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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El 4mbito del desahucio por precario y su
aplicacion en la comunidad hereditaria

ANA LOPEZ FRIAS
Profesora titular de Derecho Civil
Universidad de Granada

RESUMEN

La presencia constante del desahucio por precario en la prdctica judi-
cial se debe en buena parte a la amplitud de situaciones que, segiin la
Jjurisprudencia, se incluyen bajo el concepto de precario. Una de ellas se
manifiesta en el dmbito de la comunidad hereditaria, cuando algiin cohere-
dero posee en exclusiva un inmueble del caudal relicto que aiin no se ha
dividido. El presente trabajo dedica especial atencion a esta hipotesis,
para analizar las particularidades que en ella presenta la accion de
desahucio por precario y sobre todo para examinar, con referencia cons-
tante a la jurisprudencia, los problemas que plantea la legitimacion activa
de los distintos miembros de la comunidad hereditaria en orden a obtener
o recuperar la posesion por la via del articulo 250.1.2.° LEC.

PALABRAS CLAVE

Desahucio por precario, posesion de bienes inmuebles, ius possidendi,
comunidad hereditaria, legitimacion activa, titulo posesorio, herencia.

The scope of eviction for precarious possesion
and its application in the hereditary community

ABSTRACT

The constant presence of eviction for precarious possession in judicial
practice is largely due to the broad range of situations that, according to
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8 Ana Lopez Frias Estudios Monogrdficos

case law, fall under the concept of precariousness. One of these situations
arises in the context of hereditary community, when one co-heir exclusively
holds a property from the undivided deceased estate. This paper pays special
attention to this hypothesis to analyse the particularities of eviction action
for precarious possession presents in this context, and above all, to examine,
with constant reference to case law, the issues posed by the active legal stan-
ding of the various members of the community of heirs in order to obtain or
recover possession through the procedure set out in article 250.1.2 of the
Civil Procedure Act.

KEY WORDS

Eviction for precarious possession, possession of real property, ius
possidendi, hereditary community, standing to sue, title to possession,
inheritance.

SUMARIO:-1. Introduccién.—1. Ambito del desahucio por precario:
el concepto de precario en la jurisprudencia.—111. El andlisis del
titulo o relacion juridica invocada por el poseedor.—IV. Desahucio
por precario en la comunidad hereditaria. 1. Planteamiento del pro-
blema y posicién bésica de la jurisprudencia. 2. ;Quién decide la pose-
sién de los bienes hereditarios? Legitimacion individual o mayoritaria
para interponer la accién de desahucio. 3. La inadecuacidn del desalojo y
la conveniencia de los turnos. 4. La legitimacién de los legatarios para
ejercitar el desahucio por precario. 4.1 Legatario de cosa especifica. 4.2
Legatario de la legitima estricta. 4.3 Legatario del usufructo universal.—
V. Conclusiones.—Bibliografia.—Resoluciones judiciales y de la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Piiblica.

I. INTRODUCCION

Una de las pretensiones que mds se esgrime ante los tribunales
en materia de derechos reales es la obtencién o recuperacion de la
posesion de los bienes inmuebles por parte de sus titulares. Encon-
tramos multitud de sentencias de Juzgados y Audiencias, y también
del Tribunal Supremo, que se refieren a esa materia, siendo diver-
sas las acciones y procedimientos entablados con la finalidad de
conseguir o recuperar la posesion!. Particularmente es muy desta-

I Recordemos que nuestra legislacion civil y procesal regula a estos efectos varios
mecanismos:

- En primer lugar, y con fundamento en la titularidad del derecho real de propiedad,
el duefio de un inmueble puede ejercitar la accidn reivindicatoria contra el poseedor que

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-48



El dmbito del desahucio por precario y su aplicacion en la comunidad... 9

cable el nimero de procedimientos (seguramente, mayoria) en los
que se encauza esa finalidad de obtener la posesion a través del
desahucio por precario. Podria pensarse que, dada la abundancia de
doctrina jurisprudencial sobre el precario, no hay dudas relevantes
en este ambito. Pero, como suele ocurrir en todas las instituciones
de cierta complejidad, siempre hay cuestiones que, incluso consi-
derdndose en principio resueltas, siguen planteando interrogantes
cuando se estudian con detenimiento y a la luz de la casuistica que
llega a los tribunales. Lo podremos comprobar a lo largo de las
paginas de este trabajo, cuyo propdsito principal es analizar, con
atencion a la jurisprudencia, el alcance y las peculiaridades del
desahucio por precario en un supuesto concreto: cuando se dirige
la accién de desahucio contra un coheredero que posee en exclusi-
va algin inmueble de la herencia sin haberse practicado la parti-
cién. El desahucio por precario en la comunidad hereditaria es una
hipétesis que sigue siendo problemadtica y que estd muy presente en
la practica judicial. Pero antes de entrar en el examen de esta con-
creta situacion, parece oportuno aludir al concepto de precario que
define en general el dmbito del desahucio previsto en el articu-

carezca de un titulo justificativo de su posesion (art. 348.2 CC). Dicha accidn seguira habi-
tualmente el cauce del juicio ordinario habida cuenta de que el valor del inmueble serd en
la mayoria de los casos superior a quince mil euros (art. 249.2 LEC).

- Pero la obtencion o recuperacion de la posesion de los inmuebles también puede
solicitarse a través de varias acciones y procedimientos que se tramitan a través del juicio
verbal (art. 250 LEC): la accién posesoria o interdicto de recobrar, el desahucio por preca-
rio y la llamada accion real registral del articulo 41 LH. En funcién de la situacién en la
que se encuentre el demandante podra acudir a una o a varias de estas acciones:

a) En la accién posesoria o interdicto de recobrar esta legitimado activamente quien
tenga la condicién de poseedor y haya sido despojado de su posesion. Esta accion, cuyo
fundamento se encuentra en los arts. 441 y 446 CC, protege la posesion como hecho (ius
possesionis), no el derecho a poseer (ius possidendi). En el procedimiento correspondiente,
que es sumario y carece del efecto de cosa juzgada segtin el articulo 447.2 LEC, solo se ana-
liza si el demandante era poseedor de facto y ha sido privado de esa posesion, sin entrar a
determinar los derechos de las partes en conflicto en relacion con la titularidad del inmueble.
Esta tutela sumaria de la posesion también se dirige especificamente a la recuperacién inme-
diata de la posesion de inmuebles destinados a vivienda segtin el parrafo 2.° del articulo
250.1.4 LEC, introducido por la Ley 5/2018. Pero el legitimado activamente en este caso es
el «propietario o poseedor legitimo» de la vivienda, lo que pone de relieve que este mecanis-
mo no es una mera variante del interdicto de recobrar a pesar de que asi lo manifieste el
Predmbulo de la Ley 5/2018 (Vid. GOMEZ LINACERO, AC, 2024, version online).

b) La accion del articulo 41 LH permite al titular registral obtener la posesién que
sea propia del derecho inscrito a su favor. Su fundamento se encuentra en el principio de
legitimacion o presuncion de exactitud de lo publicado en el Registro de la propiedad
(art. 38 LH) y se ejercita a través de un procedimiento especial en el que la sentencia care-
ce de efectos de cosa juzgada. Ademads, es caracteristico de este proceso el hecho de que
los motivos de oposicién del demandado estan tasados, por lo que cualquier alegacion
ajena a dichas causas de oposicion debe reservarse para un juicio ordinario posterior.

c) Finalmente, la LEC (art. 250.1.2.°) contempla el desahucio por precario como
mecanismo que legitima al propietario, al usufructuario y a cualquier otra persona con
derecho a poseer un inmueble para dirigirse frente a quien de hecho lo posee sin pagar
contraprestacion y sin titulo (vid. LuzON LOPEZ-FRrias, 2025, p. 8).
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10 Ana Lopez Frias Estudios Monogrdficos

lo 250.1.2.° LEC y tener presente hasta donde puede llegarse, en
este procedimiento, en el anélisis del titulo posesorio que en su
caso alegue el demandado?.

II. AMBITO DEL DESAHUCIO POR PRECARIO: EL
CONCEPTO DE PRECARIO EN LA JURISPRUDENCIA

La concurrencia de diversas acciones y procedimientos encami-
nados a obtener o recuperar la posesion de los bienes inmuebles
hace necesario tener claro cudl es el &mbito del desahucio por pre-
cario, es decir, determinar en qué tipo de situaciones puede recurrir
a esta via quien tenga derecho a poseer.

A tal efecto partimos del articulo 250.1.2.° LEC, que ordena la
tramitacion mediante el juicio verbal de las demandas «que preten-
dan la recuperacion de la plena posesion de una finca ridstica o
urbana cedida en precario por el dueiio, usufructuario o cualquier
persona con derecho a poseer dicha finca». De la lectura de este
precepto podria deducirse que el desahucio por precario tinicamen-
te se refiere a la figura del precario propia del Derecho romano, es
decir, a los casos en que se cede voluntaria y gratuitamente el uso
de una cosa con posibilidad de revocar en cualquier momento esa
cesion. Sin embargo la jurisprudencia, tanto antes como después de
la vigencia de la actual LEC, ha admitido a los efectos de permitir
el desahucio un concepto muy amplio de precario que va més alld
de los supuestos de posesion concedida al ocupante de un inmueble
por familiaridad o benevolencia del duefio. Asi, las SSTS de 21 de
diciembre de 20203, 7 de julio de 20214 y 16 de septiembre de
20225 recogen la doctrina consolidada del Tribunal Supremo sobre
el concepto de precario al indicar que este «no se refiere exclusiva-
mente a la graciosa concesion al detentador y a su ruego del uso de
una cosa mientras lo permite el duefio concedente (...), sino que se
extiende a cuantos sin pagar merced utilizan la posesion de un
inmueble sin titulo para ello o cuando sea ineficaz el invocado para
enervar el cualificado que ostente el actor» 6. Por tanto, la persona a

2 Aunque no es objeto de este trabajo, por su novedad conviene apuntar que, desde
la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 1/2025, de eficiencia del servicio publico de la
justicia, el desahucio por precario es uno de los procedimientos en los que la admision a
tramite de la demanda exige acreditar que se ha intentado resolver el conflicto mediante
un medio adecuado de solucién de controversias (MASC).

3 Sentencia 691/2020, ECLI: ES: TS:2020:4385, Ponente J. M. Diaz Fraile.

4 Sentencia 502/2021, ECLI: ES: TS:2021:2711, Ponente J. M. Diaz Fraile.

5 Sentencia 605/2022, ECLI: ES: TS:2022:3399, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg.

6 Como explica GOMEZ LINACERO (AC, 2024, version online), el concepto de pre-
cario derivado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo engloba tres casos: la posesion
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El dmbito del desahucio por precario y su aplicacion en la comunidad... 11

quien corresponda el derecho a poseer puede recurrir al desahucio
por precario no solo para revocar la posesion previamente concedi-
da de forma gratuita, sino también cuando quiera poner fin a cual-
quier situacién en la que quien detenta el inmueble carezca de una
razon juridica que lo justifique.

Particularmente, y aunque en algiin momento se haya puesto en
duda, hay precario en los supuestos de ocupacion ilegal como
situaciones de posesion sin titulo. De ahi que se haya rechazado en
numerosas ocasiones la excepcion de inadecuacién de procedi-
miento alegada por los okupas frente a la demanda de desahucio
ejercitada por el duefio”.

En cambio, el TS excluye del 4mbito del desahucio por precario
la recuperacién de la posesion del inmueble que ha sido objeto de
una ejecucion hipotecaria y que continda siendo ocupado por el deu-
dor. Aunque en este supuesto hay que matizar. Cuando el que recla-
ma la posesion es el adjudicatario (sea o no el acreedor ejecutante),
entiende el Supremo que debe tramitar su pretension en el seno del
propio procedimiento de ejecucién ex articulo 675 LEC, y no en un
procedimiento de desahucio. Pero si el titular del ius possidendi es
un tercero que ha adquirido el dominio del inmueble con posteriori-
dad a la adjudicacién del bien hipotecado, si estard legitimado para

concedida (el genuino precario), la posesion tolerada (cuando quien posee lo hace por
mera tolerancia del titular del ius possidendi) y la posesion sin titulo (en contra de la
voluntad del titular).

7 La duda tiene su origen en el Predmbulo de la Ley 5/2018 que modificé la LEC e
introdujo en el articulo 250.1.4.° de la misma el llamado desalojo exprés en los casos de
ocupacion ilegal de viviendas. Dicho Predmbulo afirma que «en los supuestos de ocupa-
cién ilegal no existe tal precario, puesto que no hay ni un uso tolerado por el propietario o
titular del legitimo derecho de poseer, ni ningtn tipo de relacién previa con el ocupante».
Ello llevé a algunos autores a entender que quedaban excluidos del 4mbito del desahucio
por precario los supuestos de ocupacién ilegal (Vid. VILLAMARIN LOPEZ, 2019, La Ley,
versién online; y MARTIN BRICERO, RDC, 2021, p. 61). Pero se trata de una posicién muy
minoritaria, pues la doctrina dominante, lo mismo que la jurisprudencia, mantiene la
concepcion amplia del precario a efectos procesales que incluye la posesion sin titulo de
los okupas. A este respecto, recuerda la SAP Barcelona, seccién 1.%, de 19 de junio de
2023 (sentencia 296/2023, ECLI: ES: APB:2023:6778, La Ley 188453/2023, Ponente A.
Mateo Marco) que segun la jurisprudencia constitucional los PreAmbulos de las leyes no
tienen valor normativo y no vinculan a los tribunales a la hora de aplicar la norma. Y,
partiendo de ahi, atiende la citada sentencia al sentido de la Ley 5/2018 en el conjunto del
ordenamiento juridico, para concluir que esta Ley ha introducido un cauce procedimental
contra la ocupacion ilegal, adicional a los ya existentes, para reforzar la posicion de deter-
minados propietarios de viviendas ocupadas (personas fisicas, personas juridicas sin
animo de lucro y las entidades ptiblicas en relacién a las viviendas sociales), pero sin
excluir la posibilidad de que tanto estos colectivos como cualesquiera otros puedan recu-
rrir a procedimientos distintos como el desahucio por precario. En la misma linea se
pronuncian, entre otras muchas, la SAP Barcelona, seccién 4.% de 9 de junio de 2020
(sentencia 462/2020, ECLI: ES: APB:2020:3835, Ponente M. Rios Enrich) y la SAP Bar-
celona, seccion 172 de 5 de junio de 2024 (sentencia 408/2024, ECLI: ES: APB:2024:6849,
Ponente J. Arangiiena Sande). Vid., igualmente, ARNAU MovYA, 2021, Rbd, 2021, p. 321 y
ss.; GON1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, RCDI, 2021, pp. 1192 'y 1193; y SOLA RECENA, Justi-
cia, 2020, p. 476.
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12 Ana Lopez Frias Estudios Monogrdficos

instar el desahucio por precario a efectos de obtener la posesion que
mantiene el deudor. Ello siempre que ese tercero sea de buena fe, es
decir, que no haya actuado en connivencia con el adjudicatario, lo
que se presume si carece de vinculacidn juridica o econdmica con
éls.

III. EL ANALISIS DEL TITULO O RELACION JURIDICA
INVOCADA POR EL POSEEDOR

En la LEC vigente, a diferencia de lo que ocurria bajo la LEC
de 1881, el desahucio por precario es un procedimiento plenario. En
él puede discutirse a quién corresponde el derecho a poseer el inmue-
ble objeto de litigio sin limitacion en cuanto a las alegaciones de las
partes y a los medios de prueba. Y ademds la sentencia tiene efecto
de cosa juzgada segun se desprende del articulo 447 LEC®.

Como efecto de la naturaleza plenaria del desahucio por preca-
rio en principio no cabe desestimar la demanda simplemente por el
hecho de que la situacion del demandado suscite una «cuestion

8 Vid. SSTS de 10 de noviembre de 2022 (sentencia 771/2022, ECLI: ES:
TS:2022:4238, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg), 7 de septiembre de 2023 (sentencia
1217/2023, ECLI: ES: TS:2023:3610, Ponente J. M. Diaz Fraile), 15 de abril de 2024 (sen-
tencia 508/2024, ECLI: ES: TS:2024:1958, Ponente P. J. Vela Torres), 3 de julio de 2024
(sentencia 945/2024, ECLI: ES: TS:2024:4056, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg), 27 de
febrero de 2025 (sentencia 17/2025, ECLI: ES: TS:2025:815, Ponente J. L. Seoane Spiege-
Iberg) y 1 de julio de 2025 (sentencia 1054/2025, ECLI: ES: TS:2025:3084, Ponente M. A.
Parra Lucdn). Vid., igualmente, ZAERA NAVARRETE, 2025, version online.

Una de las razones, seguramente la principal, por la que se niega al adjudicatario la
legitimacién para promover el desahucio por precario del deudor es que el recurso a este
procedimiento puede tener por finalidad eludir la aplicacién de las normas protectoras del
deudor hipotecario contenidas en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, y particularmente la sus-
pensién del lanzamiento del deudor que se encuentre en situacién de especial vulnerabili-
dad. Pero lo cierto es que el Supremo considera posible aplicar las medidas tuitivas de la
Ley 1/2013 en el seno del desahucio por precario cuando es un tercero ajeno al adjudica-
tario quien insta el desahucio, lo que lleva a BERNARDO SAN JosE, (2023, p. 173 y ss.) a
cuestionarse por qué no se aplica también esa normativa cuando es el adjudicatario el
demandante de desahucio, en vez de redirigirlo al proceso de ejecucion. Esta autora criti-
cala doctrina del TS a la que nos hemos referido, considerando que el ejecutado hipoteca-
rio es un precarista «de libro» (sea o no el adjudicatario quien reclama la posesion) y
afirmando que el Supremo viene a crear una regla de adecuacion procedimental no pre-
vista en la LEC.

9 El caracter plenario del procedimiento es proclamado por la Exposicién de Moti-
vos de la LEC y en este caso estdn conformes con esa afirmacion tanto la jurisprudencia
como la doctrina. vid., entre otras muchas, SSTS de 21 de diciembre de 2020 (sentencia
691/2020, ECLI: ES: TS:2020:4385, Ponente J. M. Diaz Fraile); 7 de julio de 2021 (sen-
tencia 502/2021, ECLI: ES: TS:2021:2711, Ponente J. M. Diaz Fraile) y 3 de febrero de
2025 (sentencia 164/2025, ECLI: ES: TS:2025:496, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg). En
la doctrina, Vid., entre otros, BLAZQUEZ MARTIN, Diario La Ley, 2023, version online;
GONZALEZ VALVERDE, Aranz. civil, 2015, versién online; IBARRA SANCHEZ, 2012, ver-
sién online; y MAGRO SERVET, 2013, p. 187.
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El dmbito del desahucio por precario y su aplicacion en la comunidad... 13

compleja» que deba resolverse en un juicio declarativo'0. Afirman
por ello diversas sentencias que es posible el examen de cuales-
quiera cuestiones relativas a la validez y suficiencia del titulo que
se invoque frente a la pretension de desahucio, entendiendo que la
antigua doctrina jurisprudencial sobre inadecuacién del procedi-
miento por la presencia de cuestiones complejas o discutibles en el
caso ya no es aplicable bajo la normativa actual 1.

Encontramos un caso claro de aplicacién de esta doctrina en
la SAP Huelva, seccion 2.2, de 9 de enero de 202512, El demandante
habia adquirido la vivienda litigiosa en subasta celebrada por la
Agencia Espafiola de Administracién Tributaria en 2017. Posterior-
mente interpuso demanda de desahucio por precario contra el ocu-
pante del inmueble, quien alegd estar amparado por un contrato de
arrendamiento suscrito en 2016 con el anterior propietario. Pues
bien, la Audiencia afirma que el desahucio por precario «es el proce-
dimiento adecuado para que en su seno puedan discutirse todas las
cuestiones que afecten al titulo ocupacional que pudiera esgrimir el
demandado como justificativo de su situacién posesoria», y por ello
entra a analizar la vigencia del titulo alegado en el caso por el posee-
dor. En concreto considera aplicable al supuesto de hecho, por analo-
gia, el articulo 13.1 de la LAU en la versién aprobada por la
Ley 4/2013. Ello significa que, al haberse resuelto el derecho del
arrendador como consecuencia de la enajenacion forzosa del inmue-
ble, quedé extinguido el arrendamiento. En consecuencia, se entien-
de que el demandado carece de titulo para poseer y por ello ha de
prosperar la accién de desahucio. Asimismo, el tribunal invoca la
aplicacion del articulo 14 de la LAU vigente en 2016, conforme al
cual los contratos de arrendamiento de vivienda no inscritos en el
Registro de la Propiedad no eran oponibles al adquirente protegido
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. En este caso, al no estar
inscrito el contrato de arrendamiento con anterioridad a la transmi-
sion del inmueble, el nuevo propietario no estaba obligado a subro-
garse en dicho contrato, e igualmente por ese motivo podria obtener
la posesion del inmueble a través del desahucio por precario 3.

10 Asf lo afirma la SAP de Mdlaga, seccién 5.7, de 23 de junio de 2020 (sentencia
293/2020, ECLI: ES: APMA:2020:7959, La Ley 182255/2020, Ponente M. P. Ramirez
Balboteo). Y en el mismo sentido se pronuncia la SAP Huelva, seccién 2.7, de 9 de enero
de 2025 (ECLI: ES: APH:2025:11, Ponente F. Berjano Arenado).

Il SAP Murcia, seccion 4.%, de 15 de abril de 2025 (sentencia 583/2025, ECLI: ES:
APMU:2025:1332, La Ley 169492/2025, Ponente J. F. Pérez Pujante); SAP Madrid, sec-
ci6én 13.%, de 26 mayo de 2023 (sentencia 254/2023, ECLI: ES: APM:2023:9063, La Ley
176154/2023, Ponente 1. Melero Claudio).

12 Sentencia 12/2025, ECLI: ES: APH:2025:11, Ponente F. Berjano Arenado.

13 El supuesto y la solucién son similares a los de la SAP Castellén, seccion 4.2,
de 22 de enero de 2025 (sentencia 12/2025, ECLI: ES: APCS:2025:9, La Ley 32433/2025,
Ponente M. D. Belles Centelles), pero en este caso por la fecha de los hechos resulta apli-
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Se repite el andlisis del titulo alegado por el demandado en
otros muchos casos en los que las relaciones juridicas que se invo-
can para justificar la posesion presentan cierta complejidad 4. Pero
no puede obviarse que también son abundantes las sentencias que
restringen el d&mbito del desahucio por precario indicando que no
todas las situaciones juridicas en las que se discute la posesion del
posible precarista pueden ser resueltas en el seno de este procedi-
miento, a pesar de su caricter plenario. Desde esta perspectiva, se
afirma que «el desahucio por precario no tiene por funcién resolver
cualquier discrepancia que pueda haber entre los derechos a poseer
que invoquen respectivamente el demandante y el demandado, sino
que la accion de desahucio solo ampara el derecho del demandante
a recuperar la posesion cuando, sin entrar en un examen profundo
de la controversia, la posesion ostentada por el demandado aparez-
ca como injustificada. Por esto, cuando con razonable verosimili-
tud se sospeche que la situacién posesoria del demandado puede
tener algin fundamento, no se dard lugar a la accion» 5. Asi que,
seglin esta posicion, no procede en el desahucio la comparacién en
profundidad de los titulos de las partes, comparacién que debe lle-
varse a cabo en un procedimiento ordinario. Y ello por la especiali-
dad de la accion de desahucio por precario (no porque el procedi-
miento tenga naturaleza sumaria) en cuanto que la misma se
proyecta sobre la legitimidad o no de la posesion del demandado
pero sin enjuiciar a fondo la titularidad. Se afiade que si esta accién
incluyera todos los supuestos en que el titulo del demandado debe
ceder ante la preferencia del titulo del demandante se solaparia con
la accion reivindicatoria ejercitada en juicio ordinario, lo que no se
considera légico.

cable la LAU en su version actualmente vigente y el inmueble litigioso es un local (no una
vivienda) que el poseedor alega haber arrendado al anterior titular. Tanto el Juzgado como
la Audiencia consideran que el demandante (que comprd el inmueble al adjudicatario de
una ejecucién hipotecaria) es un tercero del articulo 34 LH por no estar inscrito el arren-
damiento y presumirse su buena fe, sin que los hechos la desvirtiien segiin ambas instan-
cias. Consecuentemente se estima el desahucio interpuesto por dicho adquirente frente al
ocupante del local.

14 Por ejemplo, en las SSTS de 16 de septiembre de 2022 (sentencia 605/2022) y 7
de julio de 2021, (sentencia 502/2021), anteriormente citadas; o en la SAP Madrid, sec-
cion 142, de 11 de febrero de 2025 (sentencia 48/2025, ECLI: ES: APM:2025:1970,
Ponente P. M. Garcia de Ceca Benito).

15 SAP Cantabria, seccion 4.7, de 17 enero 2012 (sentencia 26/2012, ECLI: ES:
APS:2012:474, Ponente J. Tafur Lopez de Lemus, La Ley 184195/2012). En sentido ana-
logo, SAP Cadiz, seccién 2.7, de 11 de diciembre de 2023 (sentencia 495/2023, ECLI: ES:
APCA.2023;2362, La Ley 428947/2023, Ponente A. Marin Ferniandez). En el caso de
la SAP Cantabria citada, el demandado alega que €l es el verdadero propietario del inmue-
ble y que su hermano (el demandante) solo es el titular aparente del mismo en virtud de un
negocio fiduciario. La Audiencia desestima la demanda de desahucio porque considera que
no puede descartarse de modo claro y manifiesto la veracidad de la alegacién del deman-
dado a la vista de la prueba existente en autos.
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Un supuesto en el que se suele advertir la limitacion del alcance
del desahucio por precario tiene lugar cuando el posible precarista
invoca a su favor un contrato de compraventa cuya validez o efica-
cia cuestiona el demandante, supuesto en el que es frecuente la
desestimacion de la demanda y que el juez o tribunal remita a las
partes a un juicio ordinario.

Es el caso de la STS de 29 de mayo de 202516, Los actores
habian suscrito con los demandados un contrato de compraventa de
una vivienda en documento privado. Los demandados (comprado-
res) pagaron una parte pequeia del precio en ese momento, obli-
gandose a pagar otra parte en los tres meses siguientes y el resto el
dia de entrega de las llaves y otorgamiento de escritura publica.
Ello no obstante, los vendedores permitieron que los compradores
entraran en posesion de la finca antes de la fecha prevista para
dicho otorgamiento, el cual no llegé a producirse por no haber con-
seguido los compradores la financiacién bancaria que necesitaban
para pagar el precio pactado. Ante esta situacion, los vendedores
notificaron a los compradores que daban por finalizada la cesién
gratuita del uso de la vivienda. Les requirieron para que desocupa-
ran el inmueble y, al no hacerlo, interpusieron demanda de
desahucio por precario contra ellos. Los demandados se opusieron
alegando que no ocupaban la vivienda por tolerancia de los actores
sino en virtud de un contrato de compraventa no resuelto y afirma-
ron igualmente que los vendedores habian incumplido el compro-
miso que habian asumido de cancelar la carga hipotecaria que
pesaba sobre la finca. El Juzgado de primera instancia estimé la
demanda al considerar que los demandados no ostentaban titulo
que justificase la posesion del inmueble litigioso, pues Gnicamente
habian suscrito un contrato de arras privado que no se habia perfec-
cionado y consumado al no haber sido elevado a documento ptibli-
co. Sin embargo la Audiencia revocé la sentencia del Juzgado por
dos motivos: en primer lugar, por ser incorrecto el argumento del
Juzgado acerca la inexistencia de titulo a favor del demandado al
no haberse otorgado la escritura publical’; y en segundo lugar, por-
que, habiendo discrepancia entre las partes sobre la eventual reso-
lucién del contrato por incumplimiento, resultaba inadecuado el
procedimiento de desahucio por precario al efecto de dar por
resuelta la compraventa y permitir la recuperacion del inmueble
por parte de los vendedores. Tales afirmaciones son plenamente
avaladas por el Tribunal Supremo, que confirma la sentencia de la

16 Sentencia 862/2025, ECLI: ES: TS:2025:2473, Ponente M. A. Parra Lucéan.

17" En este sentido recuerda la Audiencia que la transmisién de la propiedad requie-
re titulo y modo, y que dicho titulo puede ser perfectamente un contrato de compraventa
en documento privado.
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Audiencia en todos sus extremos y no da lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por la parte vendedora.

