplea-
do en el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se 
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en 
la circulación de vehículos a motor, incluye todos los días de baja laboral, 
incluso cuando se hubiera dejado de precisar muletas con anterioridad al alta. 
(STS de 7 de octubre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco 
Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–El demandante, perjudicado en un accidente de trá-
fico, reclamaba frente a la aseguradora del vehículo causante del 
accidente, una indemnización por daños personales que abarcara 
520 días de incapacidad temporal (11 días de hospitalización y el 
resto, 509 días, como días impeditivos –contados desde la fecha del 
accidente hasta la conclusión de la baja laboral-). No obstante, las 
sentencias de instancia y apelación limitaron esta indemnización a 
479 días impeditivos, considerando que estos finalizaron cuando el 
lesionado dejó de necesitar muletas según un informe de urgencias, 
pese a continuar en situación de baja laboral, bajo la supervisión 
del Equipo de Valoración de Incapacidad de la Seguridad Social (en 
adelante, «EVI»).

Por su parte, el Tribunal Supremo recordó que, de conformidad 
con la tabla V, nota 13, de la Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre 
responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a 
motor, «se entenderá por día de baja impeditivo aquel en que la 
víctima está incapacitada para desarrollar su ocupación o actividad 
habitual». En consecuencia, el Tribunal Supremo declaró que la no 
utilización de bastones no es determinante ni significa que el perju-
dicado pudiera desarrollar su actividad habitual, de suerte que 
debían computarse los días impeditivos desde el accidente hasta la 
obtención del alta laboral, para lo que tomó en consideración el 
hecho de que el EVI, como entidad pública, controlara el proceso 
de curación en evitación de bajas prolongadas. (A. A. O.)

24. Seguro. Responsabilidad civil. Validez de la cláusula claim 
made.–En criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo, la cláusula 
«claim made» es plenamente eficaz en los seguros de responsabilidad civil 
concertados por los servicios públicos de salud, pese no cumplir los requisi-
tos de incorporación propios de las cláusulas limitativas de los derechos de 
los asegurados, puesto que no constituyen contratos de adhesión. Así las 
cosas, resulta responsable de la cobertura del siniestro solo una de las —
sucesivas— entidades aseguradoras, sin que los perjudicados puedan preten-
der una doble cobertura del daño, a modo de un inexistente coaseguro. (STS 
de 20 de octubre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoa-
ne Spiegelberg.]



ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1031-1084

1068 Anuario de Derecho Civil

HECHOS.–Los actores demandaron a las sucesivas compañías 
aseguradoras del Servicio Murciano de Salud, en ejercicio de la 
acción directa prevista en el art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro 
(en adelante, «LCS»), instando la indemnización de los daños y 
perjuicios padecidos como consecuencia de la muerte de su hijo en 
el parto, a causa de una mala praxis médica. La compañía W. R. 
Berkley sostuvo su falta de legitimación pasiva, ya que no era ase-
guradora del Servicio Murciano de Salud, en la fecha de la recla-
mación del daño, pese a serlo en el momento del fallecimiento. 
Mapfre opuso, por su parte, que en la fecha en la que ocurrieron los 
hechos, no había suscrito el contrato de seguro (pese a que sí estu-
viera vigente la póliza en la fecha de reclamación). Ambos condi-
cionados limitaban su cobertura respecto a siniestros reclamados 
durante su vigencia, mediante sendas cláusulas «claim made», pre-
vistas en el artículo 73 LCS.

La sentencia de instancia condenó exclusivamente a Mapfre, 
comprendiendo que W. R. Berkley no cubría el siniestro de confor-
midad con la cláusula «claim made». Por el contrario, la sentencia 
de apelación declaró responsables a ambas compañías, destacando 
que la cláusula «claim made» del condicionado de W. R. Berkley 
no constaba resaltada ni firmada expresamente por el tomador, 
como exige el art. 3 LCS, de suerte que no resultaba oponible a los 
perjudicados.

Sin embargo, la Sala Primera del Tribunal Supremo estimó el 
recurso de casación interpuesto por W. R. Berkley bajo la conside-
ración de que la cláusula era oponible, incluso cuando no se cum-
plieran los requisitos de incorporación del art. 3 LCS, habida cuen-
ta que el contrato de seguro suscrito por el Servicio Murciano de 
Salud no constituye un contrato de adhesión, sino que fue negocia-
do «en un plano de igualdad, con asesoramiento profesional». Por 
lo tanto, el Alto Tribunal rechazó que W. R. Berkley ostentara legi-
timación pasiva, negando así que los actores tuvieran acción directa 
contra dicha compañía. En consecuencia, declaró la responsabili-
dad exclusiva de Mapfre y matizó que «[l]os demandantes no pue-
den pretender una doble cobertura del daño, a modo de un inexis-
tente coaseguro, al margen de las relaciones contractuales existentes 
entre tomadora responsable y aseguradoras». (A. A. O.)

DERECHO DE FAMILIA

25. Modificación de medida relativa al uso de la vivienda familiar: 
extinción del derecho de uso atribuido a los hijos y al progenitor custodio 
al perder la vivienda el carácter familiar por la entrada de un tercero.–
El derecho de uso de la vivienda familiar atribuido a los hijos y al progenitor 
custodio se vincula a la conservación de tal carácter familiar, a que continúe 
residiendo en ella la familia que ha convivido como tal, con una vocación de 
permanencia (STS 726/2013, de 19 de noviembre). Dicho carácter familiar 
desaparece cuando un tercero entra a residir en la vivienda, porque en tal 
caso empieza a servir a una familia diferente. La extinción del derecho de uso 
no priva a los menores de su derecho a una vivienda, ni cambia la custodia, 
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pero no resulta posible mantenerlos en el uso de un inmueble que dejó de 
constituir el domicilio familiar y, con ello, de servir a los fines que determi-
naron su atribución. El interés del menor no puede desvincularse de forma 
absoluta del de sus padres, cuando resulta posible conciliarlos. En este senti-
do, extinguido el derecho de uso, los progenitores deben actuar en beneficio 
de los menores y, en el caso de que el inmueble sea ganancial, el que ostente 
la custodia podrá seguir ocupándola si adquiere la mitad, o comprar otra si se 
produce su enajenación (STS, de Pleno, 641/2018, de 20 de noviembre). Lo 
anterior constituyen pautas para que la situación a que da lugar la extinción 
del uso no perjudique a los hijos menores de edad. Con esta finalidad debe 
permitirse a los menores y al progenitor permanecer en la vivienda el tiempo 
prudencial de un año para que se acomoden a la nueva situación y puedan 
ordenarla (STS 568/2019, de 29 de octubre). (STS de 23 de septiembre de 
2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.–El demandante instó la modificación de medidas 
judiciales acordadas en sentencia de divorcio que aprobó un conve-
nio regulador por el cual se atribuyó el derecho de uso de la vivien-
da familiar a la progenitora demandada y a sus tres hijos menores 
de edad. La demanda se fundamentó en una modificación sustan-
cial de las circunstancias existentes al tiempo de aquella sentencia, 
dado que solo uno de los tres hijos era menor de edad y la deman-
dada había contraído nuevo matrimonio conviviendo con su pareja 
en el domicilio familiar. Por ello, se solicitó la inmediata extinción 
de dicho uso, subsidiariamente en el momento de la liquidación de 
la sociedad de gananciales, y si no la atribución a cada progenitor 
de un uso alternativo por dos años hasta aquella liquidación. El Juz-
gado de Primera Instancia desestimó la demanda al considerar que 
la convivencia de la progenitora con su nuevo esposo no justifica la 
extinción del uso que se atribuye, conforme al art. 96 CC, al proge-
nitor custodio y, por ello, responde al interés superior del menor. El 
actor interpuso recurso de apelación que sería desestimado por la 
Audiencia Provincial al valorar que el matrimonio de la demanda-
da, por existir aún un menor de edad, no es suficiente para acordar 
la extinción del uso. El actor interpuso recurso de casación por apli-
cación indebida del art. 96.1 CC y por oposición a la doctrina juris-
prudencial contenida en la STS, de Pleno, 641/2018, de 20 de 
noviembre. El Tribunal Supremo estimó el recurso de casación por 
lo que declara extinguido el derecho de uso, pero lo prolonga 
durante el plazo máximo de un año para no poner en riesgo el inte-
rés del hijo menor.