En este caso y en otros andlogos en que el comprador ha entrado en
posesion de la cosa vendida y ha incumplido su obligacién de pagar el
precio en todo o en parte, el desahucio no prospera por existir un titulo
en principio valido para justificar la posesion y porque la decision sobre
la resolucién del contrato excede del marco de dicho procedimiento!8.
Se hace necesario ventilar la cuestion de la eficacia de la compraventa en
un procedimiento ordinario. Pero, como sabemos, no siempre que hay
un titulo a favor del demandado se excluye la procedencia del desahucio;
a veces los tribunales entran en el fondo del asunto y concluyen que el
titulo invocado por el poseedor no legitima su posesion !°. Entonces,

18 Vid. STS de 28 de febrero de 2017 (sentencia 134/2017, ECLI: ES: TS:2017:706,
Ponente J. A. Seijas Quintana); y SAP Ledn, seccién 1.% de 25 de abril de 2025 (sentencia
277/2025, ECLI: ES: APLE:2025:722, La Ley 168023/2025, Ponente M. T. Cuena Boy).

19 La STS de 7 de julio de 2021 (sentencia 502/2021, ECLI: ES: TS:2021:2711,
Ponente J. L. Seoane Spiegelberg) entra a analizar en profundidad la posicién del deman-
dado, deudor en un procedimiento previo de ejecucion hipotecaria. En dicho procedimien-
to tuvo lugar la adjudicacién a la entidad prestamista (Bankia) de la vivienda habitual del
deudor, si bien se reconocié a este el derecho a permanecer en el inmueble durante dos
afios como consecuencia de la suspension del lanzamiento prevista en el Real Decreto-Ley
27/2012 (modificado por la Ley 1/2013). Posteriormente, Bankia vendio la vivienda a un
matrimonio jubilado. En la escritura de compraventa se hizo constar que la entidad banca-
ria no habia obtenido la posesion de la vivienda, que desconocia «su estado de ocupacién»
y que no se entregaban a los compradores las llaves de la misma. Tres dias mas tarde el
nuevo propietario interpuso demanda de desahucio por precario contra el ocupante de la
vivienda (el deudor ejecutado), quien se opuso alegando que el auto de suspensién del
lanzamiento constituia un «justo titulo» de su posesién. Llegado el asunto al Tribunal
Supremo, este subraya el caricter plenario del juicio de desahucio entablado y la posibili-
dad de analizar en su seno las relaciones juridicas que se aleguen como justificacion de la
posesion del demandado sin limitacion en cuanto a los medios de prueba. A partir de ahi,
el Alto Tribunal estudia con detenimiento el caso litigioso para concluir, al igual que
habfan hecho las instancias inferiores, que procede estimar la accién de desahucio por
precario. Y ello en base a dos consideraciones:

- El plazo de suspension del lanzamiento durante dos afios ya habia expirado en el
momento de celebrarse la vista del juicio en primera instancia, sin que el demandado
hubiera solicitado la ampliacién del mismo. Ademads, no consta que durante el periodo de
suspension ni posteriormente el demandado haya solicitado la formalizacién de un con-
trato de arrendamiento de vivienda en las condiciones previstas por el Cédigo de Buenas
Précticas, ni que persista la situacion de vulnerabilidad a la que se refiere la Ley 1/2013.
Por tanto, el demandado viene disfrutando desde hace varios afios del uso de la vivienda
sin pagar ninguna renta; y tampoco paga los gastos de comunidad ni los tributos que gra-
van el inmueble.

- La Audiencia ha declarado que los compradores son adquirentes de buena fe,
pues no consta que fueran informados de la suspensién del lanzamiento acordado en la
ejecucion hipotecaria ni que el auto acordando dicha suspension se inscribiera en el
Registro de la propiedad.

En consecuencia, entiende el Supremo que no puede prevalecer la situacién posesoria
del demandado frente al adquirente de buena fe. Ello sin perjuicio de las eventuales accio-
nes que puedan corresponder al ejecutado frente a Bankia si se apreciase una actuacion
fraudulenta por su parte y sin perjuicio de lo que pueda acordarse en el proceso de ejecu-
cioén de la sentencia.

Desde nuestro punto de vista, si bien la solucién adoptada en la sentencia puede con-
siderarse correcta, el argumento basado en la buena fe de los adquirentes suscita dudas en
este caso. La ausencia de titulo del ocupante, a efectos del desahucio por precario, no
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(cudl es el criterio a seguir?; ejercitada la accion de desahucio por preca-
rio, ;cudndo se analiza en profundidad la posicién del demandado y
cudndo no?

Analizando la diversa casuistica judicial se puede comprobar
que los tribunales no siguen un criterio categoérico o férreo sobre
este tema a pesar de las afirmaciones en uno u otro sentido que
puedan encontrarse en algunas sentencias. Al final lo decisivo va a
ser qué circunstancias concurren en el caso concreto, lo que supone
dejar un margen a la valoracion que el juez pueda hacer de la situa-
cion particular que se somete a su enjuiciamiento20. Si el caso es
claro y no plantea dudas el derecho a poseer del demandante, aun-
que el demandado discuta su titularidad o afirme que le correspon-
de a él en virtud de una determinada relacién juridica, no tiene
sentido remitir a las partes a un nuevo procedimiento judicial. Pero
si la eficacia del titulo alegado por el ocupante presenta aspectos
oscuros y puede estar en peligro el derecho de defensa del deman-
dado, el desahucio por precario no serd la accién adecuada para
obtener o recuperar la posesion.

IV. DESAHUCIO POR PRECARIO EN LA COMUNIDAD
HEREDITARIA

Una vez que hemos expuesto la posicion de la jurisprudencia
sobre el &mbito, en general, del desahucio por precario y sobre la

depende de que los nuevos propietarios desconocieran la posesioén del inmueble por parte
del demandado. La falta de titulo deriva del hecho de que ya habia expirado el plazo duran-
te el cual se habia suspendido el lanzamiento, con independencia de que los compradores
conocieran o no la ocupacién del inmueble por personas distintas de la entidad transmiten-
te. Ademas, los datos del caso permiten cuestionar esa supuesta buena fe. No solo porque
la propia vendedora reconocié no tener la posesion del inmueble, sino también por el
hecho de que la demanda de desahucio se present6 con una celeridad extrema (tres dias
después de la compra), lo que hace pensar que la situacién ya era conocida de antemano
por los adquirentes.

20 La propia jurisprudencia es consciente de lo dificil que resulta deslindar a priori
hasta dénde debe entrarse en el andlisis del caso a efectos del desahucio por precario. En
este sentido, afirma la SAP Mdlaga, seccion 5.2 de 9 de junio de 2021 (sentencia 388/2021,
ECLI: ES: APMA:2021:3195, La Ley 263819/2021, Ponente H. Hernandez Barea) la
necesidad de «mantener un equilibrio, no siempre fécil, entre los derechos de las partes,
pues debe evitarse que el juicio de desahucio por precario se pueda convertir en un medio
para invalidar situaciones juridicas sin las garantias suficientes para el demandado, aun-
que también hay que huir de que la mera alegacion de cualquier posible titulo para ampa-
rar la posesion permita al precarista prolongar indefinidamente una ocupacién indebida.
Al juzgador corresponde discernir entre las alegaciones infundadas, inconsistentes o que
no tienen conexién con la materia de debate (las cuales deben ser rechazadas de plano en
el juicio de desahucio), y aquellas otras que, funddndose en un titulo (entendiendo éste
como justificacién o causa) legitimo y suficiente para justificar su oposicion, planteen
cuestiones que realmente requieran, para su adecuada resolucién, una amplia discusion
que el juicio de desahucio no permite».
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problematica que plantea el anélisis del titulo que pueda invocar el
demandado, nos vamos a centrar en las particularidades que pre-
senta el ejercicio de la accion de desahucio por precario en relacion
a los bienes de la herencia indivisa, como situacion particular que
se sale del esquema bésico al que en principio se aplica el desahucio
ex articulo 250.1.2.° LEC. Enfocaremos el andlisis especialmente
en el aspecto de la legitimacion activa, que es el que mds dudas y
dificultades presenta en la practica judicial.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y POSICION BASI-
CA DE LA JURISPRUDENCIA

La posesion de los bienes hereditarios cuando atn no se ha lle-
vado a cabo la particién genera situaciones de conflicto en numero-
sas familias. ;Quién y como tiene derecho a utilizar los inmuebles
pertenecientes al causante y cuya titularidad no se ha adjudicado
todavia a ningtin sucesor en particular?

Como sabemos, mientras la herencia esta indivisa cada cohere-
dero ostenta una participacion en el conjunto del patrimonio here-
ditario y ello implica, en ausencia de una normativa especifica
sobre la posesion de los bienes del caudal relicto, que resulta de
aplicacion el articulo 394 CC, relativo a la comunidad ordinaria:
«cada participe podrd servirse de las cosas comunes, siempre que
disponga de ellas conforme a su destino y de manera que no perju-
dique el interés de la comunidad, ni impida a los coparticipes utili-
zarlas segtn su derecho» 2!. Asi que si el causante dejé en su heren-
cia algin inmueble que no asigné especificamente a ningin
sucesor, cada uno de los herederos tiene derecho a poseerlo, pero al
mismo tiempo no puede excluir de su uso a los demads. Este equili-
brio, sin embargo, no siempre se respeta. De hecho no es infre-
cuente que uno de los herederos posea en exclusiva algtin inmueble
de la herencia durante el periodo anterior a su division. Si se trata
de una vivienda puede que el poseedor ya habitara en ella junto al
causante en vida de este; o puede que haya iniciado la posesion
exclusiva, de la vivienda o de otro inmueble, después de la apertura
de la sucesion. El caso es que a veces llega un momento en que el
resto de los coherederos (o alguno/s de ellos) deciden poner fin a
esa situacién y dirigen contra el ocupante una accién de desahucio
por precario. Se trata de un asunto recurrente en nuestros tribuna-
les.

21 Vid. REDONDO TRIGO, Anuario juridico Villanueva, 2011, p. 138; y GOMEZ
LINACERO, AC, 2022, version online.
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Aunque hay sentencias anteriores, suele citarse la STS (Pleno)
de 16 de septiembre de 201022 como la resolucién que consolida en
el Tribunal Supremo una linea favorable a la procedencia del
desahucio por precario entre coherederos: quien ocupa un inmueble
de la herencia indivisa excluyendo a los demas participes es conside-
rado en situacioén de precario y condenado a desalojar dicho inmue-
ble, con apercibimiento de ser lanzado en caso de no hacerlo. Proce-
de el desahucio a pesar de que no estamos, en sentido estricto, ante
ninguna de las situaciones que la jurisprudencia ha venido incluyen-
do en el concepto, ya amplio, de precario (posesion cedida, tolerada
o sin titulo), concepto al que nos hemos referido anteriormente. Y es
que en realidad, aunque el coheredero ocupante tiene a su favor el
titulo hereditario, resulta un titulo insuficiente para legitimar la pose-
sién unilateral y en exclusiva, y por ello se considera procedente el
desahucio por precario. Tal criterio de decisidn se repite posterior-
mente en otras sentencias, como las de 28 de febrero de 201323, 29
de julio de 201324, 14 de febrero de 201425, 21 de diciembre de
20202¢, 20 de noviembre de 202427 y 1 de julio de 202528.

En el supuesto enjuiciado por la sentencia de 2010 es destacable
que al coheredero demandado, poseedor exclusivo del inmueble liti-
gioso, le correspondia una parte minoritaria de la herencia (1/6), y
ademds en nuda propiedad, mientras que las cuatro demandantes
sumaban el resto de los derechos sobre la herencia?. En otras sen-
tencias el equilibrio de fuerzas es distinto, y no necesariamente
mayoritario a favor de los demandantes. Ello suscita la pregunta, que
abordamos en el siguiente epigrafe, de si es o no necesario que la
accion de desahucio sea ejercitada por quienes representan una
mayoria de cuotas. Por otra parte, subraya la sentencia de 2010 que
la situacion del coheredero demandado no es la de un poseedor sin
titulo, pero entiende que su posesion en exclusiva del inmueble supo-
ne un «posible abuso en el ejercicio del derecho» que legitima la
actuacion contra €l de otros miembros de la comunidad hereditaria.
Sin embargo, la STS de 29 de julio de 2013 matiza que, en rigor, el

22 Sentencia 547/2010, ECLI: ES: TS:2020:5050, Ponente R. Garcia Varela.

23 Sentencia 106/2012, ECLI: ES: TS:2013:680, Ponente R. Garcia Varela.

24 Sentencia 501/2013, ECLI: ES: TS:2013:6651, Ponente F. J. Orduiia Moreno.

25 Sentencia 74/2014, ECLI: ES: TS:2014:626, Ponente X. O"Callagham Muiioz.

26 Sentencia 691/2020, ECLI: ES: TS:2020:4385, Ponente J. M. Diaz Fraile.

27 Sentencia 1576/2024, ECLI: ES: TS:2024:5885, Ponente M. A. Parra Lucén.

28 Sentencia 1053/2025, ECLI: ES: TS:2025:3081, Ponente M. A. Parra Lucdn. Las
dos dltimas sentencias se refieren a casos de confluencia de la comunidad postganancial
y la hereditaria.

2% En realidad, la sentencia de la Audiencia, que el Supremo confirma, afirma que
alas partes les corresponden determinadas fracciones de la nuda propiedad y del usufruc-
to de la finca cuya posesion se discute, pero, no habiéndose practicado la particién y
existiendo otros bienes en el caudal relicto, no es correcto referir los distintos porcentajes
de titularidad directamente al inmueble en vez de al conjunto del patrimonio hereditario.
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coheredero poseedor no incurre en abuso de derecho ya que no se
dan los presupuestos de esta figura: «no es que su ejercicio del dere-
cho vulnere la exigencia de la buena fe como estdndar de conducta
exigible dentro de los limites formales del uso de un derecho, objeti-
va o externamente legal, sino que directamente su posesion en exclu-
siva o excluyente del bien hereditario comporta una extralimitacién
de su derecho de coposesion carente, por tanto, de una necesaria
cobertura formal de derecho». Es decir, para que haya abuso de dere-
cho se requiere que el sujeto que lo ejerce sea titular del mismo y
actue contrariando las exigencias de la buena fe o con voluntad de
perjudicar a otros, mientras que en el caso que nos ocupa el poseedor
no ostenta, ni formal ni inicialmente, el derecho al uso en solitario
del inmueble controvertido3°. EI Supremo explica que lo que se pro-
duce es «una clara extralimitacion objetiva del derecho de posesion
del coheredero y como tal un perjuicio o despojo injustificado para
el resto de los coherederos». Esta calificacion juridica tiene una con-
secuencia especifica: al no tratarse de un supuesto de posible abuso
de derecho, no resulta procedente, a la hora de resolver sobre el
desahucio, valorar ciertos elementos a los efectos de justificar, en su
caso, la posesion exclusiva del coheredero; elementos tales como el
inicio de dicha posesion con anterioridad al fallecimiento del cau-
sante o la eventual disposicion del coheredero demandado a hacer
posible la distribucién de los bienes hereditarios. Segtn el Alto Tri-
bunal, procede el desahucio si hay una ocupacién excluyente del
demandado, independientemente de que concurran o no ese tipo de
circunstancias3!.

El criterio del Tribunal Supremo favorable a admitir el
desahucio entre coherederos es aplicado por numerosisimas sen-
tencias en el &mbito de la jurisprudencia menor32. Ello no obstante,

30 G6MEZ TaBoADA (2011, p. 840) considera que en el caso resuelto por la sentencia
de 16 de septiembre de 2010 no hay abuso de un derecho propio, «sino el ejercicio (inva-
sivo) de un derecho ajeno». En la misma linea REDONDO TRIGO (Anuario juridico Villa-
nueva, 2011, p. 142) afirma que la posesion exclusiva y excluyente del poseedor no es un
supuesto de abuso de derecho ex articulo 7.2 CC.

31 Tampoco es argumento para enervar la accién de desahucio el hecho de haber
cuidado al causante o la vulnerabilidad econdémica del demandado, sin perjuicio de la
incidencia que esta tltima circunstancia pueda tener en sede de ejecucion de sentencia.
Vid., al respecto, CABEZUELO ARENAS, Rev. Aranz. Doctrinal, 2025, version online. En
todo caso, es claro que no prospera la acciéon cuando la posesion exclusiva del coheredero
se apoya en un titulo valido mas alld de su condicién de miembro de la comunidad here-
ditaria. Es lo que ocurre en la STS de 29 de marzo de 2021 (sentencia 178/2021, ECLI:
ES: TS:2021:1239, Ponente M. A. Parra Lucdn), en la que la poseedora habia suscrito un
acuerdo de colaboracion en la explotacion agraria familiar con el causante y su esposa,
luego demandante, sin constar en autos la resolucién de dicho contrato.

32 Como fundamento de la viabilidad del desahucio en estos casos, es frecuente
aludir al articulo 394 CC. Asi, indica la SAP Madrid, seccién 132, de 26 de mayo de 2023
(sentencia 254/2023, ECLI: ES: APM:2023:9063, La Ley 176154/2023, Ponente 1. Melero
Claudio): «la posesion unilateral y exclusiva del inmueble litigioso detentada por el
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no hay unanimidad entre las Audiencias sobre la relevancia en la
legitimacién activa del nimero de coherederos demandantes y de
su porcentaje de participacion en la comunidad. A esta problemati-
ca se refiere el siguiente epigrafe.

2. (QUIEN DECIDE SOBRE LA POSESION DE LOS BIENES
HEREDITARIOS? LEGITIMACION INDIVIDUAL O
MAYORITARIA PARA INTERPONER LA ACCION DE
DESAHUCIO

Una de las principales cuestiones que plantea el recurso al
desahucio por precario entre coherederos tiene que ver con el
hecho que la comunidad hereditaria se compone de una pluralidad
de titulares, los cuales pueden mantener posiciones distintas en
cuanto a cémo ha de organizarse la posesion de los inmuebles de la
herencia y sobre la disyuntiva de dirigir o no la accién de desahucio
por precario frente a quien ocupe en exclusiva alguno de esos bie-
nes. En realidad, las preguntas a contestar son dos, aunque estan
relacionadas entre si:

— (¢ Qué porcentaje de personas o cuotas en la herencia es
necesario para decidir sobre la posesion de los inmuebles de la
herencia indivisa?

— ¢ Puede ejercitar la accién de desahucio contra un coherede-
ro cualquiera de los demds participes en la comunidad hereditaria o
se exige el acuerdo de la mayoria de ellos para interponer la corres-
pondiente demanda?

La primera cuestion es, por tanto, determinar cémo han de
adoptarse los acuerdos relativos a la posesion de los bienes heredi-
tarios. Y también en esta materia es necesario abordar el problema
desde la normativa de la comunidad de bienes (arts. 397 y 398 CC),
al no contar la comunidad hereditaria con una regulacién especifi-
ca al respecto. Asi que la pregunta debe formularse en los siguien-
tes términos: decidir quién o quiénes van a poseer un determinado
inmueble del caudal relicto y durante cuinto tiempo, ;se encuadra

demandado rebasa los 1imites marcados por el articulo 394 del Cédigo civil, al impedir a
las actoras el uso del mismo conforme a su destino y segtn su derecho, asi como, en su
caso, proceder a la extincién material de la comunidad mediante su adjudicacioén a alguno
de los participes o la venta en publica subasta, por lo que perjudica el interés de la comu-
nidad y vulnera el precepto citado, cuya aplicacién encuentra pleno fundamento legal en
la accién ejercitadax». El mismo articulo 394 justifica el desahucio entre comuneros cuan-
do ya se ha practicado la particién y se ha adjudicado el inmueble litigioso a todos los
herederos en comunidad ordinaria (SAP Malaga, seccién 5.% de 31 de octubre de 2025,
sentencia 803/2025, ECLI: ES: APMA:2025:4104, Ponente M. T. Sdez Martinez).
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dentro de los actos de administracién o de disposicion de la cosa
comtn?; ;el acuerdo ha de adoptarse por mayoria de cuotas
(art. 398) o por unanimidad (art. 397)?

La posicién dominante en la doctrina es entender que los acuer-
dos sobre la posesion de la cosa comun constituyen actos de admi-
nistracién y por tanto basta adoptarlos por mayoria de cuotas. Si se
trata de decidir como se va a repartir el uso de un inmueble de la
herencia indivisa mientras llega el momento de la particién no es
necesario, en principio, el voto unanime de los coherederos33. Pero,
(puede acordarse por mayoria que uno solo de los participes tenga
en su poder un inmueble de la herencia hasta que se lleve a cabo la
divisién del caudal?

Seguramente ese acuerdo no va a suscitar un conflicto judicial
si el periodo de indivision no excede de unos meses o si el acuerdo
se produce cuando ya se han iniciado los tramites dirigidos a hacer
efectiva la particion. El problema se plantea cuando por cualquier
motivo la comunidad hereditaria se prolonga durante afios. Ello va
a suponer que el uso en exclusiva del inmueble por uno de los here-
deros, acordado por la mayoria, se convierte de hecho en un uso
por tiempo indefinido, privando al disidente del derecho a usar el
bien comun que el articulo 394 CC atribuye a todo copropietario.
Entonces podré entenderse que el acuerdo de la mayoria perjudica
gravemente al coheredero minoritario, lo que le permitira el recur-
so al juez ex articulo 398.3 CC para que resuelva lo adecuado en
funcion de las circunstancias concurrentes3+. Pero también puede
defenderse, siguiendo el enfoque que mantienen algunos autores
en relacién con la comunidad ordinaria, que si se otorga a uno de
los comuneros un uso por tiempo indefinido o por un periodo
«excesivo», que haga inviable el uso de los demds, el acuerdo
debera ser aprobado por unanimidad?35, alcanzando la categoria de
acto dispositivo3. En realidad, la decision de impedir a uno o
varios herederos la utilizacion de un bien del caudal sine die no
supone la alteracidn, transmision o gravamen de la cosa comun,

3 REDONDO TRIGO, Anuario juridico Villanueva, 2011, p. 141; GOMEZ LINACERO,
AC, 2022, version online); PEREZ CONESA, 2013, p. 3249.

34 Cabe citar en esta linea las reflexiones que contiene la STS de 19 de febrero de
2016 (sentencia 93/2016, ECLI: ES: TS:2016:533, Ponente A. F. Pantaleon Prieto) sobre la
dificultad de cohonestar la facultad de uso solidario ex articulo 394 CC con lo dispuesto
en el articulo 398.1 sobre la validez de los acuerdos de la mayoria para la administracion
y mejor disfrute de la cosa comun. Indica esta sentencia que la mayoria solo podra impe-
dir la facultad de uso solidario «temporalmente, en términos en que tal impedimento
pueda calificarse de “acto de administracion” en el sentido del articulo 398. ICC ....; y
sometido ese acuerdo mayoritario al control judicial de lo “gravemente perjudicial a los
interesados en la cosa comun” que prevé el parrafo tercero del mismo articulo 398 CC».

35 PEREZ CONESA, 2013, p. 3249.

36 GONZALEZ VALVERDE, Aranz. civil, 2015, version online.
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pero tiene sentido equiparar dicha decision, dada su relevancia en
el funcionamiento de la comunidad, a estas situaciones en lo relati-
vo a la necesidad de un consentimiento undnime.

En este punto enlazamos con la segunda pregunta antes plan-
teada: para interponer la demanda de desahucio por precario, ;se
requiere el acuerdo de la mayoria de los miembros de la comuni-
dad hereditaria?

Asfi lo entiende Redondo Trigo37. Su razonamiento es que hay
que atender al interés de la comunidad como elemento prioritario
para determinar si el uso del poseedor excluyente puede considerar-
se como un uso ilicito que justifique la acciéon de desahucio por
precario. Dicho interés comunitario se identificaria con el acuerdo
de la mayoria de los participes, poniendo en conexidn el articu-
lo 394 y el 398 CC. En consecuencia —segun este autor—, la pose-
si6n exclusiva de un coheredero constituird un supuesto de posesion
en precario cuando contrarie un acuerdo adoptado por la mayoria, o
bien cuando, en ausencia de acuerdo, desatienda el requerimiento
formulado por dicha mayoria. Por el contrario, Dominguez Luelmo
considera que para ejercitar la accién de desahucio entre coherede-
ros no resulta aplicable el régimen de las mayorias y afirma que
exigir a tal efecto la decision mayoritaria supone confundir la pose-
sion exclusiva de un bien con las reglas aplicables al uso de los
bienes hereditarios por los coherederos38.

En el dmbito de la jurisprudencia menor también encontramos
las dos posiciones. Un conjunto de sentencias niega legitimacion
activa para ejercitar el desahucio contra el coheredero poseedor a
quien no representa la mayoria de la herencia indivisa. A veces se
sigue este criterio simplemente cuando el demandante tiene un
porcentaje minoritario en la herencia®®. Otras veces la participa-
cién del demandante es la misma que la del demandado, al ostentar
ambos un 50 % en la comunidad hereditaria, e igualmente se esti-
ma improcedente el desahucio ejercitado4’. En ambos casos el

37 Anuario juridico Villanueva, 2011, pp. 141-142.

38 DomiNGUEZ LUELMO, CCJC, 2025, version online. «Es tinicamente en cuanto al
uso de los bienes que integran la comunidad hereditaria cuando, a falta de acuerdo, pare-
ce aplicable el régimen previsto para la comunidad ordinaria en el articulo 394 CC».

39 SAP Ciudad Real, seccién 1.7, de 23 de junio de 2016 (sentencia 201/2016, ECLI:
ES: APCR:2016:560, La Ley 136173/2016, Ponente M. A. Buzén Cervantes); y de 14 de
abril de 2016 (sentencia 107/2016, ECLI: ES: APCR:2016:383, La Ley 84977/2016,
Ponente M. P. Astray Chacén); SAP Malaga, seccion 52 de 31 de enero de 2020 (senten-
cia 37/2020, ECLI: ES: APMA:2020:932, La Ley 18214/2020, Ponente M. P. Ramirez
Balboteo).

40 SAP Valencia, seccién 112, de 23 de marzo de 2016 (sentencia 100/2016, ECLI:
ES: APV:2016:1456, La Ley 73974/2016, Ponente M. J. L6pez Orellana); SAP Valencia,
seccion 6.%, de 5 de septiembre de 2023 (sentencia 365/2023, ECLI: ES: APV:2023:2978,
La Ley 352966/2023, Ponente J. F. Lara Romero); SAP Palencia de 23 de noviembre
de 2023 (sentencia 230/2023, ECLI: ES: APP:2023:359, La Ley 392699/2023, Ponente 1.
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argumento central es que no puede entenderse que el demandante
ejercita la accion en interés de la comunidad sino que lo hace en
provecho propio. Dentro de esta linea se plantea un supuesto parti-
cular cuando, no solo sucede que el coheredero demandante repre-
senta una participacion minoritaria, sino que, ademas, la mayoria
expresa su oposicion al desahucio mediante un acuerdo expreso o
ticito que autoriza la posesion exclusiva del coheredero demanda-
do#l. También en ese caso han considerado varias Audiencias que
no hay beneficio para la comunidad en la reclamacién del participe
minoritario, ya que los restantes miembros de la comunidad se
oponen. Y a veces afiaden a lo anterior, para denegar del desahucio,
que el comunero demandado tiene titulo posesorio a su favor, sien-
do ese titulo la cesién del uso consentida por la mayoria42, o bien
que debe prevalecer el acuerdo de la mayoria en materia de admi-
nistracién y mejor disfrute de la cosa comun ex articulo 398 CC43.

Junto a esta orientacién tambi€n encontramos en la jurispru-
dencia menor un planteamiento distinto. Esta segunda linea sostie-
ne que en el desahucio por precario entre coherederos no es nece-
sario que el demandante ostente la mayoria en la herencia indivisa,
por lo que cabe que un solo coheredero, o varios, interpongan la
demanda independientemente de su porcentaje de participacion*4.

Segoviano Astaburuaga); SAP Barcelona, seccion 1.2 de 2 de abril de 2024, (sentencia
226/2024, ECLI: ES: APB:2024:4262, La Ley 129609/2024, Ponente 1. A. Garcia de la
Torre Fernandez).

41 Vid. SAP Pontevedra, seccion 6.%, de 26 de julio de 2016 (sentencia 423/2016,
ECLI: ES: APPO:2016:1652, La Ley 129580/2016, Ponente E. F. Miguez Tabares); SAP
Badajoz, seccién 2., de 24 de octubre de 2023 (sentencia 647/2023, ECLI: ES:
APBA:2023:1126, La Ley 329991/2023, Ponente R. Rivas Hidalgo); SAP Almeria, sec-
cién 1% de 18 de septiembre de 2024 (sentencia 839/2024, ECLI: ES: APAL:2024:1046,
La Ley 342255/2024, Ponente J. A. Lozano Lépez); SAP Albacete, seccion 1.% de 8 de
noviembre de 2024 (sentencia 419/2024, ECLI: ES: APAB:2024:740, La Ley 386505/2024,
Ponente M. Martinez-Moya Ferndndez).

42 SAP Albacete, seccion 1.2, de 8 de noviembre de 2024, citada en la nota anterior.

43 SAP Pontevedra, seccién 6.2, de 26 de julio de 2016, también citada en el mismo
lugar. Para conformar la mayoria que exige parte de la jurisprudencia menor como requi-
sito para demandar, la SAP Las Palmas, seccién 3.7, de 10 de junio de 2013 (sentencia
338/2013, ECLI: ES: APGC:2013:2859, La Ley 242763/2013, Ponente R. Moyano Garcia)
considera consentimiento tdcito la actitud de quienes no han interpuesto la demanda ni se
han opuesto a ella. «La falta de oposicién expresa del resto de los comuneros se ha de
interpretar como aquiescencia a la demanda». En el caso, ejercitaron la accion cuatro
coherederos contra dos, siendo nueve en total. Y la Audiencia entendi6 que los tres parti-
cipes no demandantes podian computarse a efectos de cuantificar la participacion de la
parte actora, presumiendo el beneplacito de dichos sujetos a la iniciativa judicial dirigida
a recuperar la posesion.

44 SAP Asturias, seccion 5.2, de 22 de febrero de 2021 (sentencia 60/2021, ECLI:
ES: APO:2021:485, La Ley 25821/2021, Ponente E. Garcia Valtueiia); SAP Las Palmas,
seccion 5.2 de 10 de mayo de 2023 (sentencia 353/2023, ECLI: ES: APGC:2023:829, La
Ley 170188/2023, Ponente M. R. Alejano Gémez); SAP A Coruiia, seccién 47, de 18 de
septiembre de 2024 (sentencia 458/2024, ECLI: ES: APC:2024:2396, La Ley 331845/2024,
Ponente E. Fernandez-Cid Tremoya); SAP Asturias, seccién 6.7, de 18 de marzo de 2025
(sentencia 134/2025, ECLI: ES: AP0O:2025:937, La Ley 115737/2025, Ponente M. M.
Gutiérrez Garcia); SAP Ledn, seccion 1.5, de 10 de mayo de 2021 (sentencia 386/2021,
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Y ello por entender que la accién de desahucio redunda de forma
objetiva en beneficio de la comunidad, en cuanto que resulta prove-
choso para ella recuperar la posesién de quien retiene la cosa solo
para si*. Incluso hay sentencias que defienden el criterio de admi-
tir la legitimacion individual y minoritaria para los casos en que
todos los herederos, salvo el demandante, estdn de acuerdo en que
mantenga la posesion el demandado. Se argumenta en este sentido
que la mayoria no puede decidir a su arbitrio y sin limitaciones
sobre la administracion de la cosa comtin, privando a un participe
del derecho a servirse del objeto en comunidad conforme a su dere-
cho. Por tanto, segtin estas sentencias, cabe que un coheredero
ejercite con éxito la accion de desahucio aunque haya acuerdo de la
mayoria para asignar el uso de un inmueble de la herencia al cohe-
redero demandado“®.

ECLI: ES: APLE:2021:690, La Ley 96073/2021, Ponente A. del Ser Lopez). En la prime-
ra de las sentencias citadas el litigio se refiere a una vivienda postganancial. Los hechos
fueron los siguientes. El causante y su primera esposa tuvieron cinco hijos. Posteriormen-
te se divorciaron y el causante contrajo segundo matrimonio, adquiriendo los nuevos cén-
yuges, con caracter ganancial, la vivienda objeto de controversia. En ella fijaron su
vivienda habitual. Falleci6 el causante habiendo otorgado testamento en el que desheredé
a sus cinco hijos en base al articulo 853.2 CC e instituy6 heredera universal a su segunda
esposa. La desheredacion fue anulada por virtud de sentencia firme. En consecuencia, se
declar6 que correspondia a los hijos desheredados injustamente el tercio de legitima
estricta y la nuda propiedad del tercio de mejora, mientras que a la viuda le correspondia
el usufructo del tercio de mejora y el pleno dominio del tercio de libre disposicion. Se
daba la circunstancia de que el caudal hereditario estaba compuesto tinicamente por los
derechos del causante sobre la mencionada vivienda. Por tanto, a la viuda, poseedora
exclusiva de la misma, le correspondia sobre ella su mitad ganancial, y, en relacién a la
mitad ganancial de su difunto marido, un tercio en propiedad y otro tercio en usufructo.
Asf las cosas, cuatro de los cinco hijos del causante ejercitaron accion de desahucio por
precario contra la viuda. En primera instancia se desestimé la demanda. Se entendié que
la demandada tenfa titulo para permanecer en la posesién porque su participacion en la
titularidad del bien era superior a la del resto de los coherederos y por ser la vivienda su
domicilio actual y también anterior a la muerte del causante. La Audiencia de Asturias,
sin embargo, estimo el recurso de apelacion. Tras aclarar que en materia de desahucio por
precario se aplica a la comunidad postganancial la misma doctrina que a la comunidad
hereditaria, la sentencia de la Audiencia admitié la accién de desahucio contra la viuda
destacando la irrelevancia de que la demandada fuera titular de la cuota mayoritaria en la
comunidad y de la circunstancia de constituir la vivienda el domicilio del matrimonio.
Todo ello con apoyo en la STS de 29 de julio de 2013, a la que anteriormente nos hemos
referido.

45 La SAP Asturias, seccion 4.2, de 15 de febrero de 2025 (sentencia 771/2025
ECLI: ES: APO: 2025:662, La Ley 92499/2025, Ponente R. Bldzquez Martin) aplica esta
doctrina en un caso en el que concurren a la herencia solo dos sujetos, el demandante y el
demandado, ambos con la misma cuota hereditaria, supuesto en el que considera que la
accién contra el poseedor exclusivo puede reconducirse a la intervencion judicial prevista
en el articulo 398.3 CC ante la inexistencia de una mayoria clara y el bloqueo de las posi-
ciones.

46 Vid. SAP Las Palmas, seccion 5.% de 26 de julio de 2023 (sentencia 566/2023,
ECLI: ES: APGC:2023:1879, La Ley 309069/2023, Ponente M. Palomino Cerro); y SAP
Las Palmas, seccion 4.%, de 15 de mayo de 2024 (sentencia 298/2024, ECLI: ES:
APGC:2024:902, La Ley 250218/2024, Ponente G. E. Savirén Diez). Afirma la primera
de estas sentencias: «no nos parece de recibo que la decisién mayoritaria prive a la mino-
ritaria de los derechos reconocidos por la ley, aunque se vea privado de uso y disfrute de
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(Cudl es la postura del Tribunal Supremo en esta polémica?

Dejando a un lado la STS de 21 de octubre de 2024, que comen-
tamos mas adelante, el criterio actualmente dominante en el TS es
admitir la legitimacion activa de cualquier coheredero, al margen
de cudl sea su participacion en la comunidad, para poner fin a la
posesion exclusiva de otro participe sobre un bien de la herencia
indivisa (SSTS de 21 de diciembre de 202047, 9 de febrero
de 202348, 20 de noviembre de 20244° y 1 de julio de 2025%%). A
este respecto el Alto Tribunal recuerda la doctrina segun la cual
«cualquiera de los comuneros estd legitimado para comparecer en
juicio en asuntos que afecten a derechos de la comunidad, ya para
ejercitarlos, ya para defenderlos»>! y afirma que este criterio es
aplicable a todo tipo de comunidad, sea ordinaria, postganancial,
hereditaria o en régimen de propiedad horizontal52. Para el TS el
unico requisito de la actuacién individual del comunero es que la
misma se lleve a cabo en interés de la comunidad>3, pero ello no
implica que la parte actora deba representar la mayoria de las cuo-
tas ni que deba manifestar expresamente que litiga en nombre de la
comunidad hereditaria. Basta que la reclamacién individual
redunde objetivamente en beneficio de la herencia indivisa, lo
que se entiende que tiene lugar cuando se dirige la accién de
desahucio por precario contra quien posee con exclusién de los
demads participes>4.

la cosa comtn solo uno de los comuneros, pero en todo caso en contra de su voluntad». Y
dice la segunda que «el acto de administracion dentro de la comunidad no puede adoptar-
se por la mayoria en perjuicio de otro coheredero en minoria, ni puede acordar la mayoria
el mantenimiento del uso excluyendo al otro».

47 Sentencia 691/2020, ECLI: ES: TS:2020:4385, Ponente J. M. Diaz Fraile.

48 Sentencia 198/2023, ECLI: ES: TS:2023:331, Ponente M. A. Parra Lucdn.

49 Sentencia 1576/2024, ECLI: ES: TS:2024:5885, Ponente M. A. Parra Lucén.

50 Sentencia 1053/2025, ECLI: ES: TS:2025:3081, Ponente M. A. Parra Lucén.

St Auto TS de 5 de julio de 2023 (rec. 8476/2022, ECLI: ES: TS:2023:9411A,
Ponente M. A. Parra Lucén).

52 Vid. STS de 21 de diciembre de 2020, antes citada.

53 Cfr. JUAN JUAN, 2021, p. 842 y ss.

54 En el caso resuelto por la STS de 1 de julio de 2025, la vivienda litigiosa pertene-
cia inicialmente a un matrimonio (fallecido) con dos hijos. Uno de estos hijos, llamado
Pedro Jests, es quien posee en exclusiva dicho inmueble desde antes del fallecimiento de
sus progenitores. El padre habia instituido herederos a sus dos hijos y habia rogado en el
testamento que se adjudicasen a su hijo Pedro Jesus los derechos que el testador ostentaba
en la referida vivienda. Por su parte, la madre habia instituido heredero al mismo Pedro
Jests y habia dejado la legitima estricta a su otro hijo (Octavio). El litigio se plantea entre
las hijas de Octavio, también fallecido, y su tio Pedro Jesus, ejercitando aquellas contra
este la accion de desahucio por precario. Aunque en primera instancia se estima la
demanda, la Audiencia Provincial de Valencia revoca la decision del Juzgado. Afirma la
Audiencia que el testamento del padre no atribuye de forma directa al hijo poseedor la
mitad indivisa del inmueble pues el ruego del testador constituye tinicamente una norma
particional y no la particion propiamente dicha. Ello no obstante, el tribunal de apelacién
desestima la demanda en atencién a que al demandado le corresponden dos terceras par-
tes de la herencia de la madre y la mitad de la herencia del padre, «por lo que no puede
concluirse que a la parte actora, que ostenta una menor participacién en las comunidades
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Aiin no han llegado a conocimiento del Supremo los casos en
que el demandado posee en exclusiva en virtud de un acuerdo de la
mayoria de los coherederos, que permiten el uso de uno solo de
ellos a la vez que se oponen a la accion de desahucio ejercitada por
el coheredero disidente. Pero encontramos una afirmacion relacio-
nada con esta situacion en la STS de 20 de noviembre de 2024, si
bien obiter: «aun en el caso de que el uso estuviera respaldado por
la mayoria de cuotas, siempre cabe acudir al juez en caso de perjui-
cio a los interesados en la cosa comun (art. 398. III CC), cuyo inte-
rés en que la vivienda quede desocupada para proceder a su divi-
sién, con adjudicacién a uno de ellos indemnizando a los demaés, o
venta y reparto del precio, es evidente». Habrd que esperar un pro-
nunciamiento mds directo, pero de momento parece que el TS estd
en la linea, antes comentada, de entender que perjudica gravemente
a la minoria el acuerdo de la mayoria de los participes en el que se
atribuye el uso del bien hereditario inicamente a un coheredero,
excluyendo de la posesion a otro u otros sin su consentimiento. A
nuestro juicio, ese perjuicio es relevante ex articulo 398.3 CC y
justifica el recurso al juez si se trata de un acuerdo que impide sine
die a algin participe usar el inmueble, pero si se pretende permitir
el uso exclusivo de un coheredero provisionalmente, por una razén
justificada y por un tiempo acotado y breve (pensemos en la disca-
pacidad o en la falta de recursos propios de alguno de los cotitula-
res), la decision de la mayoria deberia ser vinculante.

3. LA INADECUACION DEL DESALOJO
Y LA CONVENIENCIA DE LOS TURNOS

Otra de las dudas que suscita la jurisprudencia sobre desahucio
por precario entre coherederos se refiere al resultado del proceso
cuando se estima la demanda. Casi todas las sentencias que admi-
ten el desahucio condenan al coheredero poseedor a desalojar el
inmueble, dejandolo libre y expedito, bajo apercibimiento de lan-
zamiento en caso de no hacerlo. Incluso hay bastantes ocasiones

hereditarias de sus padres (sic, abuelos), actie en beneficio de dichas comunidades al
ejercitar la accion de desahucio por precario». Pero llegado el asunto al TS, este considera
incorrecto el razonamiento de la Audiencia y estima el recurso de casacion, «pues las
demandantes no piden la posesion del inmueble para si, sino para la comunidad heredita-
ria, y la mayor cuota no confiere al demandado la facultad de poseer en exclusiva ninguno
de los bienes de la herencia. Hasta que no se lleven a efecto las correlativas operaciones
particionales que adjudiquen su propiedad, el demandado carece de titulo que justifique
la posesion exclusiva y excluyente sobre el inmueble».

55 Vid., entre otras muchas, SAP Asturias de 22 de febrero de 2021, seccién 5.2, de
22 de febrero de 2021, (sentencia 60/2021, ECLI: ES: APO:2021:485, La Ley 25821/2021,
Ponente E. Garcia Valtueiia); SAP Malaga, seccion 4.7, de 6 de mayo de 2025 (sentencia

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-48



28 Ana Lopez Frias Estudios Monogrdficos

en las que el fallo especifica que el demandado ha de dejar la
vivienda libre «a disposicion de la parte actora» 6. Esta condena al
desalojo sin més o al desalojo a favor del demandante es propia de
los procedimientos en los que el demandado es un sujeto sin nin-
gln titulo que le otorgue derecho a poseer, un auténtico precarista
que debe abandonar de forma definitiva el inmueble que ha venido
ocupando. Pero el desalojo sin matices no se ajusta al supuesto de
hecho que nos ocupa, en el que quien posee tiene derecho a ello,
aunque no en exclusiva. Es decir, la condena al abandono del
inmueble litigioso no tiene en cuenta que el coheredero poseedor
no puede quedar privado del uso de la cosa comin, pues entonces
se caeria en una situacion similar a la que se quiere evitar, con
infraccion del articulo 394 CC>7.

Parece que la consecuencia del conflicto judicial deberia ser el
reconocimiento del derecho a poseer de todos los participes y de
hecho algunas sentencias estiman el desahucio «en beneficio de la

362/2025, ECLIL: ES: APMA:2025:1955, La Ley 246098/2025, Ponente M. 1. Gémez Ber-
mudez); SAP Alicante, seccion 5., de 17 de diciembre de 2024 (sentencia 598/2024,
ECLI: ES: APA:2024:2514, La Ley 442007/2024, Ponente M. T. Serra Abarca); SAP
Madrid, seccion 14.%, de 15 de octubre de 2024 (sentencia 419/2024, ECLI: ES:
APM:2024:14519, La Ley 365633/2024, Ponente A. Camaz6n Linacero); SAP Ponteve-
dra, seccion 6.2, de 8 de mayo de 2023, (sentencia 237/2023, ECLI: ES: APP0O:2023:1141,
La Ley 162476/2023, Ponente J. Ferrer Gonzdlez). En algunos casos es la sentencia de la
Audiencia la que directamente contiene este tipo de fallo y en otros casos lo incluye la
sentencia de primera instancia y la Audiencia lo confirma al desestimar el recurso de
apelacion.

56 Vid. SAP Las Palmas de 10 de mayo de 2023 (sentencia 353/2023, ECLI: ES:
APGC:2023:829, La Ley 170188/2023, Ponente M. R. Alejano Gémez); SAP Madrid, sec-
ci6én 19.%, de 15 de enero de 2025 (sentencia 17/2025, ECLI: ES: APM:2025:81, La Ley
30195/2025, Ponente R. Badiola Diez); SAP Milaga, seccion 4.%, de 10 de octubre de 2024
(sentencia 717/2024, ECLI: ES. APMA:2024:3802, La Ley 392964/2024, Ponente J. Nogués
Garcia); SAP Castellén, seccion 3.2, de 4 de julio de 2024 (sentencia 382/2024, ECLI: ES:
APCS:2024:978, La Ley 457358/2024, Ponente G. Sancho Cerdd); SAP Mdlaga, seccién 5.%,
de 15 de julio de 2025 (sentencia 529/2025, ECLI: ES: APMA:2025:3443, Ponente I. M.
Alvaz Menjibar); SAP Madrid, seccién 25.%, de 18 de julio de 2025 (sentencia 240/2025,
ECLI: ES: APM:2015:10736, Ponente A. L. Sobrino Blanco). En todas ellas la sentencia de
primera instancia impone al demandado que deje el inmueble a disposicion de la parte actora
y la Audiencia lo confirma. En cambio, la SAP Cadiz, seccién 2.%, de 4 de febrero de 2025
(sentencia 58/2025, ECLI: ES: APCA:2025:357, La Ley 184884/2025, Ponente C. Carranza
Herrera), aunque mantiene el desalojo del ocupante, estima el recurso de apelacién en cuanto
a la expresién del fallo de la sentencia recurrida relativa a poner el inmueble «a disposicién
de la parte actora».

57 Este problema es una de las razones por las que GOMEZ LINACERO (AC, 2022,
version online) llega a afirmar que el desahucio por precario es un procedimiento inade-
cuado para solventar el problema de la posesion de los bienes de la comunidad heredita-
ria. Ello ademas de que, en su opinidn, el coheredero poseedor en exclusiva no es preca-
rista por tener un titulo posesorio. «No cabe desahucio de ningtn orden contra el
comunero, primero porque tiene titulo posesorio habil para enervar la accién y, segundo y
mas importante, porque la sentencia debe regular la compatibilidad posesoria entre los
coherederos, incluyendo al demandado. A este dltimo se le podra condenar, pero en nin-
glin caso a desalojar la vivienda via desahucio, sino exclusivamente, por infringir el
articulo 394 CC, a reintegrar la posesion a los coherederos mediante el sistema regulato-
rio que fije la sentencia, en el que también estard incluido este por ser poseedor legitimo
en concepto de coheredero».
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comunidad hereditaria» 8. El problema es que este tipo de fallo
resulta insuficiente pues su falta de concrecién impide zanjar el
conflicto posesorio. Aplicar el uso solidario no va a ser posible
habida cuenta del enfrentamiento entre los coparticipes, que ha lle-
gado al ambito judicial. Por ello la solucién solo puede ser, mien-
tras no se lleve a cabo la division de la herencia, distribuir la pose-
sién por zonas (si es que el inmueble lo permite) o, mejor, por
turnos>°. En algunos casos el Tribunal Supremo ha avalado la pro-
cedencia de esa distribucién temporal de la ocupacién del inmue-
ble comin, pero no ha sido en el seno de procedimientos de
desahucio por precario, sino en juicios declarativos ordinarios 0.
De especial importancia en este sentido es la STS de 9 de diciem-
bre de 2015°1, que fija como doctrina que «la aplicacién de turnos
de ocupacién con uso exclusivo por periodos sucesivos y recurren-
tes serd considerada como una férmula justa aplicable a los casos
de comuneros de viviendas cuando no sea posible o aconsejable el
uso solidario o compartido y la comunidad o algin comunero asi lo
inste». En este caso se habia planteado litigio entre los participes
de una comunidad hereditaria sobre el uso de la casa familiar: ante
el disfrute del inmueble por parte de uno de los herederos con
exclusion de los demds, estos ultimos solicitan judicialmente la
regulacién del goce de la vivienda por periodos de tiempo sucesi-
vos. El Supremo accede a tal peticion, indicando que la duracion
de cada turno debe ser proporcional a la participacién en la comu-
nidad de cada coheredero.

La cuestion es: ;cabe disponer el reparto temporal en la senten-
cia que resuelve un desahucio por precario entre coherederos? Y, si
fuera asi, ;tendria que solicitarlo alguna de las partes?

La respuesta ha de ser afirmativa para las dos preguntas. Si se
admite el recurso al desahucio por precario en situaciones de comu-
nidad, el fallo de la sentencia tendrd que adaptarse a lo que esa
situacion significa y, en particular, a la circunstancia de que es
necesario ordenar el ejercicio de la posesion que a todos los cohe-
rederos corresponde. Al mismo tiempo, para que el juez o tribunal

58 STS de 29 de julio de 2013 (sentencia 501/2013, ECLI: ES: TS:2013:6651, Ponen-
te F. J. Ordufia Moreno).

3 El sistema de turnos o «posesién pro tempore» es el que para GOMEZ LINACERO
resulta mas adecuado a la hora de atribuir la posesién de la cosa comiin (ob. cit.). Como
notas caracteristicas de este sistema destaca las siguientes: a) temporalidad, b) sucesion
concatenada de posesiones, c) exclusividad de cada posesion, y d) provisionalidad.

60 Cfr. SSTS de 23 de marzo de 1991 (ECLI: ES: TS:1991:13343, Ponente F. Mora-
les Morales), y 31 de julio de 1998 (sentencia 777/1998, ECLI: ES: TS:1998:5057, Ponente
I. Sierra Gil de la Cuesta). Vid., también, la SAP Malaga, seccién 4.%, de 27 de marzo de
2019 (sentencia 1421/2017, ECLI: ES: APMA:2019:191, La Ley 68410/2019, Ponente
A. Martin Delgado).

6l Sentencia 700/2015, ECLI: ES: TS:2015:5688 Ponente E. Baena Ruiz.
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establezca ese orden es necesario que alguna de las partes lo pida,
por imperativo del principio de congruencia del proceso civil: la
iniciativa corresponde a los interesados¢2. El problema estd en que,
de hecho, cuando se interpone la demanda de desahucio no se soli-
cita el reparto temporal del uso, con lo que volvemos al principio:
el juez o tribunal decreta casi siempre el desalojo sin mayores
especificaciones, lo que resulta inadecuado porque el demandado
es cotitular del bien comun.

4. LA LEGITIMACION DE LOS LEGATARIOS PARA
EJERCITAR EL DESAHUCIO POR PRECARIO

Hasta ahora hemos referido la problematica del desahucio por
precario en la comunidad hereditaria a los casos en que las partes
litigantes ostentan una posicion cualitativamente igual por tener
ambas la condicién de herederos, en mayor o menor proporcion.
Pero también se plantean procedimientos de desahucio por preca-
rio en los que el demandante es sucesor a titulo particular, bien
legatario de una cuota de la herencia (por ejemplo, el hijo a quien
el causante deja su legitima estricta) o bien legatario del usufructo
universal (con frecuencia, el conyuge del testador). jEstdn legiti-
mados estos legatarios para ejercitar la accién de desahucio por
precario en relacion a un determinado inmueble de la herencia que
posee en exclusiva otro sucesor? Veremos a continuacion algunos
casos que han llegado a los tribunales sobre el tema, pero previa-
mente nos parece necesario hacer una breve referencia a la posi-
cidn del legatario de cosas determinadas respecto al desahucio por
precario.

4.1 Legatario de cosa especifica

Como sabemos, el legatario de una cosa especifica y determina-
da propia del testador adquiere la propiedad del objeto legado en el
momento de la apertura de la sucesion (art. 882 CC) y debe pedir la

62 Encontramos sentencias aisladas que desestiman la accién de desahucio porque
consideran que el coheredero demandante actiia en beneficio propio y no en beneficio de
la comunidad, y en ellas el tribunal indica que la decisién podria haber sido otra si se
hubiese solicitado la atribucién temporal del uso del inmueble a los diversos comuneros.
Pero se aflade que la congruencia de las sentencias con las pretensiones de las partes
impide a la Sala acudir a dicho tipo de solucién. Vid. SAP Palencia, seccién 12, de 23 de
noviembre de 2023 (sentencia 230/2023, ECLI. ES: APP:2023:359, La Ley 392699/2023,
Ponente I. Segoviano Astaburuaga) y SAP Badajoz, seccién 2.7, de 24 de octubre de 2023
(sentencia 647/2023, ECLI: ES: APBA:2023:1126, La Ley 329991/2023, Ponente R.
Rivas Hidalgo).
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entrega de la cosa legada al heredero o bien al albacea si se haya
autorizado para darla (art. 885 CC). Es decir, este legatario es
duefio desde el principio pero no poseedor.

Si el legado es de un bien inmueble y el heredero no se aviene a
entregarlo, la accidn a ejercitar por el legatario no serd la de
desahucio por precario sino la accién especifica que corresponde a
dicho sucesor a titulo particular por serlo, esto es, la accién perso-
nal derivada del testamento y dirigida a exigir la entrega del lega-
do®. Ello no obstante, cabe pensar en algtin caso en que podria ser
oportuno el recurso al desahucio. Asi, imaginemos que se ha pro-
ducido la entrega formal del inmueble legado mediante el otorga-
miento de la correspondiente escritura pero que, de hecho, la pose-
sién material de dicho inmueble la conserva uno de los herederos
sin consentimiento del legatario. Este supuesto, como tantos otros
de posesidn injustificada, puede encajar en el &mbito del desahucio
por precario en cuanto que se dan los presupuestos que en general
exige la jurisprudencia: el titulo que legitima para poseer al deman-
dante legatario y la ausencia de titulo en el heredero demandado.
Lo mismo podria aplicarse en un caso distinto: si el legatario hubie-
ra sido facultado por el causante para ocupar por si mismo el bien
legado (lo que se admite no habiendo legitimarios)®4, y de hecho
algun heredero impide esa toma de posesién al mantenerse en el
uso del objeto legado. Aqui no es necesaria la entrega formal del
legado para su efectividad, pero ocupa el inmueble quien no tiene
derecho a poseerlo y por ello el legatario, como duefio, podria
obtener la posesion a través del desahucio por precario®.

6 Cfr. DoMiNGUEZ LUELMO, CCJC, 2022, version online). «Sobre la cosa lega-
da no tiene sentido ejercitar la accién de desahucio sino la accién personal del articu-
lo 885 CC».

64 Vid. articulo 81 del Reglamento Hipotecario.

65 La SAP Las Palmas, seccién 5.%, de 3 de marzo de 2021 (sentencia 129/2021,
ECLI: ES: APGC:2021:922, La Ley 153833/2021, Ponente V. M. Martin Calvo) se refiere
a un supuesto en el que la legataria de un inmueble no es demandante sino demandada en
un procedimiento de desahucio. Se trataba de una vivienda ganancial propiedad de los
progenitores de la demandada. El padre habia legado a su hija los derechos que le corres-
pondieran en esa vivienda, y la madre, fallecida posteriormente, le habia legado el pleno
dominio de la misma. La mencionada hija poseia en exclusiva la vivienda y por ello uno
de sus hermanos (heredero junto a ella y otro hermano mas) interpuso la accion de
desahucio por precario. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia deses-
timaron la demanda. Argumentaron sendas sentencias que la demandada no poseia el
inmueble como heredera sino como legataria, por lo que gozaba de titulo y no podia ser
desahuciada. Ello sin perjuicio de que en el procedimiento de particién de la herencia del
padre los otros hijos pudieran solicitar la reduccion del legado en base a los articulos 817
y 821 CC si hubiera perjuicio a su legitima. La sentencia de la Audiencia fue confirmada
por el auto del TS de 24 de mayo de 2023 (rec. 3447/2021, La Ley 97679/2023, Ponente 1.
Séanchez Gargallo). Dicho auto afirmé que la demandada, como legataria de cosa especi-
fica, tenfa derecho a poseer desde la muerte del causante conforme al articulo 882 CC,
y no admitié el recurso de casacion por falta de interés casacional.
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En todo caso, esta claro que el legatario de cosa especifica pro-
pia del testador se encuentra fuera de la comunidad hereditaria: es
propietario tunico del inmueble y el tnico sucesor con derecho a
poseerlo, por lo que si ejercita la accién de desahucio lo hace en
nombre y en beneficio propio, a diferencia de lo que ocurre cuando
el litigio se plantea entre coherederos .