NOTA.–Esta sentencia aborda uno de los problemas más con-
flictivos de las crisis matrimoniales, que no permite una solución 
intermedia: o el progenitor custodio y los niños se buscan otra casa 
y se van con el recién llegado, o se quedan en ella [Yzquierdo Tol-
sada, M. (2018), «Comentario de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de noviembre de 2018 (641/2018). La convivencia mari-
tal con un tercero hace perder a la vivienda su condición de vivienda 
familiar», Comentarios a las Sentencias de Unificación de Doctri-
na (Civil y Mercantil), núm. 10, p. 168]. La sentencia comentada da 
continuidad a la doctrina fijada por la STS, de Pleno, de 20 de 
noviembre de 2018. La solución al conflicto resulta justa, pero no 
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existen argumentos legales, puesto que el artículo 96 CC (a diferen-
cia del artículo 101 CC en materia de pensión compensatoria) no 
contempla la extinción analizada (Yzquierdo Tolsada, pp. 172-173). 
En otro sentido, se argumenta que el interés del menor exige que 
tenga cubiertas sus necesidades habitacionales, pero no es preciso 
que sea a través del uso de la vivienda familiar, y podría aumentarse 
la pensión alimenticia con cargo al progenitor que recupera el uso 
de la vivienda (Ordás Alonso, M., El matrimonio o convivencia 
marital con un tercero extingue el derecho de uso de la vivienda 
familiar. Un halo de esperanza, Diario La Ley, 8 de enero de 2019). 
En cualquier caso, resulta plausible que la extinción del uso no sea 
automática y se conceda un tiempo prudencial, no superior a un 
año, para que no se ponga en riesgo el interés superior del menor y 
se puedan cubrir de forma adecuada sus nuevas necesidades habita-
cionales. El artículo 96 CC en la redacción dada por la 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, sigue sin dar una solución a esta cuestión. El 
precepto contempla que, en defecto de acuerdo, el uso se atribuirá a 
los hijos comunes menores de edad y al cónyuge custodio, hasta 
que todos los hijos alcancen la mayoría de edad, salvo situaciones 
de discapacidad que hicieren conveniente su extensión a criterio 
judicial. Además, el precepto equipara los hijos que al tiempo de la 
crisis matrimonial se encontraran en situación de discapacidad a los 
menores de edad. Distintas legislaciones forales sí prevén la extin-
ción del uso por nuevo matrimonio o convivencia marital del proge-
nitor custodio. Tal es el caso del artículo 233-24 del libro segundo 
del Código Civil de Cataluña, y el artículo 12, apartado 11, letra d), 
de la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en 
supuestos de separación o ruptura de los progenitores, de la Comu-
nidad Autónoma del País Vasco. (F. S. N.)

26. Duración de la pensión compensatoria en los casos de separa-
ción y divorcio.–El establecimiento de un límite temporal para la percepción 
de la pensión compensatoria, además de ser tan solo una posibilidad para el 
órgano judicial, depende de que con ello no se resienta la función de restable-
cer el equilibrio que le es consustancial, siendo esta función una exigencia o 
condición que obliga a tomar en cuenta las específicas circunstancias del 
caso, particularmente, aquellas de entre las comprendidas entre los factores 
que enumera el artículo 97 CC.

Estos factores listados en el artículo 97 CC cumplen un doble cometido: 
por un lado, cumplen con el cometido de actuar como elementos integrantes 
del desequilibrio; y, por otro, una vez determinada la concurrencia de tal des-
equilibrio, cumplen también con el cometido de actuar como elementos que 
permiten fijar la cuantía de la pensión, dado que ayudan a valorar la idonei-
dad o aptitud del beneficiario para superar el desequilibrio económico en un 
tiempo concreto o alcanzar la convicción de que no es preciso prolongar más 
allá su percepción como consecuencia de la certeza de que va a ser factible la 
superación del desequilibrio.

Pero, a partir de la valoración de esos factores, ya sea para fijar un límite 
temporal a la obligación como para fijar la cuantía de ella, el juicio prospec-
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tivo del órgano judicial debe realizarse con prudencia y ponderación y con 
criterios de certidumbre. En definitiva, con certidumbre o potencialidad real 
determinada por altos índices de probabilidad, no cual en nada tiene que ver 
con lo que se denomina futurismo o adivinación. El plazo de duración de la 
pensión compensatoria habrá de estar en consonancia, por tanto, con la previ-
sión de superación del desequilibrio derivada de la separación o divorcio.

Todo ello resulta sin perjuicio de valorar, en su momento, futuras altera-
ciones que evidencien una mayor potencialidad económica del beneficiario 
de la pensión compensatoria. (STS de 22 de octubre de 2020; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Cristóbal interpone demanda de divorcio contra 
Alicia. La demanda es parcialmente estimada. Queda fijada una 
pensión compensatoria en favor de Alicia durante 2 años.

Alicia formula recurso de apelación. Su recurso es parcialmen-
te estimado, de modo que la duración de la pensión compensatoria 
queda fijada en 3 años.

Alicia interpone recurso de casación, que es parcialmente esti-
mado. De tal modo, en atención a su edad actual (56 años), su edad 
en el momento de contraer matrimonio (27 años), la duración del 
matrimonio (24 años), su discapacidad (del 37%), su dedicación a 
la familia (que posibilitó el desarrollo profesional del esposo), su 
actual estado depresivo, su bajo nivel de formación académica (gra-
duado escolar) y los ingresos actuales y futuros del esposo (unos 
3.000 € mensuales, como subinspector del Cuerpo de Policía 
Nacional), se fija una duración indefinida de la pensión compensa-
toria, dadas las escasas posibilidades que tiene de reinserción en el 
mercado laboral. (T. R. C.)

27. Interpretación de la expresión «trabajo para la casa» contenida 
en el artículo 1438 CC.–La regla sobre compensación contenida en el artí-
culo 1438 CC, dirigida a mitigar la desconsideración de que es objeto en el 
régimen de separación el cónyuge que se dedica de forma exclusiva al trabajo 
para la casa, pudo responder en su origen al presupuesto de quien solo se 
había dedicado al hogar y no había realizado ninguna suerte de actividad 
remunerada.

En la realidad social actual (art. 3.1 CC), parece oportuno atender a la 
situación frecuente de quien ha trabajado con mayor intensidad para la casa, 
pero, al mismo tiempo, ha colaborado con la actividad profesional o empre-
sarial del otro, fuera por tanto del ámbito estrictamente doméstico, aun cuan-
do medie remuneración, sobre todo si esa colaboración se compatibiliza y 
organiza en función de las necesidades y organización de la casa y la familia.

Por tanto, la colaboración en actividades profesionales o negocios fami-
liares, en condiciones laborales precarias, puede considerarse como trabajo 
para la casa que da derecho a una compensación, mediante una interpretación 
de la expresión «trabajo para la casa» contenida en el artículo 1438 CC, dado 
que con dicho trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las car-
gas del matrimonio de forma similar al trabajo en el hogar.