4.2 Legatario de la legitima estricta

Analizamos ahora la situacién en que se encuentra, como
demandante de desahucio, el legitimario a quien el causante ha
dejado su legitima estricta y no ha instituido heredero. Lo vamos a
hacer tomando como punto de referencia la STS de 21 de octubre
de 202467  que enjuicia un supuesto de este tipo. Veamos los hechos
y la decision judicial.

Dofia Emilia fallecié habiendo otorgado testamento en el que
nombraba herederos a sus hijos don Isidro y dofia Begoiia y dejaba
la legitima estricta a su hijo don Hermenegildo, «imputando a la
misma los derechos que por su cardcter ganancial le correspondan
sobre el vehiculo Mercedes Benz, matricula X, y completada, en su
caso, por efectivo metalico». Estando la herencia indivisa, don Isi-
dro hacia uso en exclusiva de una vivienda que habia sido propie-
dad de dofia Emilia y por ello don Hermenegildo interpuso deman-
da de desahucio por precario contra su hermano.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda, entre
otras razones porque el demandante no representaba a la mayoria de
la comunidad hereditaria. La Audiencia provincial confirmé la des-
estimacion de la demanda, pero invocando un argumento distinto:
que el demandante era legatario de cosa cierta, no heredero, y que en

%6 Cosa distinta es que el testador haya designado varios legatarios del mismo
inmueble y uno de ellos ostente la posesion exclusiva del mismo. En este supuesto hay
comunidad en el legado, de forma que la situacién a efectos del desahucio por precario es
similar a la que se plantea en la comunidad hereditaria. A veces ese legado colectivo se
refiere a un bien ganancial, como ocurre en la STS de 3 de febrero de 2025 (sentencia
164/2025, ECLI: ES: TS:2025:496, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg). En este caso el
causante habia dejado a un hijo y a una hija un local de esa naturaleza y, ante la posesion
excluyente de la hija, su hermano dirigi6 contra ella la accién de desahucio. El TS, tras
mencionar el articulo 1380 CC, recuerda que la eficacia del legado de un bien ganancial
depende de lo que resulte al liquidar la sociedad de gananciales, y por ello reconduce el
caso a su doctrina sobre desahucio por precario en relacién a los bienes de la herencia
indivisa, estimando finalmente la demanda del legatario no poseedor: «la demandada
carece de un titulo que justifique la posesion exclusiva y excluyente que se arroga sobre
un bien ganancial del que dispuso el causante en su testamento tanto a favor suyo como de
su hermano demandante a partes iguales, con respecto al cual no se ha liquidado la socie-
dad de gananciales, ni partido la herencia, y que se haya sometido al régimen de comuni-
dad en tanto en cuanto no se lleven a efecto las correlativas operaciones particionales que
adjudiquen su propiedad».

67 Sentencia 1378/2024, ECLI: ES: TS:2024:5076, Ponente P. J. Vela Torres.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-48



El dmbito del desahucio por precario y su aplicacion en la comunidad... 33

consecuencia no estaba legitimado para instar el desahucio de la
vivienda integrada en el caudal. El recurso de casacién no prospero.
En su sentencia, el TS aclara que el demandante no es legatario de
cosa cierta sino legatario de parte alicuota al habérsele atribuido la
legitima estricta, pero considera que, aun asi, carece de legitimacion
activa para ejercitar la accién de desahucio al no tener la condicién
de heredero. A continuacidn, el TS explica extensamente que es al
heredero a quien le corresponde la posesion de los bienes del causan-
te por virtud del articulo 440 CC, y que el legatario no adquiere la
posesion del bien o derecho objeto de legado hasta que el heredero
procede a la entrega del mismo (art. 885 CC). También dedica varios
parrafos a recordar la subordinacion del derecho de los legatarios al
previo pago de las deudas del causante y de la porcién legitimaria
que corresponde a cada uno de los herederos forzosos. Finalmente,
tras una amplia disertacion sobre los requisitos y condicionantes
necesarios para la efectividad de los legados, afiade el TS que «en
todo caso, la imputacion de la legitima estricta que hace la testadora
a un vehiculo y a una compensacién en metédlico no confiere al
demandante ningtin derecho sobre el piso respecto del que ejercita la
accion de desahucio por precario».

El contenido de esta sentencia plantea, en nuestra opinion,
varias cuestiones:

a) El hijo a quien el causante lega su legitima estricta y no
instituye heredero es legatario de parte alicuota®, como reconoce
la propia sentencia. Por tanto, es cotitular del caudal hereditario
liquido o neto%’, miembro de la comunidad hereditaria junto con
los herederos. Y siendo coparticipe de la herencia indivisa, tiene el
derecho de servirse de los bienes hereditarios (art. 394 CC). En el
caso, el testador determina la forma de pago de la legitima al hijo
que no es heredero. Esa prevision testamentaria indicando que se
imputen a la legitima los derechos de la causante sobre un vehiculo
ganancial y, en su caso, dinero, ;excluye al hijo legitimario de la
cotitularidad del conjunto de los bienes de la herencia? Parece que
no, habida cuenta de que lo dispuesto por la testadora es un «lega-
do de cuota legitimaria con asignacién de cosa», en terminologia
de la DGRN (actualmente, DGSJFP)70. Esta forma de disponer
requiere de la particién para determinar qué bienes en concreto, y
en qué proporcion, recibe el legitimario en pago de su legitima, y
hasta entonces dicho sucesor no es propietario exclusivo de ningin

68 Vid. MENENDEZ MATO, 2012, p. 85.

69 R1vAas MARTINEZ, 2005, p. 40; RoCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995, pp. 55-56.

70 Vid. RRDGRN de 5 de julio de 2016 (RJ 2016\4254) y 5 de abril de 2019 (RJ
2019\1466).
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bien, sino cotitular del patrimonio hereditario. La prevision del tes-
tador al mencionar ciertos bienes para el pago de la cuota legitima-
ria no constituye mas que una pauta o norma particional a tener en
cuenta en la division del caudal relicto, pero, segun la jurispruden-
cia civil y registral, no constituye un supuesto de particién por el
testador (que, de haberse realizado, atribuiria de forma directa la
propiedad de los bienes adjudicados y evitaria la inclusién de los
mismos en la comunidad hereditaria)’!.

b) Una segunda cuestion que suscita la sentencia es determi-
nar si, para la efectividad del legado de parte alicuota, resulta pre-
cisa la entrega formal por parte de los herederos de los bienes que
correspondan al legatario, o basta la intervencion y consentimiento
de este en el acto de division de la herencia cuando se realiza por
los propios interesados.

Varios autores consideran que lo previsto en el articulo 885 se
aplica no solo al legado de cosa especifica, sino también al legado
de parte alicuota. Segtin esta posicion, es precisa la entrega del
objeto legado al legatario de cuota, aunque este sujeto forme parte
de la comunidad hereditaria e intervenga en la particién’2. Pero
también se ha defendido que si el legatario de parte alicuota es legi-
timario, ostenta la posesion civilisima igual que el heredero y
puede tomar por si mismo la posesién material de la cosa legada’3.

En la préctica no se lleva a cabo un acto formal de entrega de
bienes hereditarios al legatario de parte alicuota mads alld de su
intervencion (obligatoria) en la particién. Y tiene sentido que asi
sea. El fundamento de que el legatario, cuando es de cosa especifi-
ca, no pueda ocupar por si la cosa legada se encuentra principal-
mente en la necesidad de controlar que el legado no perjudica a los
acreedores del causante ni pone en riesgo las legitimas, lo que exi-
gird haber llevado a cabo previamente las operaciones necesarias

71 Sobre la distincién entre particion por el testador y normas particionales, y los
efectos de cada una de estas categorias, Vid. REBOLLEDO VARELA, AJI, 2024, p. 771.
Explica el citado autor: «si las disposiciones del testamento relacionadas con la particién
de la herencia son calificadas de normas particionales surge la comunidad hereditaria, el
heredero no adquiere la propiedad de los bienes incluidos en aquellas hasta que efectiva-
mente le son adjudicados en la particion todavia pendiente de realizacion (art. 1068 CC),
no hace suyos los frutos y mejoras sino que se integran en la comunidad hereditaria (art.
1063 CC), tampoco asume los gastos y deterioros y, sobre todo, la cuota en la que los
herederos aparecen instituidos, por mencién expresa en el testamento o derivada del arti-
culo 765 CC, prevalece sobre la norma particional, por lo que, aunque la misma en prin-
cipio debera ser respetada de ser posible, las adjudicaciones definitivas se realizaran aten-
diendo al valor real y objetivo de los bienes en el momento de la particién (art. 1074 CC),
no del otorgamiento del testamento o del fallecimiento».

72 EGUSQUIZA BALMASEDA, 2013, pp. 6467-6468. En la misma linea se pronuncia
SANCHEZ CALERO, 1991, p. 2161.

73 MENENDEZ MATO, 2012, p. 140.
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para comprobarlo (o haber tenido la oportunidad de realizarlas)’.
Por eso los sucesores a titulo universal, o en su caso el albacea, han
de intervenir para que el derecho del legatario de un bien concreto
se haga efectivo. Y también los legitimarios, segtn la doctrina rei-
terada de la DGSJFP75. Pero en el caso del legatario de parte ali-
cuota, sea o no legitimario, ese posible control ya se realiza en la
propia particion, en la que intervienen todos los miembros de la
comunidad hereditaria. De ahi que no sea necesario formalizar adi-
cionalmente la entrega del legado, que ademas, en todo caso, podria
considerarse incluida en la adjudicacién de los bienes que corres-
pondan al legatario de parte alicuota.

c) La tercera cuestion a considerar es la siguiente: para instar
el desahucio por precario, ;hace falta tener la condicién de posee-
dor del bien que se reclama? Se plantea esta pregunta porque una
de las razones por las que la sentencia comentada viene a negar la
legitimacion del hijo legatario de la legitima estricta para ejercitar
la accién de desahucio es que carece de la posesion civilisima de
los bienes hereditarios, la cual corresponde al heredero.

A nuestro juicio, es requisito para instar el desahucio por preca-
rio que el demandante sea titular de un derecho, personal o real,
que le legitime para poseer, pero no es preciso que tenga la condi-
cién de poseedor. Exigir en el demandante esa condicion juridica
seguramente tiene su origen en que el articulo 1564 de la LEC
de 1881 disponia: «Serdn parte legitima para promover el juicio de
desahucio los que tengan la posesion real de la finca a titulo de
duefios, de usufructuarios, o cualquiera otro que les dé derecho a
disfrutarla, y sus causahabientes». Pero dicho precepto no ha pasa-
do en esos términos a la LEC vigente, y de hecho la jurisprudencia
actual enumera como Unicos presupuestos del desahucio por preca-
rio la existencia de un titulo a favor de la parte actora y la carencia
o insuficiencia del titulo del demandado (ademas de la identifica-
cién del bien objeto del litigio)7¢. Asi, pensando en un supuesto

74 También se ha entendido que la entrega del legado prevista en el articulo 885 CC
obedece a que el heredero ostenta la posesion civilisima de los bienes hereditarios (art.
440 CC). Pero un grupo de autores considera que este no es el fundamento basico de la
prevision legal de dicha entrega, porque también cabe la entrega del legado por el albacea
y porque el Derecho romano no reconocia la posesion civilisima del heredero y aun asf el
legatario no podia tomar posesion por si mismo del objeto legado (Cfr. SANCHEZ CALERO,
1991, p. 2159; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995 pp. 23 y 24; y MANZANO FERNANDEZ,
RJNot, 2024, pp. 313-315 y 329.

7> RRDGRN de 9 de marzo de 2009, RJ 2009\1861; 4 de julio de 2014, RJ
2014\4479; RDGSJFP 13 de julio de 2022, RJ 2022\4562.

76 Vid. SSTS de 7 de julio de 2021, sentencia 502/2021, ECLIL: ES: TS:2021:2711,
Ponente J. M. Diaz Fraile; 16 de septiembre de 2022, sentencia 605/2022, ECLI: ES:
TS:2022:3399, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg; y 29 de mayo de 2025, sentencia
862/2025, ECLI: ES: TS:2025:2473, Ponente M. A. Parra Lucan. Debe advertirse, ade-
mas, que la «posesion real» como requisito de la accién de desahucio en la legislacion
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concreto y distinto al de la comunidad hereditaria, no hay duda de
que esta legitimado para interponer la demanda de desahucio por
precario el comprador en escritura publica de una finca que ocupan
terceras personas sin titulo alguno, y en estos casos quien ejercita
la accidn, el adquirente del inmueble, es propietario y tiene dere-
cho a poseer, pero no es poseedor cuando ejercita la accion.

Las anteriores consideraciones nos llevan a pensar que no hay
razones para negar categdricamente la legitimacion activa del lega-
tario de parte alicuota en el desahucio por precario cuando la heren-
cia estd indivisa y alguno de los herederos posee bienes del caudal
de forma excluyente. Dicho legatario forma parte de la comunidad
hereditaria y por ello le asiste el derecho a usar los bienes comu-
nes, aunque no sea poseedor civilisimo. Por ello creemos que los
argumentos utilizados por la STS de 21 de octubre de 2024 no son
del todo correctos, aparte de que el Alto Tribunal obvia su propia
doctrina, a la que nos hemos referido anteriormente, sobre la legiti-
macién de cualquier miembro de la comunidad hereditaria para
promover el desahucio por precario.

No se nos oculta, en todo caso, que el supuesto de hecho en la
sentencia comentada tiene peculiaridades, y que el Supremo ha
buscado una solucién justa. A la vista del testamento, seguramente
la testadora no queria que su hijo Hermenegildo reclamase ningin
derecho sobre la vivienda litigiosa, aunque lo cierto es que, siendo
legatario de una cuota de la herencia, esta incluido en la comunidad
hereditaria a todos los efectos. Buscando una solucién equitativa,
quizds podria plantearse el caso desde la perspectiva de un posible
acuerdo mayoritario y motivado a favor de la posesion del cohere-
dero demandado, computando a tal efecto las cuotas de los dos
hijos instituidos herederos. Habria que analizar todos los datos y
circunstancias del caso, y en funcion de ellos el juez podria llegar a
considerar que dicho acuerdo no perjudica gravemente al legitima-
rio disidente, aun siendo coparticipe de la herencia indivisa, y en
base a ello acaso podria justificarse la denegacién de la accidn de
desahucio por precario ejercitada’’.

anterior se venia a identificar a menudo con el derecho a poseer, no con la condicién
juridica de poseedor de la parte actora. En este sentido afirmaba LALAGUNA DOMINGUEZ
(1922, p. 193), estando vigente la LEC de 1881, que el fundamento de la accién de
desahucio era la existencia de un titulo que diera derecho a disfrutar de la llamada pose-
sién real, y que la legitimacion del heredero para promover el juicio de desahucio no pro-
venia de su posesion civilisima sino de su titularidad como sucesor a titulo universal.

77 Por otro lado, conviene hacer notar que la situacion estudiada en este epigrafe ha
de recibir un tratamiento distinto en aquellos territorios con Derecho civil propio en los
que la legitima tiene la consideracion de pars valoris, como ocurre en Cataluiia y Galicia.
En estas comunidades el legitimario no heredero esta fuera de la comunidad hereditaria:
no es cotitular de los bienes del caudal sino que ostenta un derecho de crédito a percibir lo
que por legitima le corresponda. En consecuencia, ese sucesor a quien el causante ha
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4.3 Legatario del usufructo universal

En una parte significativa de las sentencias que enjuician
supuestos de desahucio por precario respecto de bienes heredita-
rios, la parte demandante es el conyuge viudo, a quien el causante
le ha dejado el usufructo universal de la herencia. La STS (Pleno)
de 20 de enero de 201478 resuelve un caso de este tipo y reconoce
a la viuda-usufructuaria legitimacidn activa para reclamar via
desahucio la posesion de una vivienda que habia sido ganancial y
que estaba siendo ocupada por un hijo y heredero del causante. La
viuda habia otorgado escritura de aceptacion y adjudicacién parcial
de herencia en la que hacia uso de la facultad —otorgada por su
marido en el testamento- de tomar posesion por si misma del lega-
do de usufructo universal. El Tribunal Supremo considera que el
caso es distinto a los de desahucio por precario entre coherederos
cuando no se ha realizado la particion, en cuanto que la legataria
del usufructo universal ostenta un «derecho hereditario ya plena-
mente delimitado y concretado en el curso del fendémeno suceso-
rio»; y con base en esta determinacién del derecho hereditario de la
demandante confirma la sentencia recurrida, que habia estimado la
procedencia del desahucio.

A partir de esta decision del Supremo son numerosos los pro-
nunciamientos de las Audiencias que entienden legitimado al usu-
fructuario universal, a través de la accién de desahucio, para obte-
ner o recuperar la posesion de un inmueble del caudal relicto
ocupado por alguno de los herederos’. En estas sentencias, aun
estando la herencia indivisa no resulta relevante que el demandante
sea miembro de la comunidad postganancial o hereditaria, sino que
se reconoce la legitimacion en nombre propio del conyuge viudo,
bien como usufructuario universal sin mas, o bien como usufruc-
tuario y ademas cotitular del inmueble por ser de naturaleza ganan-
cial. Asi, por ejemplo, la SAP Asturias, seccién 5.%, de 7 de enero

dejado su legitima sin instituirlo heredero no puede estar legitimado para ejercitar la
accion de desahucio por precario en relacién con los inmuebles de la herencia indivisa.

78 Sentencia 839/2013, ECLI: ES: TS:2014:1744, Ponente F. J. Ordufia Moreno.

79 Vid., entre otras, SAP Valencia, seccion 7.%, de 6 de julio de 2015 (sentencia
183/2015, ECLI: ES: APV:2015:3414, La Ley 194608/2015, Ponente M. C. Escrig Oren-
ga); SAP Asturias, seccién 5.% de 7 de enero de 2016 (sentencia 1/2016, ECLI: ES:
APO:2016:46, La Ley 2406/2016, Ponente J. M. Alvarez Seijo); SAP Badajoz, seccién 3.7
de 17 de noviembre de 2017 (sentencia 235/2017, ECLI: ES: APBA:2017:1097, La Ley
199126/2017, Ponente J. Martin Calderén); SAP Madrid, seccion 202, de 17 de marzo de
2022 (sentencia 105/2022, ECLI: ES: APM:2022:4298, La Ley 93066/2022, Ponente M.
A. Martinez Dominguez); SSAP Santander, seccién 2%, de 7 diciembre 2024 (sentencia
648/2024, ECLI: ES: APS:2024:2015, Ponente B. Arias Berrioategortua) y 7 de julio de
2025 (sentencia 489/2025, ECLI: ES: APS:2025:1609, Ponente J. Arsuaga Cortdzar); SAP
Santa Cruz de Tenerife, seccion 3.2, de 6 de octubre de 2025 (sentencia 573/2025, ECLI:
ES: PTF:2025:1430, Ponente M. Garcia de Yzaguirre).
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de 201630 afirma que la viuda puede pedir la posesion para si y no
tiene que hacerlo en beneficio de la comunidad «dada la exclusivi-
dad del usufructo que ostenta sobre todos los bienes, y por tanto
con independencia de su concurrencia con otros derechos heredita-
rios que resulten sujetos a la situacion de indivision de la comuni-
dad hereditaria». Y la SAP Santander, seccién 2., de 7 de julio
de 20258! manifiesta que la legitimacion activa de la demandante
«no deriva de su condicién de integrante de la comunidad postga-
nancial o de la comunidad hereditaria a la muerte de su esposo,
sino de la condicién de titular de una mitad indivisa de la vivienda
y usufructuaria del resto» 82

En ninguna de estas sentencias se plantea que, en el &mbito del
Derecho comun, el usufructo universal a favor del viudo vulnera el
principio de intangibilidad cualitativa de la legitima de los hijos
(art. 813.2 CC), por lo que la eficacia de dicho usufructo global
requiere su aceptacion por los descendientes legitimarios, quienes
también podrian exigir bienes en pleno dominio, sin ningin grava-
men, como pago de su legitima estricta (art. 820.3 CC). De ahi que
el usufructo sobre toda la herencia no sea verdaderamente operati-
vo hasta que resulte avalado en la particién o con la manifestacion
expresa de los hijos de que optan por cumplir la disposicidn testa-
mentaria®3. Desde este punto de vista, en los territorios en los que
sea aplicable el Derecho comun la legitimacién del viudo a quien
el causante lega el usufructo universal para ejercitar la accién de
desahucio debe fundamentarse, en nuestra opinién, en su condi-
cién de miembro de la comunidad hereditaria y no en un derecho
individual y exclusivo sobre la posesion de los inmuebles del cau-
dal relicto. No lo entendi6 asi la STS de 20 de enero de 2014 antes
citada, pero es que en este caso, aunque el Supremo no se refiera a
ello expresamente, el litigio se originé en Galicia y probablemente
el testador tenia vecindad civil gallega. Pues bien, a la fecha de
otorgamiento del testamento (2004), el Derecho civil gallego ya
reconocia la posibilidad de otorgar el usufructo universal de viude-

80  Sentencia 1/2026, ECLI: ES: APO:2016:46, Ponente J. M. Alvarez Seijo.

81 Sentencia 489/2025, ECLI: ES: APS:2025:1609, Ponente J. Arsuaga Cortazar.

82 En esta y otras sentencias de la jurisprudencia menor en las que la vivienda liti-
giosa es ganancial, se considera que corresponde al viudo la mitad indivisa de la misma
(junto al usufructo sobre la otra mitad) a pesar de que el desahucio se plantea cuando
todavia no se ha liquidado la comunidad postganancial y, por tanto, al conyuge supérstite
le corresponde una cuota sobre el conjunto de los bienes de la sociedad de gananciales
disuelta, pero no cuotas indivisas sobre cada bien en particular.

83 Como indica DoMi{NGUEZ LUELMO (CCJC, 2025, version online), «la situacion
del legatario de usufructo universal depende de lo que decidan los legitimarios». Afiade
que «mientras los legitimarios no ejerciten la opcidn del articulo 820.3.° CC, el viudo no
tiene la posesion de los bienes de la herencia, por lo que no puede tomarla por su propia
autoridad, y carece de legitimacién activa a efectos de desahucio».
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dad al conyuge sin necesidad de aceptacion por parte de los hijos
legitimarios®4. Entonces, el derecho del viudo a poseer todos los
bienes de la herencia era en este caso cierto y definitivo, por lo que
es légico que no plantease dudas su legitimacidn para interponer en
nombre propio la accién de desahucio por precario®>.

Pese a todo, la posicién del TS en los tltimos tiempos parece
favorable a admitir la legitimacién individual y propia del usufruc-
tuario universal para promover el desahucio aunque sea aplicable
el Derecho comiin y aunque no se haya llevado a cabo la particion
o la entrega del legado de usufructo. Es lo que puede deducirse, al
menos indirectamente, de la STS de 25 de abril de 20243¢. Aqui el
objeto litigioso es nuevamente una vivienda ganancial. El causante
habia dejado el usufructo universal y vitalicio a su esposa y habia
nombrado herederas a sus dos hijas. Una de ellas ejercita la accion
de desahucio por precario contra la otra respecto de la referida
vivienda. El Supremo afirma que «no cabe enfocar el presente caso
como el tipico desahucio entre coherederos», y considera que lo
coherente «hubiera sido plantearlo como un desahucio por la viuda
con derecho a poseer por titulo de propiedad o de usufructo», con
lo que parece legitimar sin problemas al conyuge viudo para litigar
personalmente en la hipdtesis que estamos analizando. Debe, no
obstante, hacerse notar una peculiaridad de la demanda interpuesta
en el caso de la sentencia citada, y es que la propia heredera deman-
dante, para justificar la legitimacion pasiva de su hermana deman-
dada, dice que esta no tiene «derecho alguno a poseer ni expectati-
va de tenerlo, aun en el supuesto de la futura particién de la
herencia, ya que el 50 % del inmueble corresponderd a su madre
por su haber en la comunidad ganancial y del restante 50 % corres-
ponde a su madre el usufructo». Con ello, y asi lo pone de relieve
la sentencia, la heredera demandante estd admitiendo que le corres-
ponde una participacion en la nuda propiedad de la vivienda al
igual que a la demandada, por lo que ella misma viene a reconocer
que no tiene derecho a reclamar la posesioén de dicho inmueble y
que ese derecho es propio del conyuge viudo usufructuario®’.

84 Cfr. GomA LANZON, 2016, p. 720.

85 Sin embargo, NUNEZ MURN1z (RCDI, 2015, pp. 444 y 445) critica la STS de 20 de
enero de 2014 por obligar a un legitimario a recibir su legitima gravada.

86 Sentencia 566/2024, ECLI: ES: TS:2024:2186, Ponente A. Garcia Martinez.

87 El caso y la decisién judicial es muy similar en la SAP Ciudad Real, seccién
22 de 27 de mayo de 2024 (sentencia 158/2024, ECLI: ES: APCR.2024:633, La Ley
233325/2024, Ponente F. Veldzquez de Castro Puerta): vivienda ganancial, usufructo
universal de la viuda y accién de desahucio por precario ejercitada por uno de los hijos-
herederos contra otro, poseedor del inmueble. Si bien en este caso el demandado habia
vivido en la casa litigiosa durante muchos afios con la viuda, que ahora se encontraba
ingresada en una residencia. La Audiencia deniega el desahucio por falta de legitima-
cion activa del demandante y afirma que es la viuda «la que ostenta el derecho a poseer
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V.  CONCLUSIONES

1. El desahucio por precario es un procedimiento muy utiliza-
do en la préictica judicial para obtener o recuperar la posesion de
bienes inmuebles. Una de las razones de su presencia constante en
los tribunales se encuentra en la amplitud del concepto de precario
que acoge la jurisprudencia, incluyendo no solo los casos de pose-
sién concedida gratuitamente por el titular del ius possidendi, sino
también los diversos supuestos en los que la posesion del ocupante
del inmueble carece de una razén juridica que la justifique. El pro-
blema surge a veces a la hora de determinar hasta donde puede
llegarse, en el procedimiento de desahucio, en cuanto al anélisis
del titulo o relacién juridica que pueda invocar a su favor el posee-
dor demandado. La casuistica judicial revela que no existen al res-
pecto criterios generales claros ni seguros, de manera que habitual-
mente la decision de examinar en profundidad la posicién del
demandado o bien de remitir el caso a un juicio ordinario va a
depender de las circunstancias concretas del litigio y de como se
hayan configurado las pretensiones de las partes.

2. Una situacion particular que se encauza a través del
desahucio por precario es la recuperacion de la posesion de inmue-
bles hereditarios que disfruta en exclusiva algiin coheredero cuan-
do aun no se ha llevado a cabo la divisién del caudal. Aunque la
situacidn no encaja exactamente en el concepto amplio de precario
al que se ha aludido, esta consolidada la jurisprudencia que admite
el desahucio por precario entre coherederos con fundamento en el
articulo 394 CC (aplicado por analogia) y en el hecho de que el
demandado carece de un titulo suficiente que justifique su posesion
en exclusiva.

todos los bienes de la herencia tanto antes como después de la particién con indepen-
dencia de la adjudicacion especifica que se haga de aquellos a cada parte de los ganan-
ciales durante la liquidacion de la sociedad conyugal, o a cada heredero durante la
particion de la herencia».

De seguirse esta doctrina, en caso de que sea el usufructuario universal quien posee
en exclusiva bienes hereditarios no estara legitimado pasivamente si algtin coheredero
ejercita contra €l la accion de desahucio por precario, aunque la herencia esté indivisa y
los legitimarios no hayan aceptado la disposicion testamentaria que establece el usufructo
universal, con gravamen de la legitima estricta. Sin embargo, en esas circunstancias el
viudo técnicamente no tiene un derecho de goce exclusivo sobre toda la herencia, por lo
que en principio habria que admitir la accién de desahucio contra €l si impide el uso de los
demas coherederos. Ahora bien, en caso de que el inmueble litigioso sea ganancial y en €l
tenga su residencia el viudo, parece que si podria enervar la accién oponiendo su derecho
de adjudicacion preferente en la liquidacion de los gananciales ex articulo 1406.4.° CC,
dado que ese derecho puede considerarse un titulo suficiente para legitimar su posesién
con exclusion de los demds miembros de la comunidad hereditaria (Cfr. MARINO PARDO,
2025, online).
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3. Se discute en la doctrina y en la jurisprudencia menor si la
accion de desahucio puede ser ejercitada por cualquiera de los
coherederos o bien se necesita a tal efecto el acuerdo de la mayoria
de los participes de la comunidad hereditaria. La postura actual del
Tribunal Supremo es admitir la legitimacién individual de los
coherederos para dirigir la accién de desahucio contra quien posee
de modo excluyente algiin inmueble de la herencia indivisa. La
razon se encuentra en entender que el ejercicio de la accién redun-
da objetivamente en beneficio de la comunidad hereditaria, y por
ello basta que interponga la demanda quien ostente cualquier por-
centaje de participacion en la herencia. Mds problemadtica es la
posibilidad de que la posesion exclusiva del heredero demandado
esté avalada por el criterio de la mayoria, que se opone a la accién
de desahucio. En principio el acuerdo de la mayoria no puede
impedir sine die que el disidente disfrute de la cosa comiin. Ese
acuerdo, de producirse, permitiria el recurso al juez ex articu-
lo 398.3 CC por parte del coheredero minoritario perjudicado, e
incluso podria defenderse la necesidad de su consentimiento para
poder excluirlo del uso del inmueble hereditario, equiparando la
privacién indefinida de dicho uso a los actos de disposicion
(art. 397 CC). Ello no obstante, debe ser vinculante el acuerdo de
la mayoria que atribuye el disfrute del inmueble a uno de los cohe-
rederos por un tiempo acotado y breve y en base a una causa justi-
ficada. Tal acuerdo si podria considerarse acto de administracion, a
respetar por todos siempre que no perjudique gravemente a ningin
participe.

4. Ademas de los herederos, estan legitimados para ejercitar
la accién de desahucio los legatarios de parte alicuota como miem-
bros de la comunidad hereditaria y cotitulares del caudal relicto. Es
el caso del hijo al que el causante no ha instituido heredero y le ha
dejado su legitima estricta. Esa legitimacion activa se mantiene a
pesar de que al legatario de cuota no le corresponde la posesion
civilisima de los bienes del caudal relicto y aunque el causante
haya ordenado que se imputen al pago de la legitima estricta de su
hijo determinados bienes de la herencia (pero sin llegar a practicar
la particién). La condicién de poseedor no es requisito para inter-
poner la demanda de desahucio (si lo es el derecho a poseer del
demandante); y, por otra parte, los criterios o normas particionales
relativos a la satisfaccion de la legitima no excluyen al legitimario
de la cotitularidad de los bienes hereditarios, entre los que se
encuentra el inmueble objeto de litigio.

5. El cényuge viudo a quien el causante ha dejado el usufruc-
to universal de la herencia también estd legitimado activamente en
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el procedimiento de desahucio por precario que persiga poner fin a
la posesion excluyente de algiin coheredero. La jurisprudencia atri-
buye legitimacion en nombre propio a dicho usufructuario univer-
sal, pero en la medida en que no se haya realizado la division de la
herencia y los descendientes legitimarios del causante no hayan
aceptado el usufructo sobre todos los bienes, renunciando a la
intangibilidad cualitativa de su legitima, el cdnyuge viudo debera
interponer la demanda en interés y en beneficio de la comunidad
hereditaria, no a titulo individual y en provecho propio. Ello salvo
que el caso surja en un territorio cuyo Derecho civil propio otorgue
eficacia al usufructo universal del viudo sin necesidad del consen-
timiento de los hijos del causante.

6. Las sentencias que estiman la accién de desahucio por pre-
cario ejercitada por uno o varios coherederos contra otro suelen
condenar al demandado al desalojo del inmueble e incluso a poner-
lo a disposicién de la parte actora. Sin embargo, este fallo no se
acomoda con el hecho de que el poseedor condenado tiene derecho
a poseer el inmueble litigioso, aunque no en exclusiva: le corres-
ponde el ius possidendi junto al resto de los coherederos mientras
no se lleve a cabo la particién. Se considera por ello mas adecuado
que la sentencia, en vez de ordenar sin mds el desalojo, distribuya
temporalmente el uso del inmueble en conflicto entre todos los
coherederos. Aunque ello requiere en todo caso que esa distribu-
cién por turnos haya sido solicitada por alguna de las partes al exi-
girlo asi el principio de congruencia del proceso civil.
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RESUMEN

Se estudian en este trabajo la presente capacidad testamentaria y suce-
soria de los menores de edad y la importante actuacion notarial en esta
materia. En primer lugar, se aborda la capacidad de los menores para otor-
gar testamento y las cuestiones que plantea. En segundo término, se analiza
la intervencion de los menores en la aceptacion o repudiacion de las heren-
cias a ellos deferidas, distinguiéndose entre los no emancipados y los que lo
estdn, respecto de los menores no emancipados, se atiende a su representa-
cion por los titulares de la patria potestad, por los tutores, por los guardado-
res de hecho y, lo que se niega, por los administradores de la herencia; en
cuanto a los menores emancipados se examina su posible capacidad para
aceptar o repudiar herencias y sus presupuestos. Finalmente, se considera la
intervencion de los menores de edad en la particion hereditaria, con igual
distincion entre no emancipados y emancipados.
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Menores de edad, capacidad testamentaria y sucesoria: presupuestos,
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I La version original de este trabajo fue galardonada, por unanimidad, con el Pre-
mio Ilustre Colegio Notarial de Andalucia (Convocatoria 2024), otorgado por la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Granada en la sesién del Pleno de Acadé-
micos Numerarios celebrada el dia 25 de junio de 2025.
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The current capacity of minors in the field
of inheritance and notarial intervention

ABSTRACT

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

KEY WORDS

Minors, testamentary and succession capacity: requirements, division
of inheritance.

SUMARIO:-1. Panordmica de la capacidad de los menores en el dmbito
juridico en general: 1. Planteamiento de la cuestion. 2. Referencia a la
vigencia de la distincidén entre capacidad juridica y capacidad de obrar en
nuestro ordenamiento juridico y su alcance en la actuacién notarial. 3.
Reseia de la actual capacidad contractual del menor en el 4mbito civil. 4.
Examen del supuesto de disposicion gratuita de bienes a favor de un
menor, con reglas de administracién y disposicion—II.  La actual capa-
cidad testamentaria y sucesoria de los menores de edad: 1. Las esencia-
les labores notariales en esta determinada sede. 2. La capacidad de los
menores para otorgar testamento: 2.1 Su regulacién. 2.2 La especial
actuacion notarial en esta materia. 3. La intervencion de los menores en
la aceptacién o repudiacién de las herencias a ellos deferidas: 3.1 Intro-
duccién. 3.2 La representacion del menor no emancipado. 3.2.1 La acep-
tacion y repudiacién por los titulares de la patria potestad. 3.2.2 Acepta-
cién y renuncia de la herencia por los tutores. 3.2.3 La aceptacién y
repudiacién por el guardador de hecho de los menores. 3.2.4 La imposi-
bilidad de que el administrador de la herencia acepte o repudie en repre-
sentacioén de los menores. 3.3 La capacidad del menor emancipado en el
ejercicio del ius delationis. 3.3.1 Cuestiones preliminares. 3.3.2 La acep-
tacién de la herencia por el menor emancipado. 3.3.3 La renuncia a la
herencia por el menor emancipado. 4. La intervencién de los menores de
edad en la particion hereditaria: 4.1 Posicidn de los menores no emanci-
pados. 4.2 Situacién de los menores emancipados.—IIl.  Conclusiones.—
Bibliografia.—Jurisprudencia y Resoluciones.
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. PANORAMICA DE LA CAPACIDAD DE LOS MENORES
EN EL AMBITO JURIDICO EN GENERAL

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

No descubro nada nuevo si afirmo que el tratamiento legal de la
capacidad de los menores de edad ha variado mucho a lo largo de
la historia juridica. En efecto, el Derecho ha evolucionado tratando
de suplir la falta de capacidad natural de autogobierno del menor
de edad, mediante la limitacion legal de su capacidad de actuacién
vélida y eficaz, evitando que pudiera tomar decisiones perjudicia-
les para €l mismo, asi como estableciendo mecanismos legales
para que dichas decisiones importantes fueran tomadas adecuada-
mente por sus representantes legitimos, bien por sus progenitores,
bien por sus tutores. Y todo ello por la indiscutible necesidad de la
existencia de poderes de control, vigilancia y defensa que suplieran
las carencias inherentes a la propia personalidad del menor2.

Pues bien, en este trabajo me propongo destacar las cuestiones
fundamentales que plantea la actual normativa, en relacién, pri-
mordialmente, con las diversas esferas juridicas sucesorias en las
que pueden intervenir los menores de edad y, sobre todo, en rela-
cién con la cardinal actividad notarial en esta sede. Debe partirse
de la premisa primordial de que al Notariado, por su profesionali-
dad, por su experiencia y por la gran confianza que genera, se le
debe considerar perfectamente capacitado para advertir —teniendo
en cuenta el contenido concreto del acto o negocio juridico suceso-
rio correspondiente y de su grado de complejidad—, de un lado, si la
persona compareciente, a pesar de su minoria de edad, est4 en con-
diciones de manifestar su voluntad y de comprender las consecuen-
cias juridicas de esa decision, y, de otro, si dicho menor estd aseso-
rado convenientemente por las personas que lo representan
legalmente, ya padres, ya tutores, ya, incluso, defensor judicial.
Respecto de los progenitores, no se olvide que nuestro Tribunal
Supremo tiene dicho que la «representacion legal no es un derecho

2 Vid. GETE-ALONSO CALERA, 2021, pp. 21-22, JorDANO FRAGA, RDP, 1984,
p. 884 y MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, RDP, 2024, pp. 22-23, quien advierte que la
situacion actual, «en realidad no es sino una etapa mas, y con seguridad no la dltima, en
esa evolucién» juridica continua de la capacidad general de los menores de edad en el
ordenamiento juridico espafiol (este autor ya traté esta misma materia en ADC, 1992, pp.
1391 y ss.); completando MoORILLAS FERNANDEZ, 2008, p. 166, que, en el marco de la
proteccion de la infancia, se han desarrollado «dos cuestiones esenciales: el reconoci-
miento pleno de la titularidad de derechos a las personas menores de edad; y su capacidad
progresiva, de acuerdo con su edad y madurez, para ejercerlos de forma auténomax. Por
su parte, VILLAGRASA ALCAIDE, 2016, p. 47, reclama que la regulacion de los derechos de
los menores constituya una verdadera disciplina auténoma dentro del Derecho Civil.
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de los padres, sino de los hijos, que les permite exigir que se actie
en beneficio de sus intereses» [STS (1.%) 22 abril 20103].

Por supuesto, y antes de entrar en todas las materias que he
anticipado, atenderé igualmente, brevemente, a la discutida cues-
tion acerca de la subsistencia o no, en nuestro ordenamiento juridi-
co, de la distincidn entre la capacidad juridica y la antigua capaci-
dad de obrar y cudl seria la virtualidad juridica —respecto de la
especial actuacion notarial—, de la conclusion a la que se llegue en
esta actual discusion. Anticipo que serd el Notariado quien deberd
centrarse en la aptitud del menor para ejercer su capacidad juridica,
clave de la reforma cardinal del Cédigo Civil operada por la rele-
vante ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica —Ley 8/2021-. En efecto, puede
mantenerse que esta reforma legislativa ha revalorizado la funcién
notarial como garantia del efectivo desenvolvimiento de la capaci-
dad juridica de las personas, no tinicamente respecto de las perso-
nas con determinada discapacidad, sino también en cuanto a los
menores de edad?.

2. REFERENCIA A LA VIGENCIA DE LA DISTINCION
ENTRE CAPACIDAD JURIDICA'Y DE OBRAR EN NUES-
TRO ORDENAMIENTO JURIDICO Y SU ALCANCE EN
LA ACTUACION NOTARIAL

Tras la profunda modificacion derivada de la citada Ley 8/2021,
se ha sustituido la expresion «capacidad de obrar» por la de «ejer-
cicio de la capacidad juridica», por lo que cabe preguntarse si se ha
abandonado la tradicional distincién entre capacidad juridica y
capacidad de obrar y su trascendencia préctica. Recuérdese que la
capacidad juridica, concepto equivalente al de personalidad, es la
aptitud para ser sujeto de derechos y de obligaciones. Se dice que
tiene caricter absoluto, pues el ordenamiento juridico atribuye
dicha aptitud a toda persona, por el mero hecho de serlo y como
consecuencia del reconocimiento de su dignidad como ser huma-
no, por lo tanto, es intangible e incondicional y no se gradia por la
Ley. La capacidad de obrar, por el contrario, se referia a la aptitud
para celebrar, védlida y eficazmente, actos y negocios juridicos. A
diferencia de la personalidad, la capacidad de obrar tenia caricter
relativo, por depender de la edad y de la aptitud de la persona para

3 RJ 2010/2380.
4 VELA SANCHEZ, ADC, 2025, p. 422.
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gobernarse por si misma. Se consideraba, por consiguiente, que
tenian plena capacidad de obrar, inicamente, los mayores de edad
que no hubieran sido incapacitados judicialmente’, de manera que
«la regulacién de la minoria de edad, en cuanto mera limitacién de
la capacidad de obrar, se basa en la existencia de dicha capacidad y
en la necesidad de integrarla para proteger al menor» [STS (1.%)
1 septiembre 2006°].

Pues bien, aunque ya no se utilice expresamente por la ley el
término «capacidad de obrar», partiéndose de que todas las perso-
nas tienen la misma capacidad juridica en igualdad de condiciones,
no obstante, el legislador se sigue refiriendo de forma desigual a la
capacidad juridica —que la tienen todas las personas por el hecho de
serlo—, y al apoyo para el ejercicio de esta capacidad juridica
[apoyo «para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica» indi-
cala STS (1.%) 8 septiembre 20217]. Es decir, continta la diferen-
ciacion entre la capacidad estitica —que seria la capacidad juridi-
ca—y la capacidad dindmica —que supondria el ejercicio de esta
capacidad y, que, en su caso, requeriria apoyo—, por lo que, por
tanto, esta tltima determinaria el que una persona pudiera o no
actuar la susodicha capacidad juridica. Ello implica que volveria-
mos a la tradicional distincidn, que siempre ha sido de vital impor-
tancia en el mundo del Derecho y a la que se referia el Notariado
en toda escritura o instrumento publico otorgado®. Ademas, con la
reforma legal no terminan las tradicionales restricciones que se
imponian al menor de edad, pues sigue teniendo limitaciones para
actuar, de manera que el vigente articulo 246 CC establece, como
regla general, que tnicamente el «mayor de edad puede realizar
todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas
en casos especiales por este codigo». En la misma linea, el actual
articulo 247 CC —que sustituye al clasico articulo 323 CC—, sigue

5 GULLON BALLESTEROS, 1999, pp. 11-12. DE VERDA Y BEAMONTE, Diario La Ley,
2022, pp. 3y 5, se pregunta «hasta qué punto es conveniente abandonar una distincién
(capacidad juridica y capacidad de obrar), que tiene perfiles claros y precisos y ha sido uné-
nimemente aceptada por la doctrina y la jurisprudencia, para sustituirla por otra (capacidad
juridica y ejercicio de la misma), que, en definitiva, con otras palabras, viene a decir, sustan-
cialmente, lo mismo». Asi, existen quienes, como CAMARASA GIMENO, AJI, 2024, p. 235,
mantienen la expresion «capacidad de obrar», que seria la que fija el Cédigo Civil «en fun-
cién de la edad» de la persona, para distinguirla de la «capacidad natural», que supondria
«la capacidad de comprensioén y razonamiento necesario para comprender el alcance y
repercusion del acto de que se trate y tomar una decision razonable al respecto».

6 RJ2006/8551.

7 RJ2021/4002. Vid. ALvENTOSA DEL Rfo, RBD, 2022, pp. 778 y ss.

8 SERRANO CHAMORRO, AC, 2022, p. 4, quien aflade que se puede seguir mante-
niendo esta distincion pues en la Ley «se siguen utilizando expresiones como: ejercicio de
capacidad juridica, exigencia de apoyo en el art 253, complemento de capacidad en el
articulo 235, ejercicio de capacidad en el articulo 249, apoyo en el ejercicio de su capaci-
dad en el articulo 256», etcétera.
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conservando la misma restriccién para el menor emancipado, ya
que, si bien la «emancipacion habilita al menor para regir su per-
sona y bienes como si fuera mayor», no obstante, «hasta que llegue
a la mayor edad no podrd el emancipado» realizar actos o nego-
cios juridicos de especial trascendencia juridico-econdémica, nece-
sitando la asistencia de sus progenitores o, en su caso, de un defen-
sor judicial.

En definitiva, puedo llegar a dos conclusiones fundamentales
en esta materia tratada. Una primera seria que la expresion «capa-
cidad juridica» englobaria tanto la titularidad de los derechos como
la legitimacién para ejercerlos en igualdad de condiciones con las
demds personas. Y, en segundo término, que si bien la vigente
expresion «ejercicio de la capacidad juridica» es mds larga y algo
mads confusa que la anterior de «capacidad de obrar», puede mante-
nerse en nuestro Derecho, al final, la distincion entre la dimension
estdtica —capacidad juridica— y la dimensién dindmica —capacidad
de obrar, o, actualmente, ejercicio de la capacidad juridica— de la
capacidad legal®. Y ello resulta asi porque la capacidad juridica
sigue diferencidndose de la capacidad de ejercicio —aunque esta
dltima ya no se llame expresamente capacidad de obrar—, pues el
legislador no desconoce aquellas situaciones en las que la capaci-
dad natural para formar y expresar libremente la voluntad estd
todavia en progresion, como sucede respecto de los menores de
edad.

Como consecuencia ineludible de lo expuesto anteriormente, el
juicio notarial sobre la capacidad de los otorgantes, sean menores
de edad, o sean o no personas con discapacidad, necesita ser reela-
borado, ya que, actualmente, el juicio del Notariado atestiguando
la capacidad, sin més, del interviniente no agregaria nada al instru-
mento publico otorgado, pues tal declaracién notarial supondria
tanto como manifestar la obviedad de que los comparecientes son
personas o tienen personalidad juridica. Por consiguiente, lo esen-
cial ahora serd la apreciacion por el Notariado si el compareciente
—en nuestro caso, un menor de edad—, libre y voluntariamente,
puede ejercitar en ese momento y para ese otorgamiento concreto,
esto es, hic et nunc, su intrinseca y natural capacidad juridica 0.

_ 2 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, 2021, pp. 23 y ss. En cambio, por ejemplo,
ALVAREZ MORENO, 2021, p. 497, entiende que desaparece la dicotomia entre capacidad
juridica y de obrar, por lo que inicamente existe capacidad juridica, que se reconoce a
toda persona, y lo demas es ejercicio de la capacidad juridica; criterio que comparte, por
ejemplo, CoBas COBIELLA, RDES, 2022 p. 19.

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

En principio, la premisa fundamental en esta sede es que no
habra contrato, ni, en general, negocio juridico alguno, si falta el
consentimiento (ex articulo 1261 CC), por lo que la falta de capaci-
dad natural impedird la celebracién del negocio juridico pretendido
por el compareciente menor y, desde luego, el Notariado no podra
autorizar el correspondiente otorgamiento solicitado.

A pesar —como se ha expuesto anteriormente— de la refundicién
actual de los conceptos de capacidad juridica y de obrar en el uni-
forme concepto de capacidad juridica —y su ejercicio—, lo cierto es
que para los menores de edad en el ambito contractual existen
muchas situaciones en las que el ejercicio de tal capacidad juridica
no es pleno, aun cuando adquieran la condicién de emancipados.
Esta inteligencia resulta clara del vigente articulo 1263 CC que, en
su actual redaccion, sefiala que «los menores de edad no emancipa-
dos podrdn celebrar aquellos contratos que las leyes les permitan
realizar por si mismos o con asistencia de sus representantes y los
relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su
edad de conformidad con los usos sociales»; sin olvidar que el
actual articulo 1264 CC dispone que: «Lo previsto en el articulo
anterior se entiende sin perjuicio de las prohibiciones legales o de
los requisitos especiales de capacidad que las leyes puedan esta-
blecer». Por consiguiente, el complemento a la capacidad juridica,
en su ejercicio, vuelve a divisarse, esta vez en sede de prestacion
del consentimiento contractual 1.

Ahora bien, obsérvese que la expresion limitadora «con asis-
tencia de sus representantes» parece enmendarse a posteriori con
el reconocimiento de plena capacidad para contratar en atencion a
los «bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de
conformidad con los usos sociales» 2. Por tanto, en este punto, ele-

11" QUINONES CABRERA, Diario La Ley, 2022, p. 3. Por su parte, SANCHEZ-CALERO
ARRIBAS, DPC, 2024, pp. 20-21, entiende que: «Si analizamos la normativa relativa a la
patria potestad o a la tutela, no nos cuestionamos la validez de las limitaciones a la liber-
tad de decidir de los menores, ni de las decisiones adoptadas por los padres o por los
tutores en sustitucion de sus hijos o de sus pupilos, pues, por debajo de cierta edad, la
persona no estd en condiciones, de forma general, de tomar decisiones auténomas, no por
el hecho de ser menor, sino por sus concretas circunstancias». En igual sentido, ya Ruiz
DE HUIDOBRO DE CARLOS, 2016, pp. 159-160.

12 Yala STS (1.%) 10 junio 1991 (RJ 1991/4434) considerd «incuestionable que los
menores de edad no emancipados vienen realizando en la vida diaria numerosos contratos
para acceder a lugares de recreo y esparcimiento o para la adquisicién de determinados
articulos de consumo, ya directamente en establecimientos abiertos al puiblico, ya a través
de mdquinas automaticas, e incluso de transporte en los servicios publicos, sin que para ello
sea necesaria la presencia inmediata de su representantes legales, debiendo entenderse que
se da una declaracion técita de estos que impide que tales contratos puedan considerarse
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mentos como la edad del menor, su capacidad natural para enten-
der y querer o la situacién econémica del menor y de su familia
permitirdn, llegado el caso, modular lo que quedaria permitido por
esos llamados «usos sociales». Es por ello que corresponderd a la
autoridad judicial realizar una labor integradora que excede de lo
juridico, debiendo decidir si el determinado uso social admitido es
un elemento lo suficientemente fuerte como para permitir un nego-
cio juridico que podria ser perjudicial para el menor, su patrimonio
o el de su propia familia'3, por considerarse ciertamente excepcio-
nal o por suponer una carga econémica relevante.

Por otra parte, el articulo 162.3.° CC dispone que para «cele-
brar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones perso-
nales se requiere el previo consentimiento de éste si tuviere sufi-
ciente juicio..». Obsérvese que, en consecuencia, nuestro
ordenamiento juridico prefiere en estos supuestos vincular directa-
mente el actual ejercicio de la capacidad juridica a la efectiva capa-
cidad natural de conocer y querer comprobada supercasum, en vez
de acudir a la fijacion de una edad fija a partir de la cual se presuma
dicha capacidad natural. Obviamente, la principal ventaja de esta
opcion legislativa es que consiente acomodar mejor el ejercicio de
la capacidad juridica a la capacidad natural, aunque su gran incon-
veniente es que exige examinar caso a caso a los menores de edad,
a fin de fijar si poseen o no la capacidad natural suficiente como
para realizar el acto o negocio juridico de que se trate 4.

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

13 QUINONES CABRERA, Diario La Ley, 2022, pp. 6-7 y 9, quien aflade que: «Ya no
hay duda de que el menor puede obligarse, y cada vez menos de que puede hacerlo por si
mismo y sin la necesidad de terceros que respaldan sus actos. El menor de edad puede ser
solvens 'y accipiens de la prestacion obligacional, puede cumplir y exigir cumplimiento,
por lo que evidentemente también podra ser compelido €l mismo. Para todo ello, natural-
mente, se requiere de la debida capacidad juridica, que no se discute ya para aquellos
casos en que el menor opere de conformidad con lo esperable para su edad y los usos
sociales dominantes en el momento». Para CAMARASA GIMENO, AJI, 2024, p. 247, en
estos casos «no serd necesario analizar su madurez, sino que ese negocio juridico, por los
usos sociales serfa valido».

14 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, RDP, 2024, pp. 29-30, quien afiade que el
«criterio de la madurez exige comprobacién ad casum de la capacidad natural, lo que
hace que no sea practicable con cardcter general, porque paralizaria el trafico juridico y
econémico..» (p. 37); completando GONZALEZ AGUDELO, RGDP, 2023, p. 65, que tam-
bién «las restricciones (impuestas al menor) deben analizarse segtin el caso concreto».
CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, ADC, 2021, p. 740, concluye en esta sede que, en defini-
tiva, «en principio y por principio, la capacidad del menor, como la de cualquier otra
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En cuanto al menor emancipado, la primordial consecuencia
juridica de tal condicién es su equiparacion prictica al mayor de
edad «para regir su persona y bienes como si fuera mayor» (ex
articulo 247.1.° CC), de manera que podra prestar consentimiento
contractual en todos aquellos negocios juridicos patrimoniales dis-
tintos de los que fija dicho articulo 247.1.° CC, esto es, «tomar
dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y estableci-
mientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario
valor sin consentimiento de sus progenitores y, a falta de ambos,
sin el de su defensor judicial» (en relacion con el articulo 235.3.° CC
respecto de esta dltima figura del defensor judicial que comple-
mentard su capacidad). Ahora bien, en el caso de que hubiera con-
traido matrimonio, el consentimiento se prestard por ambos con-
sortes si el conyuge del menor emancipado ya es mayor de edad (ex
articulo 248 CC).

En definitiva, aunque debe reconocerse que el supuesto de la
concurrencia de un menor emancipado no es habitual en la practica
juridica, puede concluirse que se halla, en la esfera contractual, en
una posicién parecida a la del mayor de edad, pero en ningtin caso
idéntica, por encontrarse el ejercicio de su capacidad juridica
expresamente limitado en ciertas hipdtesis en las que el ordena-
miento juridico establece una proteccidon preventiva ante posibles
abusos. Por consiguiente, puede decirse que la situacién del menor
emancipado, en su dmbito de actuacion contractual, no ha cambia-
do practicamente con la dltima reforma operada en el Cédigo Civil
por la repetida y trascendental Ley 8/2021.

4. EXAMEN DEL SUPUESTO DE DISPOSICION GRATUITA
DE BIENES A FAVOR DE UN MENOR, CON REGLAS DE
ADMINISTRACION'Y DISPOSICION

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

persona, se presuma plena, libre e igual a la de cualquier otra persona, salvo que —y ahi
entraria [el].. elemento modulador de su proteccion— se demuestre lo contrario».

15 «Al referirse este articulo, al disponente a titulo gratuito, aqui tiene cabida la dis-
posicién que se haga por via de herencia, legado o donacién, siendo totalmente libre (el
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tizar al disponente a titulo gratuito que todo el patrimonio —o parte
del mismo— que deje en herencia, legado o donacién «se adminis-
trard de la manera por €l prevista y por la persona por él designada»
[SAP La Rioja (Secc. 1.* Civil) 2 febrero 2022 16]. Pues bien, la
primordial y sola novedad del actual precepto civil es que permite
conferir al administrador nombrado por el disponente a titulo gra-
tuito la facultad de disposicién de los bienes recibidos, que, como
ya defendi6 la STS (1.*) 6 octubre 200517, tratdndose de bienes
hereditarios, pueden ser los integrantes de la legitima de algiin
beneficiario de la atribucién, ademds de los adquiridos mediante
mejora o parte de libre disposicion de la herencia.