Sin embargo, si no consta que el cónyuge que colabora en la actividad 
profesional del otro trabaje con más intensidad para la casa, manteniendo 
intacto su desarrollo profesional y con un sueldo similar al que podría obte-
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ner por el mismo trabajo en otro lugar, no cabe interpretar que trabajó priori-
tariamente en las tareas del hogar. En consecuencia, en estos casos no proce-
de la aplicación del artículo 1438 CC. (STS de 29 de septiembre de 2020; 
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Juana y Juan, casados en régimen de separación de 
bienes, son farmacéuticos, y trabajan en distintas farmacias hasta 
que Juana adquiere una farmacia. A partir de este momento, ambos 
cónyuges comienzan a trabajar en dicha farmacia adquirida, la 
esposa en calidad de empresaria y el esposo como asalariado.

Juana interpone demanda de divorcio contra Juan. Juan contes-
ta a la demanda e interpone demanda reconvencional, en la que 
solicita el reconocimiento de la compensación prevista en el artícu-
lo 1438 CC, con base en el incremento patrimonial de Juana duran-
te el matrimonio.

La demanda es estimada parcialmente. La demanda reconven-
cional es desestimada, al considerar que las partes habían suscrito 
en capitulaciones matrimoniales el régimen de separación de bie-
nes, en virtud del cual cada uno de los cónyuges hacía suyos sus 
propios ingresos, frutos y rentas de sus bienes y trabajo.

Juan interpone recurso de apelación. El recurso es parcialmente 
estimado, en el sentido de establecer en favor de Juan una compen-
sación económica con cargo a la esposa, al considerarse de aplica-
ción el artículo 1438 CC. De tal modo, se hace equivalente el «tra-
bajo para la casa» con el «trabajo para el negocio del otro cónyuge 
sin salario o con salario insuficiente».

Juana interpone recurso de casación. El recurso es estimado, al 
entender el Tribunal Supremo que, si bien «trabajo para la casa» 
equivale a «trabajo para el negocio del otro cónyuge sin salario o 
con salario insuficiente», Juan cobró un salario acorde al salario 
medio de mercado de dicho puesto y que no consta que trabajara 
para la casa con mayor intensidad que Juana. (T. R. C.)

28. Impugnación de filiación no matrimonial determinada median-
te sentencia firme. Interpretación de la disposición transitoria sexta de la 
Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificación del Código Civil en materia 
de filiación, patria potestad y régimen económico del matrimonio: cadu-
cidad de la acción de impugnación de filiación no matrimonial sin pose-
sión de estado.–La reforma realizada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, se 
inspiró en los principios de igualdad, libre investigación de la paternidad y 
veracidad biológica (arts. 10, 14 y 39 CE) con la finalidad de permitir la 
investigación de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de 
pruebas, incluidas las biológicas. Para poner fin a situaciones jurídicas pro-
vocadas por el sistema anterior, que no permitía tales pruebas, se incorporó a 
dicha ley la disposición transitoria sexta de acuerdo con la cual «Las senten-
cias firmes sobre filiación no impedirán que pueda ejercitarse de nuevo la 
acción que se funde en pruebas o hechos sólo previstos por la legislación 
nueva». Tal disposición no fue derogada de forma expresa ni tácita por el art. 
764.2 LEC, que ordena la inadmisión a trámite de cualquier demanda que 
pretende la impugnación de una filiación determinada por sentencia firme, o 
la determinación de una filiación contradictoria con otra también establecida 
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por sentencia firme. Ello obedece a que este precepto contempla las senten-
cias dictadas en el marco de la Constitución Española y de la legislación que 
la desarrolla. Por tanto, no resulta aplicable a los supuestos en que la senten-
cia firme sea anterior a la entrada en vigor de la Ley 11/1981. La disposición 
transitoria sexta de esta ley requiere que se ejercite de nuevo la misma acción 
que fue desestimada por no poder apoyarse en pruebas bilógicas. Sin embar-
go, cabe su aplicación analógica a aquellos casos en que se impugne una 
filiación determinada mediante sentencia firme con arreglo a la legislación 
anterior y el actor pretenda la valoración de pruebas biológicas, sólo admiti-
das en el sistema actual, dado que esta posibilidad es la que inspira la reforma 
legal. Ahora bien, esta acción no es imprescriptible porque trata de revisar 
con pruebas nuevas una filiación determinada judicialmente, a la que no cabe 
atribuir una fortaleza menor que a la manifestada a través de la posesión de 
estado, para cuya impugnación el art. 140 CC, párrafo segundo, establece un 
plazo de caducidad de cuatro años que, por ello, se considera de aplicación 
analógica. Dicho plazo debe computarse desde la entrada en vigor de la Ley 
11/1981 que permitió solicitar la práctica de pruebas biológicas. Este razona-
miento se adecua a la jurisprudencia constitucional al no resultar de aplica-
ción la STC 8/2001, de 28 de febrero, que estimó un recurso de amparo for-
mulado ante sentencias de instancia que habían inadmitido a trámite la 
demanda, en aplicación del artículo 764.2 LEC, sin fundamentar por qué 
aplicaron este precepto y no la disposición transitoria sexta de la Ley 11/1981. 
Además, las exigencias del principio de la veracidad biológica deben coho-
nestarse con las que impone el principio de seguridad jurídica en las relacio-
nes familiares y de estabilidad de los estados civiles, por lo que es posible 
introducir límites temporales para el ejercicio de las acciones de filiación 
(SSTS 494/2016, de 15 de julio, 457/2018, de 18 de julio y 522/2019, de 8 de 
octubre, que se refieren a SSTC 138/2005, de 26 de mayo, 273/2005, de 27 
de octubre y 52/2006, de 16 de febrero). Por último, de acuerdo con la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos debe ponderarse el 
derecho del padre a saber la verdad biológica y el derecho del hijo a conser-
var su filiación, así como el interés público por la protección de la seguridad 
jurídica, de manera que de acuerdo con las circunstancias del caso puede no 
resultar arbitrario otorgar mayor peso al interés del hijo (STEDH, sec. 1.ª, 
caso B. contra Polonia, de 21 de mayo de 2018). (STS de 7 de septiembre 
de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María de los Ángeles Parra 
Lucán.]

HECHOS.–La sentencia resuelve la impugnación de una filia-
ción extramatrimonial determinada por sentencia penal firme dicta-
da en 1968, que condenó a un varón por un delito de estupro a 
reconocer a la hija y mantenerla por considerar probado que tenía 
una relación de noviazgo con una vecina con quien mantuvo rela-
ciones sexuales a consecuencia de las cuales nació una niña en 
1964. En 2017 el padre impugnó tal filiación de acuerdo con el 
párrafo primero del art. 140 CC y la disposición transitoria sexta de 
la Ley 11/1981. Alegó la falta de cosa juzgada, que no mantuvo 
relaciones con su vecina ni concurre posesión de estado al haber 
residido en Alemania desde 1964 a 1993, por lo que solicitó la 
práctica de prueba biológica que no fue posible en el procedimiento 
penal. La madre e hija demandadas oponen la excepción de cosa 
juzgada, alegaron que todo el pueblo conocía que el actor era el 
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padre, y la última se negó a someterse a la prueba de ADN. El Juz-
gado de Primera Instancia denegó la práctica de esta prueba y des-
estimó la demanda por la existencia de cosa juzgada de acuerdo con 
el artículo 1252 CC, vigente en la época en que la filiación fue 
determinada; apreció la caducidad de la acción reconocida en la 
disposición transitoria sexta de la Ley 11/1981 pues, aunque se 
entendiera que no había posesión de estado, el plazo máximo apli-
cable sería el de caducidad de cuatro años. La Audiencia desestimó 
el recurso de apelación al dudar sobre la imprescriptibilidad de la 
acción prevista en el apartado primero del art. 140 CC para el caso 
de inexistencia de posesión de estado, así como de la misma falta 
de posesión de estado. También se fundamentó en que la disposi-
ción transitoria sexta de la Ley 11/1981 exige el ejercicio de la 
misma acción, lo que considera que no concurre al haberse ejercita-
do una acción de impugnación de una filiación declarada por sen-
tencia. El demandante interpuso recursos por infracción procesal y 
de casación. Este último se articula en tres motivos en los que cues-
tiona que la acción de impugnación de una filiación no matrimonial 
sin posesión de estado se encuentre sujeta a plazo; alega la falta de 
posesión de estado al haberse determinado la filiación en un proce-
dimiento penal en contra de su voluntad, e infracción por inaplica-
ción de la disposición transitoria sexta de la Ley 11/1981. El Tribu-
nal Supremo no dio lugar al recurso.