Ahora bien, la norma estudiada no resuelve la cuestién primor-
dial de la posible necesidad o no de la autorizacién judicial para
dicha disposicion o enajenacién de los bienes administrados 8. La
doctrina mayoritaria mantiene la imposibilidad de que el disponen-
te altere las reglas propias de la patria potestad, considerdndolas
una salvaguarda legal o dictadas en interés del menor, y por ello
fuera de su alcance, esto es, incidiendo en su caricter de imperati-
vas e indisponibles!®. Sin embargo, dentro de esta posicion, existe
un sector doctrinal que relaciona la exigencia de la autorizacion

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

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

17 RJ 2005/724.

8 Vid. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, RDP, 2024, pp. 86, 113 y 119. El Notario
PEREZ RAMOS, El Notario del Siglo XXI, 2025, p. 2, sostiene que «hay argumentos s6li-
dos para aceptar que el testador nombre administrador.. liberandole de la necesidad de
autorizacion judicial para disponer de los bienes administrados incluso los que se recibie-
ron por el menor en pago de su legitima..».

19 Asf, por ejemplo, MAYOR DEL Hovo, 2021, p. 273, quien expone que, «conforme
al contenido del articulo 201 CC, los padres no tienen poder de exclusion de las salva-
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judicial con la naturaleza de los bienes recibidos, es decir, que tales
bienes constituyan parte de la legitima debida al beneficiario, de
manera que Unicamente seria necesaria la concurrencia de autori-
zacion judicial cuando la parte afectada por el acto dispositivo
fuere tal legitima del menor, heredero forzoso, en cuya hipotesis
nunca podria eliminarse la mencionada aprobacion judicial 20.
Incluso, existen autores que entienden que el disponente puede exi-
mir al administrador de la autorizacion judicial a pesar de tratarse
de bienes correspondientes a la legitima estricta. Los argumentos
para apoyar esta posicion serian que ni el articulo 205 ni el 252
del CC establecen ningtn tipo de limite al disponente en la imposi-
cién del régimen de administracion y disposicion de los bienes,
que la Ley 8/2021 ha supuesto la modificacién del articulo 5.2 de
la Ley 41/2003 en el sentido de que antes exigia para los patrimo-
nios no constituidos por el beneficiario incluir «la obligatoriedad
de autorizacion judicial en los mismos supuestos que el tutor la
requiere respecto de los bienes tutelados, conforme a los articulos
271y 272 CC», y ahora el reformado articulo 5.2 no exige dicha
autorizacion judicial, siendo el disponente en la escritura el que
establezca el régimen de administracion y disposicidn, y finalmen-
te, el parrafo final del articulo 252 CC expresamente establece la
posibilidad del disponente de nombrar los 6rganos de control o
supervision que estime por conveniente para la ejecucion de las
facultades conferidas, por lo que siempre a voluntad del disponen-
te, el requisito de la autorizacion judicial, que puede resultar menos
agil por cuestiones procesales y de tiempo, podria ser sustituido
por la autorizacién del érgano que tuviera encomendado el control
y la supervision?!.

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

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

20 MARTINEZ SANCHIZ: 2023, pp. 114 y ss.; quien confirma que la dispensa de
autorizacion judicial por el disponente o causante «no alcanza a la legitima, a la que habra
que aplicar insoslayablemente el régimen general del articulo 166 en los mismos términos
que los padres» (2014, pp. 60-61).

2l PEREZ RAMos, El Notario del Siglo XXI, 2025, p. 2, y PEREZ VELAZQUEZ, RJN,
2024, pp. 189-190.
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imperativo, y de orden publico, articulo 166 CC?? [pues «el articu-
lo 166 CC es una norma imperativa» STSJ Madrid (Sala de lo Civil
y Penal) 15 septiembre 201523 y STS (1.*) 22 abril 20102* la impe-
ratividad del articulo 166 CC «coincide con lo dispuesto en el
articulo 1259 CC y a salvo la ratificacién, su incumplimiento lleva
a la aplicacion del articulo 6.3 CC, es decir, la nulidad del acto»];
criterio que confirma, por ejemplo, la relevante RDGSJFP 26 sep-
tiembre 202225, aunque ésta no tiene mds remedio que reconocer,
igualmente, que el vigente articulo 205 CC recoge «un texto que al
menos, admite interpretaciones» diversas y que el anterior articu-
lo 227 CC no contemplaba expresamente la disposicion o enajena-
cién por el administrador voluntariamente nombrado.

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

1. LAS ESENCIALES LABORES NOTARIALES EN ESTA
DETERMINADA SEDE

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

22 En este sentido, DIAzZ MARTINEZ, Idibe, 2022, p. 3, quien afiade que en el ambito
del Derecho comin existen bases suficientes para sustentar que no pueda prescindirse de
la autorizacién judicial, no sélo por la naturaleza imperativa de las normas sobre patria
potestad —en particular el articulo 166 CC—, sino, mencionando doctrina registral [la
RDGSIJFP 26 septiembre 2022 (RJ 2023/5318)], por «la incoherencia de dar un trato peor
a los progenitores que a los administradores que el disponente a titulo gratuito designe,
que, generalmente, no sera ninguno de aquéllos».

23 JUR 2015/241841.

24 RJ 2010/2380. Mas concretamente, en relacion con el propio articulo 205 CC, la
citada SAP La Rioja (Secc. 1. Civil) 2 febrero 2022 (JUR 2022/142890), concluye que la
voluntad del disponente «no puede imponerse con caracter absoluto puesto que el interés
del menor siempre tendra cardcter prevalente sobre la primera, pudiendo alterarse lo dis-
puesto por éste».

25 RJ 2023/5318.

26 La notaria BARRIO DEL OLMO, 2022, p. 21, considera que esta «labor de asesora-
miento es esencial en la funcién de los notarios como profesionales del Derecho»; criterio
que comparten, por ejemplo, LECINENA IBARRA, RDC, 2022, p. 266 y Navas OLORIZ,
RJN, 2018, pp. 123-124. El Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Secc. 3.*) 10 octubre 2001 (JUR 2002/9645), estableci6 que: «En definitiva, el
Notario en nuestro ordenamiento ejerce una funcién compleja, en la que concurren aspec-
tos publicos y aspectos privados, en régimen de profesion liberal..». La RDGSJFP 29
octubre 2020 (RJ 2020/5484) hablaba de que el Notario es un profesional muy cualificado
«en derecho privado»; la RDGSJFP 5 noviembre 2020 (RJ 2020/5473) admiti6 su «condi-
cion de profesional del derecho y funcionario piblico», y la SAP Vizcaya (Secc. 3.* Civil)
21 enero 2021 (JUR 2021/137742) destac la «<importancia de la experiencia profesional»
del Notariado.
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su voluntad a la legalidad vigente, indagando, interpretando e,
incluso, completindola, si necesario fuere. En consecuencia, y en
la materia que ahora me ocupa, el Notariado tiene por trascenden-
tal mision el cuidado y la salvaguarda de los intereses de aquellos
comparecientes que fueren menores de edad. Ciertamente, tras la
repetida y trascendente Ley 8/2021 —favorecedora del ejercicio de
la capacidad juridica de las personas y contraria a sus restricciones
no establecidas legalmente—, la doctrina undnimemente reconoce
que se ha revalorizado el papel del Notariado, lo cual resulta de la
letra de la misma y se comprueba especialmente en la funcién de
dicho Notariado en materia testamentaria?’.

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

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

27 CoBAS COBIELLA, RDES, 2022, p. 27. Asimismo, ALCATN MARTINEZ, 2021, pp.
83-84, advierte en igual sentido que en «el articulado de la Ley 8/2021 son muy numero-
sas las referencias a la intervencion del notario lo que constata la revalorizacion de la
funcién notarial» en este especifico dmbito.

28 Vid. DELGADO TRUYOLS, 2022, pp. 1337-1338 y LORA-TAMAYO RODRIGUEZ, El
Notario del siglo XXI, 2022, p. 29.

29 E] articulo 25 de la LN regula cémo debe hacerse la redaccion, la lectura y la
firma de los instrumentos publicos autorizados por el Notariado.
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otorgamiento3C. Por consiguiente, conforme al vigente articulo 25
LN, el Notariado debe gozar —siempre haciendo constar los medios
usados para ello en el correspondiente instrumento puiblico que
autorice—, de una amplisima libertad con la finalidad de garantizar
que el menor de edad compareciente pueda comunicarse adecuada-
mente y expresar su auténtica voluntad respecto del acto o negocio
juridico de que se trate. Recuérdese que el testamento es un acto
personalisimo (ex articulo 670 CC), en el que no cabe la represen-
tacion ni la asistencia de terceras personas?3!, por lo que el tinico
apoyo que puede recibir el menor para la correcta formacién y
expresion de su dltima voluntad debe proceder del Notariado.
Ahora bien, lo que no puede deducirse de la legislacion vigente
es que existe o se consiente una cierta influencia de las explicacio-
nes del Notariado, que conjuntamente ayude y conforme la volun-
tad del testador menor de edad. El Notariado debe circunscribirse a
explicar las consecuencias juridicas de las decisiones que pretende
el testador —en estos casos, un menor de edad—, de manera que tni-
camente éste es quien debe tomar su propia decisién una vez que
conozca todos sus efectos. Se trata, pues, de ayudarle a que su
decision sea rigurosa, razonable, es decir, con conocimiento de su
alcance y de todas sus consecuencias juridicas32. En efecto, respec-
to de la actividad notarial en materia de testamentos, la relevante
STS (1.%) 19 septiembre 199833 ya indicaba que: «ha de tenerse en
cuenta que en materia de testamentos, especialmente la actividad
del Notario no limita su funcién a la redaccion de la dltima volun-
tad del testador, sino que el deber profesional y mds atn el respeto
y acomodo a la legalidad, le impone los asesoramientos precisos,
que se han de desarrollar siempre dentro del &mbito de la libertad
decisoria del testador, porque la voluntad inicial de éste puede

30 MARIN CALERO, 2022, p. 82; y ya antes en 2005, pp. 92-93. En efecto, como
destaca ESPINEIRA SoTo, 2022, p. 512, la reforma exige del Notariado «una actitud dina-
mica y diligente despojada de toda desidia», pues, es «un garante de la autonomia de la
voluntad de las personas para el ejercicio de su capacidad juridica» (RAMON FERNANDEZ,
2022, p. 950).

31" VELA SANCHEZ, 2024, p. 177.

32 MAGARINOs BLANCO, 2022, p. 38 y VELA SANCHEZ, ADC, 2022, p. 427. Por su
parte, ECHEVARRIA DE RADA, 2022, p. 524, considera que la «tnica asistencia admisible
en la formacion de la voluntad es la que procede del notario», pues, como trae a colacién
la notable RDGSJFP 25 febrero 2021 (RJ 2021/1540), fuera de ella, no es posible que la
«persona reciba asistencia o apoyo externo alguno en la formacion de su voluntad». En
todo caso, debe recordarse que el «certero asesoramiento notarial no solo puede impedir
futuras contiendas judiciales a los otorgantes, sino que puede llegar también a solucionar-
las o deshacerlas en esta fase extrajudicial previa a la contenciosa en la que atin permane-
cen latentes u ocultas» (VELA SANCHEZ, ADC, 2023, p. 995).

33 RJ 1998/6399. La SAP Pontevedra (Secc. 6.* Civil) 9 marzo 2022 (JUR
2022/113939) defendié en esta sede que el testamento en litigio, «por tratarse de un testa-
mento abierto, fue redactado por Notario, no resultando aventurado presumir que este
profesional le brind6 el asesoramiento y las orientaciones oportunas».

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



La actual capacidad de los menores en el dmbito sucesorio.. 63

resultar errénea, incompleta o equivocada, contraria a la ley, con lo
que la funcion notarial cumple (su fundamental) sentido encauzan-
do estas situaciones, pero nunca cabe suplirla y menos sustituirla,
por ser actividades distintas de las de asesorar o mas bien poner el
camino de ajuste a la ley, lo que resulta efectivo ante la redaccion
de disposiciones testamentarias que presentan complejidad».

2. LA CAPACIDAD DE LOS MENORES PARA OTORGAR
TESTAMENTO

2.1 Suregulacion

El articulo 663 de nuestro Cddigo Civil permite otorgar testa-
mento a los menores mayores de catorce afios34, aunque, en cam-
bio, le niega expresamente a los menores de edad la posibilidad de
otorgar testamento olégrafo, que requiere mayoria (ex articulo 688 CC).
Por consiguiente, puede observarse que, en materia de capacidad
testamentaria, nuestra legislacion es, indudablemente, més flexible
que en el 4mbito de la capacidad negocial, pues rebaja significati-
vamente la edad a la que una persona puede ejercer su capacidad
juridica plenamente, reconociendo la validez del testamento abier-
to o cerrado realizado por los menores no emancipados, que ten-
gan, al menos, catorce afos. En esta sede, pues, nuestro Derecho
entiende que a partir de dichos catorce afios, las personas tienen el
suficiente grado de conocimiento y madurez que se requiere para
otorgar un determinado acto testamentario, de manera que el legis-
lador tiene en consideracion no s6lo la edad cronoldgica de la per-
sona menor de edad, sino también la suficiente capacidad natural
de discernimiento y el presumible grado de madurez?. La regla

34 No ocurre asi, por ejemplo, en el ordenamiento juridico italiano, pues el «articu-
lo 591.2 del Cédigo Civil italiano prevé los supuestos en los que una persona no tiene
capacidad para testar. Se trata del caso del menor de edad, de incapacitacién absoluta y de
la persona que no se halle en su cabal juicio» (BARBA, RDP, 2024, p. 55). Respecto de las
disposiciones testamentarias relativas a los menores de catorce aiios, el articulo 775 CC
dice: «Los padres y demds ascendientes pueden nombrar sustitutos a sus descendientes
menores de catorce aiios, de ambos sexos, para el caso de que mueran antes de dicha
edad». Se trata de la llamada sustitucién pupilar que trata de evitar la sucesion intestada
de quien no puede testar. Por supuesto, si el sustituido tiene herederos forzosos, deben
respetarse sus derechos legitimarios (ex articulo 777 CC). Finalmente, la determinacion
sucesoria del ascendiente afecta a todo el caudal relicto del menor sustituido y no sélo a
los bienes que el ascendiente le haya dejado, ademads, los sustitutos heredan al sustituido,
no al sustituyente (VELA SANCHEZ, 2024, p. 194).

35 MESA MARRERO, RJN, 2002, pp. 165-167. Por su parte, PEREZ GALLARDO, 2021,
p- 311, partiendo de que el «derecho de testar no puede estar reservado con exclusividad a
la mayoria de edad», concluye que, en vez de fijar una edad concreta, el legislador deberia
atender a la autonomia progresiva, pues «el factor de madurez es sin duda esencial en la
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general en esta sede, pues, es que el menor mayor de catorce afios
tiene capacidad para testar y, por consiguiente, cualquier restric-
cién o limitacion seria excepcional [segun el criterio contenido en
la cardinal STS (1.*) 15 marzo 20183¢], esto es, deberia provenir de
la comprobacion de que el menor de edad no pudo conformar o
expresar su voluntad testamentaria adecuadamente.

En nuestro sistema testamentario debemos diferenciar tres tipos
fundamentales de testamentos. En primer lugar esté el testamento
abierto, que es aquel donde el testador manifiesta su voluntad ante
quien deba autorizar el testamento (ex articulo 679 CC), que, en lo
que me interesa, es el Notariado, quedando autorizado tanto por
éste como por el propio testador. En segundo término, se encuentra
el testamento cerrado, donde el Notariado dnicamente interviene
en la manifestacion del testador, el cual declara que dentro del plie-
g0 que presenta se encuentra expresada su tltima voluntad, pero el
Notariado no participa en el contenido de la misma (ex articulo 680
CC). Conforme al citado articulo 663 CC, estas dos modalidades
testamentarias pueden ser otorgadas por los menores mayores de
catorce afios.

En cambio, es precisa la mayor edad para poder realizar un tes-
tamento olografo, que es aquel escrito por el puiio y letra del testa-
dor, firmado por el mismo donde debe constar ademas de la dltima
voluntad, la fecha de su escritura, no requiriendo unidad de acto. A
este testamento se refiere el articulo 688 CC y nuestro ordenamien-
to juridico lo veta a los menores de edad por meras razones de
seguridad juridica. En efecto, el testamento debe ser un fiel reflejo
de la verdadera voluntad del testador, voluntad que en las otras dos
modalidades puede ser asegurada por el Notariado, pero que en
este ultimo caso escapa de todo control37.

Como indica, en esta sede, la relevante SAP Badajoz (Secc. 2.*
Civil) 14 septiembre 202038, partiendo de que existen «disposicio-
nes mortis causa muy sencillas.. desde el Derecho Romano hasta la
actualidad, la capacidad legal exigida para testar es inferior a la
requerida para realizar actos inter vivos. Es por ello que el Cédigo
Civil permite testar con solo tener catorce afios (articulo 663 del

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

36 RJ 2018/1090.

37 Esta «exigencia de mayoria de edad ha sido configurada juridicamente como una
incapacidad legal en cuanto que su razon de ser se encuentra no en que el causante carez-
ca de aptitud para entender y querer (pues la regla general es que todo el que tenga catorce
afos puede testar), sino porque no tiene uno de los presupuestos exigidos por una norma
de cardcter imperativo como es ésta del articulo 688, parrafo 1.°, del Cddigo civil»
(TorRES GARCiA, 2011, p. 382).

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

2.2 La especial actuacion notarial en esta materia

Con todo esto, nos encontramos que, pese a que nuestro legisla-
dor presume capaces a los menores, mayores de catorce afios, para
otorgar testamento, se asegura que asi lo sean previo juicio de
capacidad del Notariado, quien deber4 cerciorarse de que el menor
de edad verdaderamente quiere otorgar testamento y entiende las
consecuencias juridicas de dicho acto mortis causa. Ello resulta
claro del articulo 696, segundo inciso, CC, que, al fijar las formali-
dades del testamento abierto, dispone que el Notario también «hard
constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal
necesaria para otorgar testamento»; e, igualmente, del articu-
lo 707 CC que, al constituir las solemnidades del testamento cerra-
do, entre otras formalidades, exige en su nimero 4.° que sobre «la
cubierta del testamento extenderd el Notario la correspondiente
acta de su otorgamiento, expresando.. hallarse, a su juicio, el tes-
tador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento».
Todo ello se respalda por el articulo 17 bis, 2.°, a) LN, que ordena
al Notariado la dacién de fe de que, a su juicio, los otorgantes tie-
nen capacidad para el acto o negocio juridico de que se trate3?,
capacidad que, como he apuntado ya, no alude a la capacidad juri-
dica que, como tal, no se tiene, sino que se ejerce. Se trata, por
tanto, de una de las funciones més destacadas del Notariado que
confiere seguridad y eficacia juridicas al instrumento testamentario
que autoriza [STS (1.*) 8 abril 201640 y STSJ Cataluifia (Sala de lo
Civil y Penal) 8 mayo 201441]. Y es que, en la prictica notarial, el
Notariado siempre ha tenido una participaciéon muy activa en la
plasmacidn de la voluntad del causante, tanto en la fase previa
como en el otorgamiento del testamento, controlando la legalidad
del proceso sucesorio2.

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

3 Vid. LorRA-TAMAYO RODRIGUEZ, 2023, p. 43.

40 RJ 2016/1675.

41 RJ 2014/3737.

42 SANCHEZ MORENO y GARCiA GUARDIOLA, 2017, p. 728, de ahi que, en verdad, el
Notariado es el autor del instrumento publico; criterio que, en la legalidad actual, pone en
entredicho CoBas COBIELLA, 2020, p. 213.
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de sus bienes para cuando muera. Por tanto, deberia bastar, en prin-
cipio, la conciencia de la muerte y de que los bienes los recibirdn
las personas que el menor libremente ha decidido nombrar y por
las razones coherentes que exponga*3. En definitiva, seria suficien-
te evidenciar la coherencia o no de la decision del testador menor
en relacion con su finalidad y sus propias y legitimas motivaciones,
para que el Notariado tenga bastantes fundamentos para aceptar lo
expresado y verdaderamente querido por el testador o para denegar
su autorizacion. De este modo, cuando el testador menor manifies-
ta su decidida voluntad de otorgar testamento, el Notariado debe
apreciar si se trata de una decision libre o si nos encontramos ante
un vicio de la voluntad, captacién o influencia excesiva que puede
derivar, en muchos casos, en una verdadera falta de capacidad*, o,
dicho en otras palabras, en una falla en el ejercicio de la capacidad
juridica. En efecto, como declaré la importante y ya mencionada
SAP Badajoz (Secc. 2.* Civil) 14 septiembre 20204, serd el Nota-
riado «quien, en ultimo caso, tras ponderar todos los factores con-
currentes.., evaluard la capacidad del compareciente y accederd o
no al otorgamiento del testamento», esto es, el juicio de capacidad
debe responder a una «valoracidn concreta y particularizada de
cada persona» [SSTS (1.%) 20 octubre 201546 y 3 junio 201647], de
manera que, «a situaciones diversas (corresponden) medidas indi-
vidualizadas diferentes» [STS (1.*) 6 mayo 202148]; sin olvidar que

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

44 MaGARINOS BLANCO, 2022, pp. 42 y 45, quien afiade que el «notario no puede
eludir el juicio de capacidad ampardndose en la nueva legislacién que potencia el respeto
a la voluntad del testador, entendiendo que solamente esta obligado a detectar tal voluntad
y una vez comprobada reflejarla.. (Por tanto, dentro) de la funcién notarial.. uno de sus
elementos mas definitorios y relevantes, (sigue siendo).. el juicio de capacidad» (p. 44).
Por su parte, ESPIN ALBA, 2022, p. 901, confirma que los «notarios en el desarrollo de
juicio notarial deberdn.. evitar, como ya lo venian haciendo, cualquier tipo de influencia
indebida, pues en ese ejercicio del control de capacidad pueden detectar si la voluntad
expresada no es completamente libre sino captada y/o modulada por terceros». La razén
de todo ello es que, como manifestaba GIMENEZ ARNAU, 1944, p. 219, cuando «un Nota-
rio da fe, lo hace siempre de un hecho licito (o asi, al menos, debe hacerlo), realizado —si
se trata de la prestacion del consentimiento— por personas capaces, que se relacionan
juridicamente alrededor de un objeto o cosa sobre el que tienen poderes de actuacion.
Este juicio de calificacion es substancial al Notariado espafiol»; afiadiendo CoBas COBIE-
LLA, 2020, p. 24 que el Notariado debe garantizar «una manifestacion de voluntad libre y
consciente, que no esté viciada o manipuladax.

45 JUR 2020/284007.

46 RJ 2015/4900.

7 RJ 2016/2311.
48 RJ2021/2381.

IS
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tal juicio de capacidad es circunstancial, ya que debe ceiiirse,
exclusivamente, al momento del otorgamiento del testamento
[SSTS (1.*) 29 marzo 20044 y 21 noviembre 20079, asi como
SSAP Las Palmas (Secc. 4.7 Civil) 22 enero 20095!, Madrid
(Secc. 18.% Civil) 9 enero 201352 y Orense (Secc. 1.? Civil) 23
diciembre 202133].

Respecto de la forma de hacer constar este juicio notarial de
capacidad, hay que destacar que la jurisprudencia fue suavizando
el criterio y destacando que, més que la férmula notarial escogida,
lo realmente representativo y conforme con la formalidad testa-
mentaria era que las declaraciones del fedatario puiblico no dejaran
lugar a dudas de que se habia elaborado el juicio exigido por la
normativa [SSTS (1.*) 20 marzo 2013>*y 10 septiembre 201555]56.

En definitiva, el juicio de capacidad del Notariado, como ha
sefialado el propio Tribunal Supremo [por ejemplo, en la importante
STS (1.*) 22 enero 201557, seguida, entre otras muchas, por las SSTS
(1.*) 7 julio 201678 y citada 15 marzo 2018>%], dado el prestigio y
seriedad de la institucion notarial, adquiere una especial relevancia,
constituyendo una enérgica presuncion iuris tantum de aptitud, que
s6lo puede destruirse mediante una completa y evidente prueba en
contrario®, que daria lugar a la nulidad de pleno derecho del testa-
mento otorgado [SSTS (1.%) 16 febrero 194561, 3 febrero 195162,

49 RJ2004/2310.

50 RJ2007/8119

51 AC 2009/285.

52 JUR 2013/68360.

53 JUR 2022/76456.

54 RJ2013/7291.

55 RJ 2015/5628. .

56 MEsSA MARRERO, 2017, p. 84; criterio que confirma, entre otros autores, ALVAREZ
LATtaA, 2021, pp. 906-912. La indicada STS (1.*) 10 septiembre 2015 (RJ 2015/5628) expo-
ne que resulta innecesario «que la manifestacion del notario acerca de la capacidad de la
otorgante se consigne con las palabras precisas e insustituibles a su juicio, bastando que
cualquier otro modo o con locucién distinta expresa clara y evidentemente su parecer u
opinién respecto de la capacidad legal para otorgar testamento.. (o que realmente constitu-
ye) una aplicacion (mas) del principio de “favor testamenti”».

57 RJ 2015/465.

58 RJ 2016/3157.

59 RJ 2018/1090.

60 Ta STS (1.*) 27 noviembre 1995 (RJ 1995/8717) concluyé que la «apreciacion
afirmativa de capacidad hecha por el Notario y los testigos en el testamento ptiblico puede
ser destruida en el correspondiente proceso declarativo»; y la STS (1.%) 27 enero 1998 (RJ
1998/394) confirmé que la «aseveracion notarial acerca de la capacidad del testador
adquiere especial relevancia de certidumbre y por ella es preciso pasar, mientras no se
demuestre “cumplidamente” en via judicial su incapacidad».

6l RJ 1945/138.

62 RJ 1951/252; Sentencia ésta que concluye que, en estos supuestos, la presuncion
iuris tantum de capacidad «obliga a estimar que concurre capacidad plena en el testador
si no existe prueba completa y evidente en contrario».
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13 octubre 199093 y 21 noviembre 2007%4, asi como STSJ Catalufia
(Sala de lo Civil y Penal) 16 octubre 20039, y SSAP Alicante (Secc.
7.2 Civil) 31 octubre 20029, Barcelona (Secc. 11.* Civil) 21 mayo
200397, Barcelona (Secc. 14.* Civil) 5 febrero 2015¢3, Madrid (Secc.
19.2 Civil) 13 julio 2018%° y Lugo (Secc. 1.* Civil) 13 enero 202270].

3. LA’INTERVENCIC’)N DE LOS MENORES EN LA ACEPTA-
CION O REPUDIACION DE LAS HERENCIAS A ELLOS
DEFERIDAS

3.1 Introduccion

En principio, en cuanto a la capacidad general para la acepta-
cioén y repudiacion de la herencia, el articulo 988 CC establece que
son «actos enteramente voluntarios y libres», a lo que el articu-
lo 992 CC —no modificado por la Ley 8/2021- afiade que: «Pueden
aceptar o repudiar una herencia todos los que tienen la libre dis-
posicion de sus bienes». Esta exigencia de tener la libre disposi-
cién de los bienes fue siempre interpretada como necesidad de
plena capacidad de obrar, concepto que, como se ha analizado
anteriormente, ha desaparecido tras la reforma en el &mbito de las
personas con discapacidad y se ha sustituido por el de ejercicio de
la capacidad juridica, si bien pudiera tener oportuna aplicacion en
el supuesto de los menores de edad, respecto de los cuales parece
que se puede seguir hablando de capacidad gradualmente adquiri-
da hasta alcanzar el pleno ejercicio’!.

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

63 RJ 1990/7863.

64 RJ2007/8119.

65 RJ2003/8210.

06 AC 2003/112.

67 JUR 2003/246195.

68 AC 2015/529.

0 JUR 2018/243164.

70 JUR 2022/78715. Vid. Rivas MARTINEZ, 2020, p. 218. La citada SAP Madrid
(Secc. 19.* Civil) 13 julio 2018 (JUR 2018/243164) declard que se «debe de tener en cuen-
ta que el Notario es un fedatario ptiblico pero no es un profesional médico por lo que hay
situaciones de capacidad mental que no puede controlar, al no ser experto en la materia»;
y la indicada SAP Lugo (Secc. 1.* Civil) 13 enero 2022 (Jur 2022/78715) explicé que el
«juicio notarial de la capacidad de testamentacidn, si bien estd asistido de relevancia de
certidumbre, dados el prestigio y la confianza social que merecen en general los Notarios,
no conforma presuncion iuris et de iure, sino iuris tantum, que cabe destruir mediante
prueba en contrario...».