NOTA.–Esta sentencia fue objeto de un voto particular formu-
lado por el Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller, al 
que se adhirió el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo 
Fiestas. En él se sostiene que la acción nacida de la disposición 
transitoria sexta de la Ley 11/1981 no se encuentra sujeta a un plazo 
específico porque el legislador no quiso hacerlo y le hubiera sido 
muy sencillo establecerlo en ella. En cambio, dejó su determina-
ción a la regulación del Código Civil que modificó, concretamente 
a su artículo 140 CC, cuyo primer párrafo no establece plazo de 
ejercicio para la acción de impugnación de la filiación no matrimo-
nial cuando no concurre posesión de estado; mientras que sí lo hace 
al tratar la acción de reclamación de la filiación no matrimonial en 
el mismo supuesto de falta de posesión de estado (artículo 133 CC) 
y también para la impugnación cuando existe posesión de estado 
(artículo 140 CC, párrafo segundo). Añade el voto particular que la 
imprescriptibilidad de la acción ejercitada en el caso resuelto ha 
sido reconocida por la STS 240/2015, de 12 de mayo. Efectivamen-
te, en dicho pronunciamiento no se declaró caducada la acción de 
impugnación de filiación no matrimonial sin posesión de estado 
que se considera imprescriptible (artículo 140 CC). Se había ejerci-
tado por el padre cinco años después de haber conocido el naci-
miento, que tuvo lugar durante una prolongada separación de hecho 
por lo que decaía la presunción de paternidad (artículo 116 CC) y 
no resultaba aplicable el plazo previsto en el artículo 136 CC para 
la impugnación de las filiaciones matrimoniales. Sobre el carácter 
imprescriptible de la acción prevista en el párrafo primero del artí-
culo 140 CC, vid., entre otros, Rivero Hernández, F. (1991), 
«Comentario al artículo 140 CC», Comentario del Código Civil, 
(dirs. C. Paz-Ares Rodríguez, L. Díez-Picazo, R. Bercovitz, y P. 
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Salvador Coderch), I, Madrid, p. 519, y Lasarte Álvarez, C. 
(2019), Principios de Derecho Civil, VI, Madrid, p. 305, para quie-
nes resulta decisivo que el resto párrafos sí fijen plazo. Concluye el 
voto particular que el parecer mayoritario de la Sala equipara en 
cierto modo la filiación no matrimonial sin posesión de estado con 
aquella en que sí concurre tal condición, y utiliza indebidamente la 
analogía para extender al primer párrafo del artículo 140 CC un 
plazo de caducidad que el legislador sólo quiso establecer para el 
supuesto de su segundo párrafo, lo que podría afectar al derecho a 
la tutela judicial efectiva (artículo 24 CE). (F. S. N.)

DERECHO MERCANTIL

29. Protección del dibujo o modelo comunitario.–El artículo 10 
del Reglamento (CE) 6/2002, de 12 de diciembre de 2001, sobre dibujos 
y modelos comunitarios, establece que la protección otorgada por esta 
figura jurídica se extenderá a cualesquiera otros dibujos y modelos que 
no produzcan en los usuarios informados una impresión general distinta, 
debiéndose tener en cuenta el grado de libertad del autor al desarrollar 
ese dibujo o modelo. Ese Reglamento no contiene una definición de 
«usuario informado». El TJUE ha señalado que debe entenderse como 
aquel usuario que presenta un grado de conocimiento medio, derivado de 
su experiencia personal o de su saber sobre el sector de que se trate. Con-
forme a esta definición, el usuario informado, a efectos de valorar la con-
currencia del requisito de singularidad del diseño, está vinculado a un 
sector industrial concreto. Además, mientras no se trate de productos 
sofisticados de sectores muy especiales, sino de diseños de productos de 
consumo generalizados, dirigidos a amplios sectores de consumidores y 
usuarios, el juez o tribunal está en condiciones de comprobar personal-
mente el carácter singular del diseño, desde la perspectiva del usuario 
informado.

Desde ese punto de vista, para que haya singularidad, deben identificarse 
rasgos perfectamente apreciables en el uso propio de los productos a los que 
se aplica el modelo registrado, que no provoquen en el usuario informado la 
misma impresión general que la apariencia de ese producto. Los elementos 
más relevantes del diseño derivados de la impresión general del usuario 
informado han de ser tomados en consideración al realizar el juicio compara-
tivo y han de tener su reflejo en la motivación de la sentencia. El grado de 
libertad del autor de un dibujo o modelo se configura por los imperativos 
vinculados a las características impuestas por la función técnica del producto 
o de un elemento del producto, o incluso de las prescripciones legales aplica-
bles al mismo. Tales imperativos llevan a una normalización de determinadas 
características, que entonces pasan a ser comunes a diversos dibujos o mode-
los aplicados al producto de que se trate. (STS de 16 de octubre de 2020; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.–Electrodomésticos J es licenciataria exclusiva de un 
diseño comunitario registrado, referente a una plancha para asar, 
del que es titular P2000. Electrodomésticos T es fabricante y 
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comercializador de una plancha para asar. J formuló demanda con-
tra T en la que solicitó que se declarase que: 1) los actos de fabrica-
ción, comercialización o uso de la plancha elaborada por la deman-
dada infringen los derechos de exclusividad de la demandante, 
derivados del diseño comunitario registrado; 2) con la incorpora-
ción al mencionado modelo de la lámina protectora que reproduce 
las características esenciales de la lámina protectora de la plancha 
del diseño registrado, la demandada ha cometido actos de compe-
tencia desleal por confusión y aprovechamiento de la reputación 
ajena, que han causado daños y perjuicios. Solicitó que se declarase 
la infracción, que se condenara a la demandada a cesar en los actos 
infractores, a que retirase los productos y a que indemnizara a la 
demandante.

El Juez de Primera Instancia desestimó la demanda. Consideró 
que: 1) el diseño registrado no presentaba ninguna característica 
innovadora, ni tenía ninguna singularidad destacada; 2) entre el 
diseño registrado y el modelo de la demandada se apreciaban 
pequeñas diferencias de presentación; 3) en todo caso, se trataba de 
un producto con un grado de libertad de creación por parte de su 
autor muy limitado; 4) no existía infracción del modelo registrado; 
5) tampoco existían los actos de competencia desleal invocados, 
puesto que ni ha existido aprovechamiento indebido de la reputa-
ción de la demandada ni confusión.

J interpuso recurso de apelación, que fue estimado por la 
Audiencia Provincial, en funciones de Tribunal Español de Marcas 
de la Unión Europea (TMUE). Entendió que: a) hay infracción de 
un modelo o dibujo registrado cuando el modelo confrontado pro-
duce la misma impresión general, en función de la naturaleza del 
productor y el sector industrial al que pertenece; b) la impresión 
general es idéntica, por lo que hay infracción. En consecuencia, el 
TMUE dio lugar a la acción declarativa, la de cesación y la retirada 
del producto infractor, pero no a la indemnización de daños y per-
juicios.

La demandada interpuso recurso de casación, denunciando la 
infracción del artículo 10 del Reglamento (CE) 6/2002. Considera 
que el TMUE ha prescindido totalmente de la impresión general 
que los diseños confrontados producen en los usuarios informados. 
El tribunal no puede ser el usuario informado al que se refiere la 
norma, de manera que la impresión general que requiere el precep-
to no es la del órgano judicial. El Tribunal Supremo desestimó el 
recurso, considerando que, aunque hay elementos comunes a todas 
las planchas de asar, necesarios para su funcionamiento (ej.: la 
superficie metálica, la fuente de calor y los soportes), hay otras 
muchas variantes que pueden otorgar singularidad a los distintos 
diseños. Existen planchas con distintas dimensiones, formas 
geométricas, con o sin asas, con o sin patas, con o sin recogedor de 
grasas, con o sin tapaderos, entre otros. Sobre esa base, el Alto Tri-
bunal aprecia que existen importantísimas coincidencias entre los 
modelos confrontados, que contribuyen a esa impresión general. 
Por tanto, la impresión general confirma la coincidencia que da 
lugar a la infracción del derecho de exclusiva.
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NOTA.–Sobre el concepto de usuario informado en la aprecia-
ción de la singularidad del diseño industrial, vid. las SSTS de 5 de 
mayo de 2017 y de 25 de febrero de 2016. También el TJUE se ha 
pronunciado al respecto en sendas sentencias de 18 de octubre de 
2012 y de 20 de octubre de 2011. (S. L. M.)

30. Conceptos incluibles a efectos de determinar la indemnización 
por clientela al término de un contrato de agencia en el que la remunera-
ción se determina unitariamente.–Cuando se establecen una diversidad de 
servicios a prestar por el agente, no pueden tomarse en consideración —para 
el cálculo de la indemnización por clientela— únicamente las comisiones, 
fijas o porcentuales. Antes bien, la noción «remuneración» incluye la totali-
dad de las cantidades percibidas por el agente por el desempeño de su activi-
dad (art. 28.3 LCA). En este sentido, si el modelo de retribución del agente es 
«unitario», como contraprestación a una multiplicidad de tareas a realizar por 
este, el comitente no puede fraccionar a conveniencia, después, esa misma 
retribución para «abaratar» la indemnización por clientela, en detrimento del 
agente. (STS de 14 de octubre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. 
Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.–Entre 1996 y 2012, la empresa L mantuvo, como 
agente, una relación de agencia con Vodafone España S. A. U. 
Esta relación incluía un servicio postventa. Vodafone dio por 
resuelto unilateralmente el contrato por incumplimiento del agen-
te respecto de su obligación de captación de clientes. Este hecho 
propició que L demandase a Vodafone, interesando que se decla-
rase nula la cláusula del contrato que limitaba la indemnización 
por clientela, que se condenase a Vodafone a indemnizarle lo que 
consideraba por dicha clientela, y que se le abonasen unas comi-
siones pendientes.

La sentencia de primera instancia estimó parcialmente la 
demanda, declaró injustificada la resolución unilateral, y condenó a 
Vodafone al pago de 20.000 € en concepto de comisiones y 
262.232,80 € como indemnización por clientela. Sin embargo, 
excluyo las ayudas por servicio post venta de la retribución conce-
dida, moderando la indemnización en un 20%. A su juicio, el solo 
prestigio de Vodafone era un elemento más que determinante de la 
captación de clientela.

Tanto Vodafone como L recurrieron la sentencia en apelación. 
La Audiencia estimó el recurso de Vodafone, modificando la sen-
tencia de primera instancia en el único sentido de eliminar la men-
ción a que las cantidades a cuyo pago estaba condenada Vodafone 
devengaran el IVA. Frente a esta sentencia recurrió L en casación. 
(A. I. R. A.)

31. Transporte aéreo internacional de carga. Convenio de Mon-
treal. Distinción entre transporte aéreo con cláusula de sustituibilidad y 
transporte combinado.–Según el artículo 38 del Convenio de Montreal, 
relativo a un transporte combinado efectuado en parte por aire y en parte por 
cualquier otro medio de transporte, las disposiciones del Convenio se aplican 
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únicamente al transporte aéreo. Ahora bien, el precepto citado no se aplica 
siempre que el transporte se desarrolle por varios modos, sino que debe ser 
un verdadero contrato de transporte multimodal, o lo que es lo mismo, que en 
el contrato se prevea la utilización de al menos dos modos de transporte. Esto 
no sucede en el litigio. Lo contratado era un transporte aéreo, sin perjuicio de 
que se incluyese una —por otra parte habitual en el sector— «cláusula de 
sustituibilidad» que permitía al transportista aéreo efectuar el traslado de la 
mercancía por otros medios de transporte. Siendo así, el transporte por vía no 
aérea es una mera facultad solutoria, pero la prestación pactada es un trans-
porte aéreo, lo que determina que el transportista queda sometido al régimen 
de cumplimiento y responsabilidad del Convenio de Montreal.

Transporte aéreo internacional de carga. Responsabilidad del trans-
portista por pérdida de la carga. Interpretación de la expresión «duran-
te el transporte aéreo» en el Convenio de Montreal.–La responsabilidad 
del transportista por pérdida de la carga, de conformidad con el artículo 18.1 
del Convenio de Montreal, surge «por la sola razón de que el hecho que causó 
el daño se haya producido durante el transporte aéreo». El significado de este 
período de referencia aparece en el artículo 18.3, que dice que «comprende el 
período durante el cual la carga se haya bajo la custodia del transportista». 
Debe entenderse que dicho período comienza cuando el transportista toma 
las mercancías bajo su poder o control y finaliza cuando las entrega al desti-
natario, comprendiendo por tanto su almacenaje una vez la carga es deposita-
da en tierra. En el litigio planteado, el destino de la carga era el Aeropuerto de 
Barajas, debiendo entregarse en los almacenes de la empresa demandada, 
lugar donde se produjo la pérdida. Por consiguiente, la pérdida de la mercan-
cía tuvo lugar durante la ejecución del transporte aéreo y bajo la custodia del 
transportista.

Transporte aéreo internacional de carga. Convenio de Montreal. 
Concepto de «agente».–Los dependientes y agentes que causen un daño 
englobado en el Convenio de Montreal pueden ampararse en las condiciones 
y los límites de responsabilidad susceptibles de ser invocados por el transpor-
tista en virtud del Convenio, siempre que prueben que actuaban en el ejerci-
cio de sus funciones (art. 30.1). El concepto de agente es objeto de una inter-
pretación amplia y funcional, no vinculada a un contrato de agencia, sino al 
desarrollo de funciones accesorias pero esenciales para la completa ejecu-
ción del transporte. Las actividades instrumentales de descarga y almacena-
miento están ligadas de manera esencial al transporte, con independencia de 
que las preste el transportista por sí mismo, a través de sus empleados, o a 
través de un tercero. Así las cosas, no existiendo un contrato de depósito con 
la empresa en cuyo almacén debía entregarse la mercancía, su deber de cus-
todia se integra en la prestación del contrato de transporte. De todo ello resul-
ta la aplicabilidad del artículo 30 del Convenio (STS de 28 de septiembre de 
2020; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María de los Ángeles Parra 
Lucán.]