71 Vid., por ejemplo, Diaz MARTINEZ, 2022, p. 1033; y DOMINGUEZ LUELMO,
2023, p. 61.
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plena capacidad juridica, que abarca tanto la titularidad como el ejer-
cicio de los derechos hereditarios. Por consiguiente, en la actualidad
no se podria negar con cardcter general la posibilidad de que las per-
sonas con discapacidad aceptaran o repudiaran las herencias a ellas
deferidas. En cambio, si que se puede afirmar que los menores de
edad no tienen capacidad para realizar dichos actos sucesorios, esto
es, no tienen capacidad para el ejercicio del ius delationis, al margen
de cudl sea su propia situaciéon de madurez y su edad durante la
minoria de edad. Por ende, llamado un menor a una herencia, con
independencia de su concreta edad y de su grado efectivo de madu-
rez, serdn los titulares de la patria potestad o sus tutores los que pue-
den aceptarla o repudiarla, con o sin autorizacién judicial, segtin los
supuestos que estudiaré a continuacion (ex arts. 166 y 224 del CC)72.

En definitiva, sigue vigente la inteligencia de que el heredero
menor de edad debera estar correctamente representado en la acep-
tacion y en la repudiacion de las herencias a €l deferidas —y tam-
bién, por supuesto, en la posterior adjudicacion de los bienes here-
ditarios—; representacién que corresponde a sus representantes
legales [SAP Asturias (Secc. 5. Civil) 13 junio 200573], y, en su
caso, al defensor judicial, cuando por existir conflicto de intereses
entre tales representantes fuera ello necesario [RRDGRN 23 mayo
201274 (que exige «la existencia real de ese conflicto u oposicién
de intereses») y 12 julio 20137°]. En efecto, respecto de la posible
intervencion del defensor judicial, como ya expuso la notable STS
(1.*) 17 mayo 200476, siendo «deber de los padres ejercer la patria
potestad en beneficio de los hijos sujetos a ella (articulo 154 del
Cddigo Civil), la excepcidn que, para el concreto ejercicio de la
representacion que la norma les atribuye, significa la actuacion del
defensor judicial ha de estar justificada por la inutilidad de aquella
para cumplir, en el caso concreto, el antes mencionado fin. De ahi
que la situacion de conflicto (juridico) se identifique con supuestos

72 Como seiiala, por ejemplo, ORDAS ALONsO, 2022, p. 2021, la «autorizacién
(judicial) presupone un juicio de valor sobre la conveniencia o beneficio o al menos la
falta de perjuicio que puede reportar para el tutelado, la realizacién del acto». Por ejem-
plo, el AAP Ledn (Secc. 2.2 Civil) 4 junio 2001 (AC 2001/1501), autorizé la repudiacion
por los padres de la herencia deferida al menor porque el «pasivo (era) superior al activo».

73 JUR 2005/154580.

74 RJ 2012/7938. Por ello, esta RDGRN 23 mayo 2012, al exigir prueba determi-
nante del conflicto, concluye que, conforme al articulo 18 LH, de «los hechos hipotéticos
no puede deducirse la existencia de oposicion de intereses, pues ni son conocidos, ni son
concretos, ni resultan de la escritura ni del Registro, por lo que no pueden ser tenidos en
cuenta para la calificacién» por el Registrador.

75 RJ 2013/6676.

76 RJ 2004/2885. En igual sentido, por ejemplo, ya la STS (1.*) 17 enero 2003 (RJ
2003/433) exponia que el «conflicto existe cuando en la realizacién de los actos de guarda
y proteccion la actuacién de los representantes pone en peligro el beneficio del menor e
incapaz al ser contrario al interés subjetivo o personal de aquéllos».
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en los que sea razonable entender que la defensa por los padres de
sus propios intereses ird en detrimento de los de los hijos (Senten-
cias de 17 de enero y 5 de noviembre de 2.003)»77.

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

3.2 La representacion del menor no emancipado

3.2.1 LA ACEPTACION Y REPUDIACION POR LOS TITULARES DE
LA PATRIA POTESTAD

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

77 El AAP Alicante (Secc. 6.* Civil) 3 junio 2021 (JUR 2021/438117) recogié el
supuesto de un defensor judicial «en cuyo nombramiento no se autorizé a la designada
para la aceptacion de la herencia; por lo que una vez aceptado el cargo solicité la pertinen-
te autorizacion judicial, que no le fue concedida..; siéndole concedida autorizacién s6lo
para la aceptacion a beneficio de inventario, a los efectos de la mayor proteccién de los
derechos de la menor».

78 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modi-
ficacion del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, habiendo sido redactado de
nuevo su articulo 9 por el apartado cuatro del articulo primero de la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

79 REPRESA PoLo, RDP, 2024, p. 53. Respecto del primordial postulado del interés
superior del menor, GARciA RuBio, AJI, 2020, p. 16, entiende que es tan complicado con-
cretarlo que seria propio de un «ser omnipotente» determinarlo; criterio que comparte,
entre otros, por ejemplo, VILLAGRASA ALCAIDE, 2011, pp. 25-26.
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no alguno, esto es, sin que sea necesaria autorizacion judicial algu-
na [mencionada SAP Asturias (Secc. 5.% Civil) 13 junio 200589,
que mantiene que «pudiendo aceptarse la herencia pura y simple-
mente o a beneficio de inventario (art. 998 del CC) es obvio que en
ambos casos el progenitor estd facultado para ambas formas de
aceptacion, y sin precisar autorizacion judicial»]. Ahora bien, tam-
bién en esta sede los menores de edad deben ser informados y oidos
si tuvieran suficiente madurez, garantizdindose legalmente «gue
puedan ser oidos en condiciones idoneas, en términos que les sean
accesibles, comprensibles y adaptados a su edad, madurez y cir-
cunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello
fuera necesario» (ex articulo 154.4.° CC).

Por lo tanto, como el Codigo Civil no lo requiere taxativamen-
te, la facultad de aceptacion de los progenitores —incluida la pura y
simple— se mantiene durante toda la minoria de edad y sin autoriza-
cién judicial. Es més, ni siquiera el menor de dieciséis anos debe
consentir e, incluso, si concurriera a la aceptacién aprobando la
actuacion de sus padres, como su consentimiento no aportaria nada
a la validez del negocio juridico, no seria suficiente para eximir a
sus progenitores de la posible responsabilidad en que pudieran
incurrir por la aceptacién pura y simple de la herencia. Ciertamen-
te, esto es muy criticable porque esta concreta edad de dieciséis
afios se convierte en referencia por cuanto el legislador la contem-
pla en variadas situaciones para establecer un plus de capacidad,
presumiendo una madurez que no se tiene en otro momento8!. Por
ende, deberia permitirse al Notariado actuar como apoyo cuando
un menor, a partir de los dieciséis afios, fuera llamado a una heren-
cia, de manera que le asistiera para conformar su voluntad y que
por si solo pudiera aceptar la herencia, por lo menos, a beneficio de
inventario®2.

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

80 JUR 2005/154580.

81 Como critica, a mi juicio, acertadamente, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ,
RDP, 2024, p. 26, este «sistema prescinde del proceso de gradual adquisicién y consoli-
dacidn de las capacidades intelectuales y volitivas a lo largo de toda la minoria de edad, y
en esa medida resulta insatisfactorio».

82 REPRESA PoLo, RDP, 2024, pp. 70-71. En este mismo sentido, ALONsO NIETO,
RDC, 2016, pp. 14-16, quien destaca la importancia del juicio notarial de capacidad que,
aunque tradicionalmente vinculado a la capacidad para otorgar testamento, estd presente
en cualquier acto otorgado con intervencion notarial y que adquiere especial protagonis-
mo en los supuestos de negocios juridicos en los que puedan intervenir menores de edad,
como, por ejemplo, en los sucesorios; MARIN CALERO, 2021, pp. 47-48, etc.
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dicho beneficio de inventario®3. En efecto, conforme a lo dispuesto
en el articulo 166.2.° CC, la exigencia legal de aceptar la herencia a
beneficio de inventario tinicamente resulta aplicable cuando la
autoridad judicial deniega la autorizacion para repudiar la heren-
cia; en los demds supuestos, los progenitores pueden optar entre
una y otra forma de aceptacion, eso si, debiendo ser su actuacion
diligente. Respecto de la aceptacion pura y simple por los progeni-
tores, por las implicaciones y el compromiso que supone para el
patrimonio del menor —pues, no se olvide, conlleva una responsa-
bilidad wultra vires hereditatis—, deberia necesitar, de igual forma
que la enajenacién de los bienes del menor, autorizacion judicial.
Ciertamente es curioso —o mds bien, inexplicable— que, como se
verd en el apartado siguiente, exista un control judicial para los
progenitores que quieran renunciar en nombre del hijo menor, que
lo que maés le supondré es una pérdida de oportunidad econémica,
y, en cambio, no exista tal vigilancia judicial para la realizacién de
un acto que, potencialmente, puede ser mas perjudicial como es la
aceptacion pura y simple que si que podria comprometer, grave-
mente, su patrimonio. No obstante, ello sigue siendo asi, pues
como ya mantuvo la SAP Madrid (Secc. 10.* Civil) 29 enero
199384, «a diferencia de lo que acontece con la “repudiaciéon” que..
precisa de autorizacion judicial, como establece el actual articulo
166 del Cdédigo Civil, (dicha) autorizacion.. no es precisa para la
aceptacion». Pues bien, en definitiva, a falta de la exigencia legal
de autorizacioén judicial para la aceptacioén pura y simple, hay que
entender que, respecto de las deudas hereditarias, el heredero
menor de edad responde ultra vires hereditatis, con su propio patri-
monio, como cualquier heredero mayor de edad, y ello, en su caso,
por la conducta negligente de sus representantes legales. Eso si,
queda a salvo la posibilidad de que el hijo menor, alcanzada la
mayoria de edad y en la rendicion de cuentas final, pueda exigir
responsabilidad a sus padres por los perjuicios derivados de tal
inadecuada aceptacion pura y simple (ex articulo 168 CC)#.

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

84 AC 1993/47.

85 Vid. CosTas RopaL, 2013, p. 7162 y REPRESA PoLo, RDP, 2024, p. 75, quien
anade que el «hecho de que la denegacion de la autorizacion (para repudiar la herencia)
implique que los progenitores s6lo pueden aceptar a beneficio de inventario es una de las
razones que permite defender que pueden aceptar pura y simplemente la herencia a la que
estuvieran llamados sus hijos menores de edad». Sin embargo, no faltan autores, como
Diaz ALABART, 2023, , 2023, p. 52, que defienden que, tratindose de un heredero menor,
en ningun caso el legislador deberia permitir que la responsabilidad hereditaria alcanzara
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Otra cuestion muy interesante en esta sede es si podemos entender
que, por la realizacién de algunos de los actos previstos en la ley (en
concreto, arts. 999 y 1000 del CC), podran los progenitores aceptar la
herencia deferida a sus hijos de manera ticita. La doctrina jurispruden-
cial en esta sede se condensa en el AAP La Coruia (Secc. 5.2 Civil) 30
noviembre 20098¢ que expone que si «la aceptacion técita de la heren-
cia en nombre propio tiene que deducirse de actos claros y precisos
que revelen la voluntad inequivoca de aceptar la herencia, para decidir
que se ha producido una aceptacion tacita de la herencia por parte de
unas personas —de unos menores, como se pretende en este caso—
teniendo en cuenta los actos que ha realizado su representante legal, en
este caso su madre, creemos que hay que exigir un plus a esa voluntad
inequivoca de aceptar, que no puede derivarse del simple hecho de un
personamiento como demandados de la comunidad hereditaria del
fallecido padre de los menores de edad, sin realizar ningtin otro acto
que represente ante terceros que se consideran herederos». Se requie-
ren, pues, actos inequivocos de aceptacion. Por tanto, como ya deter-
miné la ya mencionada SAP Madrid (Secc. 10.? Civil) 29 enero 1993%7,
«la realizacion de actos concluyentes por el representante (o represen-
tantes) del menor.. que impliquen (legalmente) una aceptacion técita,
conllevan la inevitable consecuencia (juridica) de tomar el representa-
do la cualidad de heredero, pues de otro modo se quebrantaria la buena
fe que debe presidir toda actuacion..».

En cuanto a la repudiacion de la herencia deferida al menor de
edad, también deberan realizarla los progenitores necesitando,
ahora si, en este supuesto autorizacion judicial, que deber4 apreciar
su conveniencia con la finalidad de impedir que se produzca un
perjuicio para el heredero menor [AAP Ledn (Secc. 2.* Civil) 4
junio 2001 88]; intervencion judicial que imposibilitard que, poste-
riormente, al llegar a su mayoria de edad, el menor pudiera recla-
mar algin tipo de responsabilidad a sus progenitores si dicha
renuncia resulté perjudicial para su patrimonio. Esta indicada auto-
rizacion judicial, y esto es muy importante en este punto del dis-
curso, se sustituird por el consentimiento del menor de edad otor-

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

86 AC 2010/885.

87 AC 1993/47. Por ejemplo, la STS (1.%) 26 julio 2002 (RJ 2002/7485) concluy6 que
el «reintegro por la viuda del saldo de una cuenta corriente, de la que era cotitular junto
con su esposo fallecido, no implica la aceptacion técita de la herencia en nombre de sus
hijas menores de edad, de las que era representante legal. El reintegro lo obtuvo en consi-
deracion a la cotitularidad que ostentaba y a la facultad de disponer de los fondos en su
propio nombre y derecho y no, como erréneamente entendi6 la sentencia recurrida, como
representante legal de sus hijas herederas de los bienes de su padre».

88 AC 2001/1501.
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gado en escritura publica cuando tenga dieciséis afios (ex articulo
166.3.° CC)®.

Como ya he apuntado anteriormente, en el supuesto de que la
autoridad judicial denegara la autorizacion para repudiar, los proge-
nitores Unicamente podrdn aceptar la herencia a beneficio de inven-
tario (ex articulo 166.2.° CC). Ahora bien, frente al sistema anterior
en el que dicha aceptacion a beneficio de inventario se producia ex
lege tras la negativa judicial, en la actual regulacion no sucede asi
[citada SAP Asturias (Secc. 4.* Civil) 19 noviembre 1996%0], de
manera que podria darse el caso de que los padres del menor de edad
no hicieran aceptacién alguna. Se necesitaria entonces que un terce-
ro ejercitara la llamada interpellatio in iure, para que notarialmente
se requiera a los progenitores para que acepten (ex articulo 1005
CC). El problema que se plantearia en este supuesto seria que, ejer-
citada dicha interpellatio, si los progenitores no contestaran, el pro-
pio articulo 1005 CC establece como sancién que la herencia se
entenderia aceptada pura y simplemente, por lo que el menor respon-
deria ultra vires de las deudas hereditarias con su propio patrimonio.
Para algunos autores, por aplicacién de la normativa mencionada,
esta solucién es la tnica posible aunque sea muy gravosa para el
heredero menor, en cambio para otros, lo cual entiendo més conve-
niente, debe rechazarse que por la conducta negligente de los repre-
sentantes legales pueda perderse el derecho al beneficio de inventa-
rio previsto en el articulo 166.2.° CC°1.

3.2.2 ACEPTACION Y RENUNCIA DE LA HERENCIA POR LOS TUTORES

Cuando el menor de edad esté sujeto a tutela (ex articulo 199
CC), la aceptacion o repudiacion de la herencia deferida a su favor
concernird al tutor, quien, en todo caso, necesitard autorizacién
judicial, salvo para aceptar a beneficio de inventario, por la remi-
sién del articulo 224 CC al régimen juridico de funcionamiento de

8 SANCHEZ CID, 2016, p. 16, entiende en este punto que la repudiacién realizada
«por un menor de edad no emancipado, sin que intervengan sus padres o tutor, que ya goce
de una capacidad natural por cuanto, por razén de su edad y de sus facultades intelectuales,
psiquicas y volitivas, conoce y sabe, o puede saber, cual es el significado y trascendencia
juridica del acto que realiza, se podria entender que.. no seria nula y carente en su totalidad
de efectos juridicos, sino meramente anulable y susceptible de ser impugnada por la via del
articulo 1301 y ss. CC, incluso, en su caso, convalidable si al llegar el menor a la mayoria
de edad lo ratifica».

9 AC 1996/2122.

91 Por ejemplo, REPRESA PoLO, RDP, 2024, p. 74 admite la sancién de la aceptacién
puray simple, mientras que la niega, entre otros, SOL{s VILLA, 2023, p. 63, aunque entien-
de que si se podrd perder el beneficio de inventario por la propia conducta del menor, en
«la medida en que este menor sea imputable y se le puedan achacar actos de ocultamiento
de bienes, etcétera..».
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la institucion de la curatela aplicable supletoriamente [AAP Valen-
cia (Secc. 10.* Civil) 8 octubre 202492 respecto del tutor, «solo es
precisa la autorizacién para la aceptacion de la herencia cuando no
lo es a beneficio de inventario»]. En este sentido, el articulo 287.5.°
CC establece expresamente que el curador representativo necesita
autorizacion judicial para aceptar «sin beneficio de inventario cual-
quier herencia o repudiar esta o las liberalidades»®3. Como puede
observarse, en esta sede el tutor estd sometido a mayores controles
que los progenitores, lo que parece responder a la recelosa idea del
legislador —seguramente errénea a mi modo de ver—, de que es mas
probable que los padres busquen el interés de sus hijos menores
que los tutores el de sus pupilos*.

También hay que destacar en este punto que, respecto de la
autorizacién judicial exigida al tutor para aceptar o repudiar la
herencia, a diferencia de la autorizacién demandada a los progeni-
tores para renunciar, no puede ser reemplazada por el consenti-
miento del menor a los dieciséis afios en documento ptblico y dis-
pense con ello la necesidad de tal intervencién judicial (ex articulo
166.3.° CC). No obstante, algin sector doctrinal entiende que, tam-
bién esta sede de tutela de menores, atendiendo a la finalidad de la
reforma del Cédigo Civil por la Ley 8/2021 —favorecedora del ejer-
cicio de la capacidad juridica—, deberiamos adecuar la normativa
vigente a las peculiaridades del menor de edad, de manera que con
el mismo propdsito del indicado articulo 166.3.° CC y con la misma
presuncion de capacidad del menor mayor de dieciséis afos podria
sustituirse la autorizacién judicial por su consentimiento?.

92 JUR 2024/525163.

93 Hay que destacar en esta sede que el ATSJ Comunidad Valenciana (Sala de lo Civil
y Penal) 2 enero 2019 (RJ 2019/2703) confirmé la validez de una particién hereditaria,
aprobada judicialmente, de una herencia que fue aceptada por el tutor, pura y simplemente,
sin beneficio de inventario, y también mediante autorizacion judicial. Por su parte, la
RDGSIJFP 30 marzo 2022 (RJ 2022/1674) concluy6 que la autorizacién judicial al tutor para
elevar a documento publico un contrato privado de compraventa conlleva la autorizacion
para aceptar la herencia del causante del tutelado y produce el beneficio de inventario.

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

9  MAyYoR DEL Hoyo, RDP, 2021, p. 50. Por su parte, REPRESA PoLo, RDP, 2024, p. 76
advierte en este punto que esta diferencia de regimenes confirma que la posibilidad pre-
vista en el articulo 166.3.° CC no se funda en la presuncion de capacidad del menor de
dieciséis afios «para supervisar y consentir los actos previstos en la norma,.. (sino) que la
unica finalidad que previé el legislador fue evitar que se propiciara la emancipacion del
hijo para eludir el control judicial».
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3.2.3 LA ACEPTACION Y REPUDIACION POR EL GUARDADOR DE
HECHO DE LOS MENORES

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

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

3.2.4 LA IMPOSIBILIDAD DE QUE EL ADMINISTRADOR DE LA
HERENCIA ACEPTE O REPUDIE EN REPRESENTACION DE LOS
MENORES

En el caso de que el causante excluya a los progenitores de la
administracién y disposicion de los bienes transmitidos mortis
causa a menores de edad y se nombre testamentariamente un admi-
nistrador para ello, ;la intervencion del administrador nombrado se

9% REPRESA PoLo, RDP, 2024, pp. 77-78, quien afiade que, precisamente, «asf lo
contempla el articulo 264 CC, dentro de la regulacion de la guarda de hecho de las per-
sonas con discapacidad que sefiala en el segundo parrafo que en cualquier caso el guar-
dador (de hecho) necesitard autorizacién para los mismos supuestos que el curador
representativo».
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extiende también a la aceptacioén o repudiacion de la herencia?
Debemos entender que no. Sélo los progenitores y el tutor pueden
aceptar la herencia en nombre del menor, de manera que ni siquiera
en los supuestos que se excluya la representacion de estos repre-
sentantes legales en los bienes heredados y se nombre un adminis-
trador podré éste aceptar la herencia representando al menor de
edad. Debe partirse de que la exclusion de la representacion legal
de los progenitores y la atribucion de facultades de administracion
y disposicién sobre los bienes de un menor de edad a un tercero,
nombrado privadamente, es la excepcion a la regla general, esto es,
que la concurrencia de un administrador testamentario de los bie-
nes no despoja a los progenitores de su representacion legal gene-
ral sobre el menor de edad, y de ser, en consecuencia, las personas
a quienes legalmente, ahora en la esfera sucesoria, se encomienda
la defensa de su persona y patrimonio.

En este sentido, la RDGRN 4 diciembre 2017°7 entiende que si
«se sostuviera que el representante legal del menor,.. no es el legi-
timado para aceptar en su nombre la herencia, argumentando que
la representacion legal para todos los actos relativos a la herencia
corresponde al administrador designado por el testador (o a quien
le sustituya, como un defensor o administrador judicial), esto
mismo habria que predicar de la repudiacion de la misma herencia,
con lo que estarifamos considerando legitimado al administrador
testamentario para realizar un acto, el de repudiacién, relativo a
bienes que el menor no llegara a recibir, ni el administrador a admi-
nistrar. Y lo que serfa evidentemente contradictorio seria sostener
que el administrador testamentario es el legitimado para aceptar y
el representante legal, el legitimado para repudiar, pudiendo enton-
ces llegarse a la situacion de que uno de ellos aceptase y el otro
repudiase, al margen de las autorizaciones que para ello fueran pre-
cisas». Asimismo, sigue indicando esta Resolucién, «ninguna de
las normas que en nuestro Derecho se refiere a la capacidad para
aceptar o repudiar herencias o legados menciona al administrador
testamentario (articulos 166.2 y 271.3 del Cédigo Civil y 93.2 de la
Ley de la Jurisdiccién Voluntaria), sino a los representantes legales
(padres o tutores)» 8. De ahi que, antes de que se acepte la herencia

97 RJ 2017/5683.

9%  Como sefiala esta RDGRN 4 diciembre 2017 (RJ 2017/5683), la también RDGRN
14 junio 2003 (RJ 2003/4226), «aunque referida no a un administrador testamentario sino
a un administrador judicial nombrado mientras durara un procedimiento de incapacita-
cién, considero que éste, a quien se atribuyeron judicialmente facultades para la adminis-
tracion de los bienes del incapaz y para todas las gestiones causadas al fallecimiento de su
presunto causante, carecia de facultades para aceptar herencias»; e, igualmente, la ya
citada RDGRN 12 julio 2013 (RJ 2013/6676), «afirmd, al explicar los requisitos necesa-
rios para dispensar al administrador testamentario del menor no legitimario de la autori-
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deferida, en la etapa todavia de yacencia, las notificaciones judicia-
les también han de realizarse a los progenitores, como representan-
tes legales de los herederos menores de edad, no al administrador
nombrado [STS (1.%) 24 febrero 20049°], lo cual deriva, como ha
declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional, de «que los
actos de comunicacién tienen una importancia crucial para la
correcta constitucion de la relacion juridico procesal» (por ejem-
plo, STC 137/2023, de 23 de octubre 199),

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

3.3.1 CUESTIONES PRELIMINARES

La emancipacién supone la salida de la patria potestad y con
ella la adquisicion del casi pleno ejercicio de la capacidad juridica,
aunque esta situacion no coincida exactamente con la «libre dispo-
sicion de los bienes» de la que habla el articulo 992 CC. En princi-
pio, el menor emancipado estd equiparado al mayor de edad,
pudiendo realizar vdlidamente todos los actos juridicos, esto es,
teniendo ejercicio de la capacidad juridica para ello, salvo los
supuestos del articulo 247 CC en los que se exige que actie con el
consentimiento de sus progenitores o del defensor judicial, en caso
de verdadero conflicto de intereses, pero sin negarle en ningin
caso la capacidad de actuar!9!. Ahora bien, entre los actos juridicos
contenidos en el mencionado articulo 247 CC no se encuentran ni
la aceptacién ni la repudiacién de herencia, por lo que, constitu-
yendo una norma limitativa del ejercicio de la capacidad juridica —
aun impuesta legalmente para proteger al menor—, no podria exten-
derse su aplicacién mds alld de los supuestos en ella taxativamente
contenidos 102,

zacion judicial para los actos de disposicion, que: “el heredero menor de edad deberd estar
correctamente representado en la aceptacién y adjudicacion por sus representantes lega-
les”». Por su parte, la STS (1.*) 28 junio 2013 (RJ 2013/8082), también concluy6 que «la
aceptacién a beneficio de inventario, en si misma considerada, no comporta o disciplina
el régimen juridico aplicable a la administracién dispuesta testamentariamente».

9% RJ 2004/1804.

100 JUR 2023/429732.

101 Vid. ALVAREZ MORENO, 2022, p. 466; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, 2011,
p- 1336, quien sostiene que en «los casos en los que una norma exija mayoria de edad
determinar si el menor emancipado tiene capacidad (de ejercicio) serd una cuestién de
interpretacién»; etc.

102 Como confirma CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, ADC, 2021, pp. 740 y 751,
deben interpretarse restrictivamente las normas limitadoras de la capacidad del menor
emancipado, de manera que «in dubio pro capacitate», por lo que «cualquier restriccion
o limitacion en aquella presunta capacidad —que lo es iuris tantum— no se podria presu-
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La relevante RDGSJFP 5 diciembre 2023103 expone que tras la
reforma del Cédigo Civil operada por la «Ley 8/2021, se puede
concluir, en lo que a la capacidad del menor emancipado se refiere,
que, como regla general, éste puede realizar por si solo todos los
actos que no supongan un perjuicio a su patrimonio, como pueda
ser el ingreso de bienes en su esfera patrimonial —por titulo de
compraventa o donacién no onerosa, entre otros— o el otorgamiento
de poderes a tal fin...; pero, por el contrario, precisara de un com-
plemento de capacidad para los supuestos que puedan comprome-
ter dicho patrimonio o perjudicarlo, como resulta del articulo 247
del Cdédigo Civil.. La cuestidn es si una aceptacion de herencia
compromete o no el patrimonio del menor emancipado, y, en su
caso, si ese compromiso entra dentro de las limitaciones impuestas
por la ley para su actuacién».

Por consiguiente, aunque hemos partido de la premisa primor-
dial de que el articulo 992 CC exige la libre disposicion de los
bienes como un plus al ejercicio pleno de la capacidad juridica, que
Unicamente sigue poseyendo el mayor de edad, debe recordarse
también que el menor emancipado estd equiparado a dicho mayor,
salvo en los actos especificos citados por el mencionado y vigente
articulo 247 CC, por lo que se plantea en este punto si deberia
admitirse la capacidad del menor emancipado para aceptar —a
beneficio de inventario o, incluso, pura y simplemente— o para
repudiar la herencia a €l deferida.