HECHOS.–Una empresa compró a su matriz varias partidas de 
productos electrónicos, contratando su transporte desde Corea a 
España con una tercera empresa. Esta última, a su vez, contrató con 
una aerolínea el transporte de la mercancía sin declaración de valor, 
y con una cláusula de sustituibilidad. El transporte se hizo por vía 
aérea hasta Francia, y de ahí por carretera a España, llegando al 
almacén del aeropuerto donde debía ser entregada. Sin embargo, en 
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el momento de ir a recoger la mercancía en el almacén, se descu-
brió que había sido retirada por unos desconocidos mediante una 
nota de entrega falsificada.

Una compañía aseguradora abona al comprador de la mercan-
cía la cantidad pactada en la póliza, y demanda a la empresa res-
ponsable del almacén en el que debía efectuarse la entrega, lugar 
donde tuvo lugar la pérdida. La empresa responsable del almacén 
no niega su responsabilidad, pero considera que la indemnización 
que le corresponde abonar debe limitarse a la suma prevista en el 
Convenio de Montreal por kilogramo de carga, al no haberse hecho 
una declaración especial de valor.

El Juzgado de Primera Instancia estima íntegramente la deman-
da, basándose en que la demandada era una mera depositaria de los 
bienes que, no interviniendo en el transporte aéreo, no podía aco-
gerse a las normas del Convenio de Montreal. La Audiencia estima 
el recurso de apelación interpuesto por la demandada, lo que con-
lleva la estimación parcial de la demanda y la condena a abonar a la 
actora la suma prevista en el Convenio por kilogramo de la carga. 
El Tribunal Supremo desestima los recursos de casación y extraor-
dinario por infracción procesal interpuestos por la demandante en 
primera instancia. (R. P. C.)

32. Transporte multimodal internacional. Distinción con el «trans-
porte superpuesto».–En el litigio se identifica un transporte multimodal 
internacional con una fase terrestre por carretera y una fase marítima en régi-
men de conocimiento de embarque. No se trata de un «transporte superpues-
to», porque el vehículo que efectúa el transporte terrestre no es cargado en el 
vehículo que lleva a cabo la fase marítima; sino que el contenedor con la 
mercancía es cargado en primer lugar en un camión que hace el transporte 
terrestre internacional, y, posteriormente, en el barco que hace el transporte 
marítimo internacional.

Transporte multimodal internacional. Régimen aplicable. Sistema 
«de red».–En el marco de un transporte multimodal como el concurrente, el 
régimen de la responsabilidad del transitario y porteador contractual es el 
mismo que el aplicable al porteador efectivo causante del daño. A falta de 
una previsión legal o contractual que establezca otro criterio, la jurispruden-
cia ha considerado aplicable el denominado sistema «de red». Esto es, la 
responsabilidad por daños se rige por las normas aplicables a la fase en que 
se produjo el hecho del que resulta el deber de indemnizar. No obstante, este 
sistema tiene como uno de sus principales problemas los supuestos en los que 
se desconoce la fase concreta del transporte en la que se ha producido el 
hecho dañoso, como sucede en el litigio.

Transporte multimodal internacional. Prescripción.–Faltando una 
regulación legal o convencional del régimen de la responsabilidad por daños 
en un caso como el planteado, y, en concreto, del plazo de ejercicio de la 
acción, debe aplicarse el régimen menos gravoso para el cargador. Esto puede 
argumentarse, en primer lugar, con el criterio restrictivo con que deben ser 
interpretadas la prescripción y la caducidad, en tanto que instituciones no 
basadas en principios de estricta justicia, sino de seguridad jurídica y de pre-
sunción de abandono del ejercicio del derecho. Y, en segundo lugar, advir-
tiendo que el porteador se encuentra en mejor disposición que el cargador 
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para determinar en qué fase del transporte tuvo lugar el evento dañoso, al 
haber asumido la obligación de trasladar la mercancía, custodiarla, y ponerla 
a disposición de la persona designada en el contrato. En este contexto, no 
puede perjudicar al cargador la falta de determinación de la fase en que se 
produjo aquel hecho. A la vista de lo anterior, debe aplicarse el régimen esta-
blecido en el Convenio relativo al transporte internacional de mercancías por 
carretera, realizado en Ginebra el 19 de mayo de 1956 y modificado por el 
Protocolo de Ginebra de 5 de julio de 1978; cuyo artículo 32 establece un 
plazo de prescripción de un año, susceptible de una interrupción sui generis 
–al tratarse más bien de una suspensión–. Esta regla es más favorable para el 
cargador que la fijada en el artículo 22 de la Ley de 22 de diciembre de 1949 
sobre unificación de reglas para los conocimientos de embarque en los 
buques mercantes, habida cuenta de que el plazo aquí es de caducidad, no 
admitiendo ni interrupción ni suspensión (STS de 28 de septiembre de 2020; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.–Una empresa vendió a otra un cargamento de fruta, 
contratando los servicios de una tercera para proceder al transporte 
de la mercancía desde España a Brasil. Esta tercera empresa contra-
tó en su propio nombre a otras dos, la primera para realizar un 
transporte por carretera entre España y un puerto portugués, y la 
segunda para llevar a cabo el transporte marítimo desde Portugal 
hasta Brasil. Cuando el cargamento fue entregado en destino se 
encontraba en mal estado, porque la temperatura en el contenedor 
había sido superior a la necesaria y establecida en el contrato entre 
la vendedora del cargamento y la transitaria. La protesta de avería 
fue realizada el 8 de octubre de 2013, formulándose reclamaciones 
frente a la transitaria el 30 de junio de 2014 y el 24 de junio de 2015, 
antes de la interposición de una demanda por parte de la asegurado-
ra que había abonado la indemnización y se había subrogado en la 
posición del asegurado.

El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda, conside-
rando que la prescripción había sido interrumpida por las reclama-
ciones de 30 de junio de 2014 y de 24 de junio de 2015. La deman-
dada apeló la sentencia, pero su recurso fue desestimado por la 
Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo desestima el recurso de 
casación interpuesto y confirma la sentencia recurrida.

NOTA.–El Convenio de Naciones Unidas sobre el transporte 
multimodal internacional de Mercancías, hecho en Ginebra el 24 de 
mayo de 1980, no ha reunido el número de ratificaciones exigido 
para que entre en vigor, número que de conformidad con su artícu-
lo 36 asciende a treinta (https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XI-E-1&chapter=11&clang=_
en). (R. P. C.)

33. Concurso de acreedores Insuficiencia de la masa activa para 
pagar créditos contra la masa: regla general.–La jurisprudencia sostiene 
que, una vez comunicada por la administración concursal la insuficiencia de 
la masa activa para pagar todos los créditos contra la masa, su pago debe 
ajustarse al orden de prelación del apartado 2 del artículo 176 bis Ley Con-
cursal (LC,) al margen de cuál sea su vencimiento, por lo que las reglas de 

https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY%26mtdsg_no=XI-E-1%26chapter=11%26clang=_en
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY%26mtdsg_no=XI-E-1%26chapter=11%26clang=_en
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY%26mtdsg_no=XI-E-1%26chapter=11%26clang=_en
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pago contenidas en el artículo 176 bis.2 LC, en concreto el orden de prela-
ción, se aplican necesariamente desde la comunicación de insuficiencia de la 
masa activa para el pago de los créditos contra la masa, y afecta, en principio, 
a todos créditos contra la masa pendientes de pago, esto es se aplican a los ya 
vencidos y a los que pudieran vencer con posterioridad. En consecuencia, 
todos los créditos contra la masa que estuvieran pendientes de pago al tiempo 
de la comunicación de insuficiencia de la masa activa, quedan sujetos a este 
orden de prelación de pago.

Insuficiencia de la masa activa para pagar créditos contra la masa: 
única salvedad.–El artículo 176 bis.2 LC prevé, como única salvedad al 
pago de los créditos contra la masa de acuerdo con el especial orden de pre-
lación previsto en dicho precepto, los créditos imprescindibles para concluir 
la liquidación. Así, no da tratamiento singular a todos los actos de la adminis-
tración concursal generadores del derecho a honorarios, sino únicamente a 
aquellos que tengan el carácter de imprescindibles, una vez que se ha comu-
nicado la insuficiencia de masa activa.

Créditos imprescindibles para concluir la liquidación: alcance de la 
salvedad.–No cabe confundir, el ámbito de aplicación del orden de prelación 
del artículo 176 bis.2 LC, que afecta a todos los créditos contra la masa, tanto 
los anteriores como los posteriores a la comunicación de la insuficiencia de 
masa activa, con el alcance de la salvedad de «los créditos necesarios para 
concluir la liquidación». Esta salvedad, responde a la lógica del tratamiento 
de los gastos imprescindibles para poder hacer realidad la liquidación y pago 
de los créditos contra la masa, que en cuanto estrictamente necesarios se 
satisfacen con la consideración de prededucibles.

Créditos imprescindibles para concluir la liquidación: identificación.–
A falta de identificación legal expresa, resulta exigible que sea la propia 
administración concursal quien identifique con precisión qué actuaciones 
son estrictamente imprescindibles para obtener numerario y gestionar la 
liquidación y el pago, y cuál es su importe, para que el juez del concurso, con 
audiencia del resto de acreedores contra la masa (artículo 188.2 LC), valore 
aquellas circunstancias que justifiquen un pago prededucible.

Créditos imprescindibles para concluir la liquidación: regla propia 
de liquidación.–La salvedad de los créditos imprescindibles para concluir la 
liquidación no forma parte del orden de prelación de créditos, no es una cate-
goría en la que encajar créditos contra la masa anteriores. Es una regla propia 
de la liquidación, que atiende a los gastos necesarios o imprescindibles para 
que se pueda verificar la realización del activo y el pago a los acreedores por 
el referido orden de prelación. En la medida en que son imprescindibles para 
que, a partir del momento en que opere ese orden de prelación (la comunica-
ción de insuficiencia de la masa activa), se pueda cumplir con ese pago orde-
nado, en esa medida son gastos que deben ser inmediatamente atendidos y 
por ello son créditos prededucibles.

Créditos imprescindibles para concluir la liquidación: justificación.–
El hecho de que la jurisprudencia haya admitido que, durante la fase de liqui-
dación y antes de la comunicación de la insuficiencia de la masa activa, la 
administración concursal pueda haber realizado actuaciones «estrictamente 
imprescindibles para obtener numerario y gestionar la liquidación y el pago», 
que justificaran su remuneración como gastos prededucibles aunque hubiera 
otros créditos contra la masa de vencimiento anterior y pendientes de pago, 
no significa que el crédito surgido por esas actuaciones anteriores a la comu-
nicación de insuficiencia de la masa activa, si para entonces están pendientes 
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de pago, puedan encajar en la salvedad del párrafo segundo del artículo 176 
bis.2 LC. Esta salvedad se refiere a los gastos imprescindibles para que, una 
vez hecha la comunicación de insuficiencia de la masa activa, pueda con-
cluirse la liquidación y pagar conforme a ese especial orden de prelación de 
créditos. (STS de 15 de septiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. 
D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.–En el concurso de acreedores de R y A. M., SL, 
después de que se hubiera aprobado el plan de liquidación, la admi-
nistración concursal realizó la comunicación de insuficiencia de 
masa activa,, para que a partir de entonces comenzara a operar el 
orden de prelación de pagos de créditos contra la masa previsto en 
la Ley concursal. En esa comunicación, la administración concur-
sal solicitaba del juzgado que parte de los honorarios pendientes de 
pago por actuaciones anteriores imprescindibles para la liquidación 
fueran pagados como gastos prededucibles. La Agencia Estatal de 
la Administración Tributaria (AEAT) impugnó esta pretensión, por 
entender que la referencia a «los créditos imprescindibles para con-
cluir la liquidación», alcanza a los devengados con posterioridad a 
la comunicación. En consecuencia, solicitó que se declarara que los 
honorarios de la administración concursal pendientes de pago al 
tiempo de la comunicación de insuficiencia de la masa activa se 
incluyeran, a efectos de orden de pago, y sólo aquellos honorarios 
posteriores que fueran imprescindibles para concluir la liquidación 
podrían pagarse como créditos prededucibles. El Juzgado de lo 
Mercantil núm. 2 de Murcia dictó sentencia estimando la impugna-
ción de la AEAT y excluyó de los créditos prededucibles los hono-
rarios de la administración concursal anteriores a la comunicación 
de insuficiencia de la masa activa. La sentencia de primera instan-
cia fue recurrida en apelación por la administración concursal. de R 
y A. M., SL La Sección 4.ª de la Audiencia Provincial de Murcia 
estimó el recurso por entender que la salvedad contenida en la LC 
que permite el pago como créditos prededucibles, alcanza a todos 
los créditos imprescindibles para concluir la liquidación, ya sea 
anteriores o posteriores a la comunicación de la insuficiencia de 
masa activa. El Tribunal Supremo declaró haber lugar a la casación. 
(N. D. L.)

DERECHO PROCESAL

34. Rasgos característicos del recurso de casación.–El recurso de 
casación no abre una tercera instancia ante la que formular las alegaciones 
que cada una de las partes estime procedentes en defensa de sus posiciones. 
Es un recurso extraordinario que tiene por finalidad unificar la interpretación 
de la norma sustantiva aplicable para la decisión de la controversia sometida 
a la decisión de los Tribunales. Esto requiere: 1) identificar clara y precisa-
mente la norma, principio general del Derecho o jurisprudencia vulnerados 
por la sentencia recurrida; 2) razonar la existencia de la infracción denuncia-
da. (STS de 15 de octubre de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. 
Rafael Saraza Jimena.]
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HECHOS.–El 28 de agosto de 2012 se convocó un proceso 
electoral de la Junta Provincial de Alicante de la Asociación Unifi-
cada de Guardias Civiles (AUGC). El 11 de septiembre presentó E, 
Secretario General de la Junta, su candidatura. El 27 de septiembre, 
el Comité de Garantías dictó acuerdo proclamando como única 
candidatura para Alicante la de D, puesto que E no la había presen-
tado en plazo y forma. E interpuso una demanda contra la AUGC y 
contra la Junta Directiva Nacional de dicha Asociación, en la que 
solicitaron, entre otros extremos, que se declarara que su candida-
tura había sido presentada en tiempo y forma y que la proclamación 
y toma de posesión de la Junta Directiva Provincial de Alicante por 
parte de la otra candidatura, encabezada por D, es nula de pleno 
derecho. El Juez de Primera Instancia desestimó la demanda.

El actor apeló la sentencia y la Audiencia Provincial estimó el 
recurso. Explicó ésta que la razón última de la inadmisión de la 
candidatura encabezada por E no fue el hecho de haberse presenta-
do ante la oficina de la Junta Directiva Provincial de Alicante, sino 
la falta de remisión en plazo de dicha candidatura al Comité de 
Garantías que, conforme a la normativa interna, era preceptiva. 
Pero la candidatura de los actores se presentó en tiempo y forma en 
la delegación provincial de Alicante, que comunicó tal presentación 
a la oficina nacional. La obligación de dar cuenta al Comité de 
Garantías no corresponde la candidatura, sino a la organización 
electoral ante la que se presenta tal candidatura. Es cierto que los 
dos miembros de la candidatura eran miembros de la Junta Directi-
va Provincial de Alicante, uno como Secretario de Organización y 
otro como Secretario General, pero debe deslindarse la candidatura 
en la que iban integrados de la actuación de tales señores como 
integrantes de la Junta Directiva Provincial y dejar al margen la 
responsabilidad en que, como integrantes de tal junta, pudieran 
haber incurrido. En todo caso, debería haberse concedido a la can-
didatura de los demandantes la posibilidad de subsanar el supuesto 
defecto.

La AUGC interpuso un recurso de casación, alegando la infrac-
ción de los artículos 22 CE, y 31 y 16 de los Estatutos de la Asocia-
ción, y punto 5 del Reglamento de Régimen Interno. Señaló que 
uno de los elementos esenciales del derecho de asociación del artí-
culo 22 CE es el respeto al principio de legalidad interna asociativa, 
concretada no sólo en las leyes que las regulan, sino también en sus 
estatutos y demás normas internas. El Tribunal Supremo desestima 
el recurso. Entiende que las normas estatutarias invocadas han sido 
correctamente aplicadas por la Audiencia Provincial. Según el Alto 
Tribunal, lo que ha determinado la estimación de la demanda ha 
sido que, partiendo de las anteriores premisas, la Audiencia Provin-
cial ha distinguido entre la actuación de los actores en cuanto que 
integrantes, junto con otras personas, de la candidatura, que cum-
plieron los requisitos de la convocatoria electoral, pues presentaron 
su candidatura en plazo y en el lugar indicado en la convocatoria (la 
delegación provincial en Alicante de la AUGC), y su actuación en 
tanto que integrantes de la junta directiva provincial, que cumplie-
ron defectuosamente sus obligaciones, puesto que dieron cuenta de 
la presentación en plazo de la candidatura a los órganos centrales 
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de la asociación pero sólo remitieron toda la documentación cuan-
do fueron requeridos para ello a instancias del Comité de Garantías, 
una vez transcurrido el plazo de presentación de la candidatura. Y, 
asimismo, que al ser aplicable de forma subsidiaria la normativa 
administrativa y, más concretamente, la normativa electoral gene-
ral, debió concederse a la candidatura de los demandantes un trámi-
te de subsanación de tal defecto. Declara el Tribunal Supremo que, 
consistiendo la infracción del derecho de asociación que se denun-
cia en la vulneración de la legalidad estatutaria y de régimen inter-
no, la falta de justificación adecuada de la existencia de tal vulnera-
ción debe llevar a desestimar el recurso. (S. L. M.)
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL

El Anuario de Derecho Civil es una publicación oficial científica del 
Ministerio de Justicia, editada en colaboración con la Agencia Estatal del 
Boletín Oficial del Estado. Tiene una periodicidad trimestral. Su ámbito es 
el Derecho civil, en todas sus manifestaciones, así como otras materias 
conexas a él, dentro del Derecho privado. Consta de las siguientes seccio-
nes: estudios monográficos, estudios de derecho extranjero, estudios legis-
lativos, estudios jurisprudenciales, cuestiones actuales; vida jurídica; cróni-
ca de legislación y jurisprudencia de la Unión europea; bibliografía (libros, 
revistas); jurispru dencia (sentencias comentadas, notas a sentencias, 
extractos de sentencias).

INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

1. Envío de originales:

Los trabajos presentados serán inéditos y no estarán pendientes de 
publi cación en cualquier otro medio. Los autores remitirán sus trabajos en 
formato electrónico a la siguiente dirección de correo electrónico: adc@
mjusticia.es

2. Formato:

El texto de los originales deberá estar escrito en letra tipo times new 
roman en un cuerpo de 12 puntos para el texto principal y las notas al pie de 
página en un cuerpo de 10 puntos. Con interlineado sencillo y sus páginas 
estarán numeradas.

Como regla general, la extensión total de los trabajos será entre veinte y 
noventa páginas. No obstante, podrán publicarse trabajos de mayor o menor 
extensión si su contenido lo justifica.

En la primera página se incluirá el título del trabajo, nombre y apellidos 
del autor o de la autora y su filiación académica o profesional. El trabajo ha 
de tener, a continuación, un resumen, que de modo sintético dé cuenta de su 
finalidad y con tenido básico, y luego unas palabras claves. A continuación, 
el título, el resumen y las palabras claves en inglés. Las palabras claves irán 
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sepa radas por un punto, tanto si son palabra, frase o expresión. Después, ha 
de contener un sumario con los epígrafes en los que se estructura el trabajo.

Las referencias bibliográficas que ha de contener el trabajo, se harán del 
siguiente modo, pero solo en lo que respecta a la bibliografía final del tra-
bajo:

— Libro: De Castro y Bravo, Federico: El negocio jurídico, Madrid, 
1967.

— Capítulo de libro: Díez-Picazo y Ponce de León, Luis: «El 
significa do de Federico de Castro en el Derecho civil contemporáneo», en 
Conferencias en Homenaje al Profesor Federico de Castro y Bravo, 
Madrid, 1997, pp. 9-19.

— Artículo de revista: De Castro y Bravo, Federico: «Notas sobre 
las limitaciones intrínsecas de la autonomía de la voluntad», Anuario de 
Dere cho Civil, 1982, pp. 967-1086.

En cuanto a las referencias bibliográficas en nota a pie de página, solo 
se incluirán los apellidos (en versalitas) del autor o de la autora, año de 
publicación (si es un libro) y la/s página/s (p., o pp.), y si se trata de un 
artículo de revista, los apellidos (en versalitas) del autor o de la autora, la 
abreviatura de la revista, y año, y la/s páginas/s (p., o pp.).

En las mismas notas a pie de página, las locuciones latinas vid, supra, 
cfr, ibídem, etc., deberán aparecer en cursiva.

En cuanto a la abreviatura de la palabra «artículo», procederá si figura 
entre paréntesis («art.»); en caso contrario, dicha palabra se transcribirá en 
su totalidad. Respecto a las abreviaturas que hagan mención al Código 
Civil, procede realizarla de la siguiente manera: « CC».

Podrán ser inadmitidos, sin necesidad de evaluación, los trabajos que no 
reúnan los requisitos anteriores. El trabajo se devolverá al autor o a la auto-
ra para su subsanación.

3. Proceso de admisión, evaluación y publicación:

La evaluación de los trabajos admitidos será realizada por evaluadores 
externos al Consejo de redacción de la revista, especialistas en la materia, 
por el sistema de pares ciegos, manteniendo rigurosamente el anonimato, 
tanto del autor o de la autora como de los evaluadores.

Emitidos los informes por las personas que han realizado la evaluación, 
el autor o la autora del trabajo recibirá comunicación por correo electrónico 
sobre el resultado de la evaluación con los correspondientes informes. El 
resultado puede ser:

— Valoración favorable, cuando ambos informes lo fueren.
— Valoración favorable, aunque con la necesidad de realizar modifica-

ciones, como condición para la publicación del trabajo.
— Valoración desfavorable, si ambos informes lo fueren. Esto conlleva 

la no aceptación del trabajo.

En caso de discrepancia en los informes de evaluación, la revista decidi-
rá si procede enviarlo a un tercer evaluador o evaluadora externos al Conse-
jo de redacción, cuya decisión favorable determinará la aceptación del tra-
bajo.
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4. Cesión de derechos:

A los autores y las autoras, cuyos trabajos hayan sido aceptados para su 
publicación, se les facilitará, por correo electrónico, el contrato de cesión 
de dere chos de explotación al Ministerio de Justicia. Una vez cumplimen-
tado y firmado debidamente, deberá ser remitido a la Secretaría del Anua-
rio: adc@mjusticia.es. Este trámite será condición imprescindible para la 
publicación del trabajo.

5. Corrección de pruebas de imprenta:

El autor y la autora del trabajo seleccionado para publicar en la revista 
se comprometen a corregir las pruebas en el plazo y con el método que se 
le indique.
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