3.3.2 LA ACEPTACION DE LA HERENCIA POR EL MENOR EMANCIPADO

La posicién mayoritaria hoy en la doctrina!%4, entendiendo en
general que el patrimonio hereditario puede suponer un incremento
patrimonial para el menor emancipado llamado a la herencia, aunque
también considerando que puede implicar un peligro —por su pasivo,
lleno de deudas, sean o no por préstamos pecuniarios, por la posibi-
lidad de aceptar la herencia pura y simplemente, o por comprometer
en particular los bienes que enumera el articulo 247 CC—, concluye
en favor de la capacidad auténoma del menor emancipado tnica y
exclusivamente para aceptar la herencia a beneficio de inventario. En

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

103 JUR 2024/4191.

104 Ya desde Lacruz BERDEJO, 1993, p. 84, quien consideraba a la herencia siem-
pre como un «objeto de extraordinario valor» (segin dice también el vigente articulo 247
CC), hasta la actualidad, por ejemplo, MEsA MARRERO, RJN, 2002, p. 176, o PouUs DE LA
FLOR, 20009, p. 35, y, mds recientemente, CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, RDP, 2024, pp.
108 y 112, quien afirma que esta solucion «parece la mds acorde con el espiritu del articu-
1o 247 CC»; y CoLINA GAREA, 2021, p. 71.
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cambio, cuando se trate de aceptar la herencia de forma pura y sim-
ple, serd entonces necesario el complemento asistencial que exige el
ya citado articulo 247 CC. En efecto, el mecanismo de la responsabi-
lidad ultra vires hereditatis establecido en nuestro Cédigo Civil (ex
articulo 1003), puede suponer una grave merma en el patrimonio del
menor emancipado aceptante —no sélo del caudal actual sino del
futuro (ex articulo 1911 CC)—, lo que, en realidad, implicaria, igual-
mente, un acto de disposicién contenido en el repetido articulo 247
CCy, por consiguiente, necesitado de la asistencia de los progenito-
res o del defensor judicial.

En cambio, la ya sefialada y notable RDGSJFP 5 diciembre
2023105 concede al menor emancipado capacidad plena —incluyen-
do la aceptacién pura y simple— en esta sede: «Recapitulando, de
cuanto se ha expuesto se ha de extraer la regla general de equipara-
cién de la capacidad del menor emancipado con la del mayor de
edad. Asi resulta del espiritu de la Ley 8/2021 (que debe llevar a
una interpretacion favorable a que el menor emancipado pueda rea-
lizar por si solo cualesquiera actos no expresamente prohibidos), y
también del propio texto literal del articulo 247 del Cédigo Civil
(que asimila la capacidad del menor emancipado a la del mayor de
edad con las tnicas excepciones previstas en el mismo, que son las
de gravar o enajenar sus bienes inmuebles o de extraordinario
valor). En este punto, como alega el notario recurrente, siguiendo
los principios de hermenéutica juridica de que las excepciones no
pueden ser interpretadas extensivamente, no pueden equipararse, a
los efectos de entender limitada la capacidad del menor emancipa-
do, los actos de particiéon y aun menos los de aceptaciéon de la
herencia con los de enajenacion.. por estas consideraciones, debe
concluirse que la menor emancipada —del caso— puede aceptar la
herencia (también pura y simplemente) sin necesidad del comple-
mento de capacidad».

De consagrarse esta postura anterior de la Direccién General,
podria resultar muy oportuno que el Notariado, en estos supuestos,
prestara el apoyo necesario —que no influencia— para hacer enten-
der al menor emancipado el riesgo patrimonial que puede entrafiar
la aceptacion pura y simple de la herencia, con la finalidad de que
dicho menor evaluara esos compromisos personales y se decidiera
por la aceptacién a beneficio de inventario 1.

105 JUR 2024/4191.

106 Tncluso, no faltan autores que consideran que la aceptacién por un menor eman-
cipado se entendera siempre hecha a beneficio de inventario, pues se debe proteger siem-
pre a los menores, por ejemplo, RojAs MARTINEZ DE MARMOL, El Notario del siglo XXI,
2006, p. 1, quien defiende y establece esta aceptacion beneficiada ope legis «sin necesi-
dad de cumplimentar ningtn tipo de formalidad especial, es decir, sin someterse a las
preceptos de los articulos 1.010 y siguientes del Cédigo civil». [gualmente, en esta linea,
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3.3.3 LA RENUNCIA A LA HERENCIA POR EL MENOR EMANCIPADO

La renuncia a la herencia supone un verdadero ejercicio del ius
delationis expresando el llamado que no quiere convertirse en
heredero, de manera que ello impide la posibilidad de adquirir los
bienes hereditarios deferidos. Por consiguiente, la repudiacion de
la herencia puede malograr un significativo enriquecimiento perso-
nal del menor emancipado heredero y provocarle un evidente
lucrum cesans, asimilable a un acto dispositivo o de enajenacion,
por lo que precisa el complemento asistencial previsto en el repeti-
do articulo 247 CC. En otras palabras, la configuracion de la renun-
cia a la herencia como una de las posibles opciones del ius delatio-
nis pretende una proteccion patrimonial del menor emancipado,
encaminada a garantizar que el llamado no pierda la eventualidad
de aumentar su patrimonio por la via hereditaria; de ahi que se
exija, doctrinal y mayoritariamente, la intervencion de los progeni-
tores o del defensor judicial para que eviten esa situacion 97,

Ahora bien, para otros autores, la imposibilidad de que el menor
emancipado pueda renunciar por si solo a la herencia deriva, nece-
sariamente, de que, conforme con el articulo 247 CC, en el patri-
monio hereditario hubiera bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales, u objetos de extraordinario valor, pues,
de no haberlos, la renuncia personal estaria permitida!'%8. En defini-
tiva, la capacidad de renuncia a la herencia del menor emancipado
dependeria de razones puramente econdmicas a tenor del precepto
anterior.

Pues bien, ademas de otras consideraciones, una cuestion fun-
damental que se plantearia en este punto es qué sucederia si la
motivacion de la posible renuncia a la herencia por el menor eman-
cipado no fuera econémica, sino meramente personal —por ejem-
plo, no querer suceder a un pariente o persona condenada por vio-
lencia de género o doméstica—, esto es, en estos supuestos ;habria
que mantener la invalidez de la renuncia personal e imponerle la
aceptacion hecha por los progenitores o el defensor judicial? Algu-

por ejemplo, REPRESA PoLo, RDP, 2024, p. 66, apoya que el «principio de interés del
menor.. nos permitiria entender que la aceptacion se entiende hecha (siempre) a beneficio
de inventario..».

107 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, RDP, 2024, p. 108. REPRESA PoLo, RDP,
2024, p. 62, explica que: «En este sentido, podria entenderse que cuando en la herencia
hubiera bienes de la categoria de los enunciados (en el articulo 247 CC) para que la renun-
cia sea eficaz si sera necesaria la intervencion de los progenitores o del defensor judicial
de acuerdo con lo previsto en la norma citadax.

108 «La renuncia y aceptacion son actos de disposicién: el menor emancipado
puede.. repudiar si no hay establecimientos mercantiles, ni bienes de extraordinario
valor» (O’CALLAGHAN MuNoz, 1992, p. 2356). En igual sentido, por ejemplo, ALBALA-
DEJO GARCfaA, 2015, p. 58.
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na doctrina mantiene que una respuesta afirmativa a esta interro-
gante podria ir contra el libre desarrollo de la personalidad del
menor (ex articulo 10.2.° CE), puesto que, como ha proclamado
nuestro Tribunal Constitucional, entre otras, en su senten-
cia 174/2002, de 9 de octubre 19, «toda restriccion o limitacion de
su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la persona y a los
derechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre desa-
rrollo de su personalidad». Por tanto, se concluye por este sector
doctrinal que no seria admisible imponer la aceptacion de la heren-
cia, por entender la autoridad judicial que la renuncia supondria un
evidente perjuicio patrimonial, cuando el menor emancipado qui-
siera renunciarla por razones personales 10,

En esta sede, la ya mencionada y trascendente RDGSJFP 5
diciembre 202311 aunque referida a la aceptacidn pura y simple
de la herencia, aplica el mismo criterio a la renuncia, esto es, equi-
para «la capacidad del menor emancipado con la del mayor de
edad», de manera que del propio «espiritu de la Ley 8/2021» y
también del «propio texto literal del articulo 247 del Cédigo Civil»
puede un menor emancipado repudiar la herencia a €l deferida «sin
necesidad del complemento de capacidad» de los progenitores o
del defensor judicial. Asimismo, es muy necesario advertir en esta
sede que si esta doctrina permisiva de la Direccién General preva-
lece, el Notariado deberia prestar el apoyo necesario —que no, por
supuesto, influencia indebida—, al menor emancipado para preve-
nirle de la pérdida patrimonial que podria suponer dicha renuncia,
con el fin de que tal menor emancipado valorara la posibilidad de
decidirse por la aceptacion a beneficio de inventario.

4. LA INTERVENCION DE LOS MENORES DE EDAD EN LA
PARTICION HEREDITARIA

4.1 Posicion de los menores no emancipados

Nuestro Cédigo Civil distingue en esta sede particional entre
la legitimacién para pedir la particién de la herencia y la capaci-
dad necesaria para llevar a cabo la divisién pretendida. Tradicio-
nalmente se ha entendido que la solicitud de la particién heredita-

109 RTC 2002/174.

110 REPRESA PoLo, RDP, 2024, pp. 63-64, quien aiiade que teniendo «en cuenta que
nadie puede ser obligado a adquirir un derecho sin su consentimiento, condicionar €ste a
la supervision de un tercero a quien pudieran moverle otros intereses que no fueran los del
interesado presenta poca consistencia» (ibidem, p. 67).

1 JUR 2024/4191.
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ria era un acto de disposicién o enajenacidn, mientras que su
ejecucion —distribucion efectiva— era meramente un acto de admi-
nistracioén 2.

En cuanto a la legitimacidn necesaria para solicitar la particién
de la herencia, conforme al articulo 1052 CC, se exige a todo here-
dero contar con la libre administracién y disposicion sobre sus bie-
nes, concediendo tal funcién a los representantes legales del cohe-
redero ausente. Por ende, aunque parece que el precepto indicado
se olvida de la situacion juridica de los menores de edad, resulta
evidente, por los presupuestos exigidos por la norma, que precisa-
rdn también la asistencia de sus progenitores o tutores para solicitar
la particion hereditaria y, en caso de real conflicto de intereses, del
defensor judicial.

En cambio, respecto de la capacidad para realizar la particién
hereditaria, el Codigo Civil es mucho maés ilustrativo respecto de
su negacion a los menores de edad no emancipados, conteniéndose
la regla general en el articulo 1058 CC: «Cuando el testador no
hubiese hecho la particion, ni encomendado a otro esta facultad, si
los herederos fueren mayores y tuvieren la libre administracion de
sus bienes, podrdn distribuir la herencia de la manera que tengan
por conveniente». Esta negativa de actuacion de los menores no
emancipados, derivada a contrario sensu del precepto anterior, se
confirma después en la normativa especifica contenida en el articu-
lo 1060.1.°y 3.° CC: «Cuando los menores estén legalmente repre-
sentados en la particion, no serd necesaria la intervencion ni la
autorizacion judicial, pero el tutor necesitard aprobacion judicial
de la ya efectuada. El defensor judicial designado para represen-
tar a un menor en una particion, deberd obtener la aprobacion de
la autoridad judicial, si el Letrado de la Administracion de Justicia
no hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento.. La par-
ticion realizada por el defensor judicial designado para actuar en
la particion en nombre de un menor.., necesitard la aprobacion
Jjudicial, salvo que se hubiera dispuesto otra cosa al hacer el nom-
bramiento».

Por otra parte, en relacién con la concreta figura del defensor
judicial en esta sede particional, la importante RDGRN 15 mayo
2002113 parti6 de la premisa fundamental de que el «conflicto de

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

113 RJ2002/8572.
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intereses no se da ni puede darse por la mera concurrencia de los
hijos menores sujetos a patria potestad con el conyuge supérstite»,
de manera que, como explicé la notable RDGRN 2 agosto 2012114
—seguida, por ejemplo, por la RDGRN 27 octubre 2015 15—, resulta
«con meridiana claridad que la regla general de representacion
legal es excepcionada cuando existe un conflicto de intereses y que
este se produce cuando hay intereses verdaderamente opuestos
entre representante y representado. De esta regulacion se sigue que
los actos particionales llevados en contravencion de lo en ella pre-
visto son nulos de pleno derecho (vide sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de junio de 2011)» 116,

4.2 Situacion de los menores emancipados

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

114 RJ 2012/10387. Por ejemplo, la RDGRN 4 septiembre 2012 (RJ 2012/10396) se
refiri6 al supuesto de que exista «una alternativa por la que los legitimarios tienen que
optar, y el hecho de que por ellos ejercite la opcion su madre acarrea la contraposicion de
intereses, ya que la representante se ve afectada directamente por el resultado de la
opcion»; la RDGSJFP 9 enero 2024 (JUR 2024/54683) considerd que el «ejercicio de la
opcidn prevista en el articulo 1406.4.° del CC puede acarrear un conflicto de intereses
entre la madre (cényuge viudo del causante) y el hijo menor (respecto del que ejerce la
patria potestad), por lo que es necesario nombrar a éste un defensor judicial»; o la RDGS-
JFP 17 octubre 2024 (JUR 2024/453894), que entendi6 que habia conflicto de intereses
pues «hay una eleccion, ya que no se adjudica a cada uno de los herederos la cuota que le
corresponderia segtn el acta de declaracion de herederos, sino que se concretan las adju-
dicaciones en bienes determinados y participaciones distintas de aquellas cuotas que
corresponden a las titularidades abstractas que resultan en la declaracién de herederos
abintestato».

115 RJ 2015/6044.

116 Jeualmente, este Centro Directivo ha declarado en este punto concreto que cesa
la representacion legal del progenitor en la particion estrictamente hereditaria si ésta es
parcial, pues la actuacion del defensor judicial «quedaria en gran medida condicionada y
limitada por la adjudicacién previa» [Resolucién 3 abril 1995 (RJ 1995/3238)], o si se hace
con ejercicio de derechos que corresponden a los menores representados [citada Resolu-
cién 15 mayo 2002 (RJ 2002/8572)]; en cambio, como destacé la ya citada Resolucién 23
mayo 2012 (RJ 2012/7938), «no hay contradiccion ni conflicto de intereses en una parti-
cion, si los bienes se adjudican proindiviso respetando las normas legales sobre la particion
de la herencia».

117 Por todos, por ejemplo, CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, RDP, 2024, p. 106, y
ARREBOLA BLANCO, Idibe, 2021, pp. 2-3, quien, incluso, defiende la posibilidad de que los
menores emancipados puedan solicitar por si mismos la particién hereditaria, pues la «ley
organica de proteccion juridica del menor nos dice justamente que las limitaciones a la
capacidad de obrar de los menores se interpretaran de manera restrictiva y, en nuestro caso,
por tanto, semejante declaracion conduciria inevitablemente a concluir que los menores
emancipados.. no necesitan de sus (representantes legales).. para instar la particion de la
herencia..».
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desde antiguo la Direccién General les ha reconocido dicha capaci-
dad particional, aportando razones muy semejantes a las que ahora
se alegan a su favor para aceptar o repudiar las herencias —como su
no inclusion en los originarios arts. 165 y 317 CC—; asi como que
la particién en su realizacién —no ya en cuanto a su peticién— sea
mas bien un acto de administracion, como resulta claramente del
articulo 1058 CC que se refiere a quienes «tuvieren la libre admi-
nistracion de sus bienes», frente al articulo 1052 CC —referente a la
pretension de particién—, que habla del heredero «que tenga la
libre administracion y disposicion de sus bienes». En efecto, ya la
antigua RDGRN 1 julio 1916 —seguida, por ejemplo, por la Reso-
lucién 28 mayo 1917—-, mantuvo claramente que: «No estando
incluidas entre estas excepciones la referente a operaciones parti-
cionales en que estén interesados dichos menores emancipados,
tienen éstos capacidad para intervenir en ellas y consentir y apro-
barlas por si sin necesidad de que otras personas suplan aquélla, ni
tampoco aprobacion judicial». Igualmente, la RDGRN 21 diciem-
bre 1929 consider6 en este punto que: «Sin necesidad de entrar en
el debate tradicional sobre el cardcter declarativo o traslativo de las
operaciones particionales (hereditarias)... no es posible ampliar el
concepto de la palabra “vender” hasta abarcar no sé6lo todos los
actos de enajenacion a titulo oneroso, sino también los actos dispo-
sitivos que levantan los limites impuestos a un coparticipe en favor
de sus comuneros o dividen entre los mismos la cosa comun..».

III. CONCLUSIONES

— En la actualidad puede mantenerse la distincidn entre la
dimension estatica —capacidad juridica— y la dimensién dindmica
—capacidad de obrar o ejercicio de la capacidad juridica— de la
capacidad legal. Ahora bien, el juicio de capacidad del Notariado
no debe limitarse a atestiguar la capacidad —pues todas las personas
la tienen—, sino que lo esencial serd la apreciacion de si el compa-
reciente menor de edad, libre y voluntariamente, puede ejercitar
hic et nunc su intrinseca y natural capacidad juridica.

— A pesar de la indicada refundicién de los conceptos de capaci-
dad juridica y de obrar en el uniforme de capacidad juridica —y su
ejercicio—, para los menores de edad en el &mbito contractual existen
muchas situaciones en las que no tienen su ejercicio por si solos, aun
cuando adquieran la condicién de emancipados, de manera que el
Notariado no podra autorizar el otorgamiento solicitado.
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— Aunque el vigente articulo 205 CC no lo diga expresamen-
te, en caso de disposicidn gratuita de bienes a favor de un menor,
con nombramiento de administrador con facultad de disponer, éste
requerira autorizacion judicial de igual modo que los progenitores
(ex imperativo articulo 166 CC).

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

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

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

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

1.*  Aunque nuestro legislador presume capaces a los meno-
res, mayores de catorce afos, para otorgar testamento, se asegura
que asi lo sean previo juicio de capacidad del Notariado —una de
sus funciones mds destacadas segiin también la jurisprudencia—,
quien deberd cerciorarse de que verdaderamente quieren otorgarlo
y entienden sus consecuencias juridicas.

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

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

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

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

1. Respecto de la intervencién de los progenitores, habria
que diferenciar, a su vez:

— Durante toda la minoria de edad, los progenitores pueden
aceptar pura y simplemente, incluso de forma ticita, sin autoriza-
cién judicial —lo que es inexplicable—, y sin que se requiera la inter-
vencién del menor de dieciséis afios, ni se presuma que tal acepta-
cion fue hecha a beneficio de inventario; eso si, el menor deberia
ser oido y, alcanzada la mayoria de edad y en la rendicién de cuen-
tas final, podrd exigir responsabilidad a sus padres.

— La repudiacién por los padres, en cambio, precisa autoriza-
cién judicial, que se podra sustituir por el consentimiento del
menor mayor de dieciséis afios. La denegacidn judicial obliga a
que la aceptacion s6lo pueda hacerse a beneficio de inventario.
Como esta aceptacion no se produce ya ex lege, si los padres no la
realizaran y se produjera interpellatio por tercero, sin que aquéllos
siguieran sin manifestarse, el problema que surgiria es que el arti-
culo 1005 CC sanciona esta inaccidn con la aceptacién pura y sim-
ple, lo cual, frente a un sector doctrinal, no entendemos como solu-
cion logica.

2.° En cuanto a la intervencion de los tutores, habria que des-
tacar:

— La aceptacién o repudiacion de la herencia precisara autori-
zacion judicial, salvo para aceptar a beneficio de inventario, de
modo que el legislador sujeta a los tutores a mayores controles que
a los progenitores.

— La autorizacién judicial no puede ser reemplazada por el
consentimiento del menor a los dieciséis afios en documento publi-
co, aunque ello se critica por ir en contra del criterio favorecedor
del ejercicio de la capacidad juridica de la reformadora Ley 8/2021.
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3. Respecto de la intervencion del guardador de hecho,
habria que subrayar:

— Dada la formalidad testamentaria, el Notariado no autorizara
la escritura de aceptacién —aunque sea sélo a beneficio de inventa-
rio— o repudiacion de la herencia con participacién del guardador
de hecho, ni representando —porque no es representante legal—, ni
apoyando al menor de edad.

— No obstante, si la autoridad judicial le otorga funciones tute-
lares (ex articulo 237 CC), podria capacitdrsele para aceptar a
beneficio de inventario o repudiar. Es mas, si existiese urgencia
para tal aceptacion, podria pedirse a la autoridad judicial que se la
permitiere o que nombrara un defensor judicial para ello.

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

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

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

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

3. La RDGSJFP 5 diciembre 2023, en cambio, permite la
aceptacion pura y simple y la repudiacion porque no se encuentran
entre los actos juridicos que no puede realizar por si solo el menor
emancipado (ex articulo 247 CC), por lo que, siendo norma limita-
tiva del ejercicio de la capacidad juridica no puede extenderse su
aplicacion. De consagrarse esta doctrina, el Notariado deberd acen-
tuar su apoyo al menor emancipado para hacerle ver el peligro
patrimonial que puede correr.

— Respecto de la intervencién de los menores no emancipa-
dos en la particion hereditaria subrayar que:
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1.° La peticion de la particion —considerada acto de disposi-
cion— exige la asistencia de los progenitores o tutores y, en caso de
conflicto real de intereses, del defensor judicial.

2.° La ejecucioén de la particién —entendida como acto de
administracion— requiere idéntica intervencién, aunque, a diferen-
cia de los padres, el tutor precisard siempre aprobacién judicial,
mientras que el defensor judicial sélo la necesitard si no se ha dis-
pensado en su nombramiento.

— Respecto de la participacion de los menores emancipados
en la particion hereditaria, hay que resaltar que, ya desde antiguo,
la DGRN les reconoci6 capacidad para realizarla por si solos —por
tratarse de un simple acto de administracién—, pero no para instar-
la, requiriendo complemento asistencial por considerarse como
verdadero acto dispositivo.
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RESUMEN

La Ley Orgdnica 1/2025, de medidas en materia de eficiencia del Servi-
cio Publico de Justicia, establece en nuestro ordenamiento un requisito de
procedibilidad para el acceso al orden jurisdiccional civil, y con ello con-
vierte el contrato de transaccion en la piedra angular de la resolucion de
controversias en Derecho privado. Por ello resulta pertinente analizar las
caracteristicas cldsicas de este contrato tipico, y como se ven afectadas por
las recientes modificaciones legislativas, para determinar en qué medida el
contrato de transaccion ha de ser la herramienta que contribuya a la eficien-
cia del sistema judicial, y proporcione seguridad juridica.

PALABRAS CLAVE
Transaccion, homologacion judicial, medios adecuados de solucion de

controversias, prescripcion, caducidad, actividad negociadora, autonomia
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The settlement contract following Organic Law
1/2025, on measures for the efficiency of the
Public Justice Service

ABSTRACT

Organic Law 1/2025, on measures relating to the efficiency of the Public
Justice Service, establishes in our legal system a procedural requirement for
access to civil jurisdiction, thereby making the settlement agreement the cor-
nerstone of private law dispute resolution. It is therefore appropriate to
analyse the classic characteristics of this typical contract and how they are
affected by recent legislative changes, in order to determine to what extent
the settlement agreement should be the tool that contributes to the efficiency
of the judicial system and provides legal certainty.

KEY WORDS

Settlement, judicial approval, appropriate means of dispute settlement,
statute of limitations, limitation period, negotiating activity, autonomy of the
will, procedural requirement.

SUMARIO:-I. La autonomia de la voluntad en la resolucion de controver-
sias: 1. Consideraciones generales. 2. El contrato de transaccién. Con-
cepto y caracteres: 2.1. Tipos de transaccion. 2.2 Limites al objeto de
transaccion. 3. Los medios adecuados de solucién de controversias: Con-
cepto y caracteres: 3.1 Definicién legal. 3.2 Ambito de aplicacién de los
medios adecuados de solucién de controversias. 3.3 Los medios adecua-
dos como conducentes a la autorregulacion. 4. El contrato de transacciéon
dimanante de medios adecuados de solucién de controversias: 4.1 Tipo-
logia. 4.2 Materias objeto de transaccidn. 5. Efectos del contrato de tran-
saccion: 5.1 Efectos segtin la forma. 5.2 Efectos de la transaccién parcial.
6. Impugnacioén de contrato de transaccién: 6.1. Causas de nulidad en el
contrato de transaccién. 6.2 Contrato de transaccién de adhesién con
consumidores. 6.3 Impugnacién por rescision.—Il.  Desarrollo general
de la actividad negociadora a través de medios adecuados de solucion
de controversias: 1. El incentivo de la actividad negociadora: el requisito
de procedibilidad. 2. La forma de la actividad negociadora en relacién
con la procedibilidad. 3. Ambito de aplicacién del requisito de procedibi-
lidad y excepciones a la actividad negociadora. 4. Inicio del proceso de
negociacion.—Il.  Conclusiones.—Bibliografia—Jurisprudencia.
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L LA,AUTONOMiA DE LA VOLUNTAD EN LA RESOLU-
CION DE CONTROVERSIAS

1. CONSIDERACIONES GENERALES

El sistema juridico es un elemento fundamental y definitorio de la
vida de las personas. Su relevancia no deriva tnicamente de la virtud
de las normas que lo componen, ni del ordenamiento en el que dichas
normas se integran; sino también, y especialmente, de que dicho orde-
namiento y normas puedan hacerse cumplir. De otro modo, el sistema
juridico careceria de efectos respecto de la sociedad.

La sociedad ha de percibir que el sistema juridico funciona. No
sOlo ha de hacerse justicia, sino que ha de percibirse que se hace
justicia, segun el aforismo inglés. Puesto que la desafeccién que
genera en la ciudadania la ineficiencia del sistema juridico ataca al
concepto que tenemos de nosotros mismos, como sociedad y como
individuos.

De forma contundente nos lo advertia Ihering: «En tales casos,
la responsabilidad no recae principalmente sobre quienes transgre-
den la ley, sino sobre quienes no tienen el valor de defenderla. No
debe acusarse a la injusticia por suplantar al derecho, sino a éste
por dejar que esto suceda. Y si llegase el caso de clasificar, segtn la
relevancia practica, estas dos maximas «no cometas ninguna injus-
ticia» y «no toleres ninguna injusticia», se debiera dar como prime-
ra regla la de «no toleres ninguna injusticia», y como segunda la de
«no cometas ninguna injusticia». Porque, teniendo en cuenta como
es el ser humano, no hay duda de que la certeza de toparse con una
resistencia firme y resuelta por parte del titular de un derecho le
disuadird de cometer una injusticia con mucha mayor eficacia que
un mandato» !.

No es ésta la percepcién que nuestra sociedad tiene del sistema
judicial espanol?, y han sido diversas las soluciones que han trata-
do de implementarse, cambios procedimentales, creacién de érga-
nos jurisdiccionales especializados, reduccién de plazos, incluso
de prescripcion, y, ya desde hace algin tiempo, el fomento de la
utilizacién de soluciones alternativas al sistema judicial para la
resolucion de conflictos.

En este sentido, se realizé la reforma de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje, y especialmente se promulgd
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mer-

I THERING, 2018, p. 88.
2 VAzQuez CUETO y GUTIERREZ LOPEZ, REE, 2017, p. 29.
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cantiles, como medios alternativos a los érganos jurisdiccionales, a
los que el ciudadano podia acudir, de manera voluntaria para tratar
de buscar una solucion a sus conflictos. Esta bisqueda de una solu-
cién consensuada, era voluntaria para todas las partes en conflicto,
y quizds por ello no tuvo el éxito esperado, puesto que, dada la
existencia de un conflicto de tal intensidad que se hace preciso acu-
dir a los tribunales, la resolucién por la via del consenso, sin ningu-
na conminacidn al respecto, resulta poco probable3.

También resulta voluntaria, al menos para la figura del consu-
midor, la eleccion de medios alternativos de solucion de conflictos,
en Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al orde-
namiento juridico espaiiol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo; y el subsi-
guiente Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas
urgentes de proteccidon de consumidores en materia de cldusulas
suelo.

Por ello quizas tampoco tuvo el €xito esperado, aunque su ana-
lisis por el Tribunal Constitucional recordé al legislador, que los
medios de solucién de conflictos distintos de los jurisdiccionales
no pueden imponer soluciones que no resulten consensuadas por
las partes, en los siguientes términos: «Ello quiere decir que la falta
de la necesaria concurrencia de la voluntad de ambas partes litigan-
tes para someterse a este mecanismo extrajudicial de resolucién de
conflictos y su imposicion a una de ellas, en principio, no se com-
padece bien con el basico aspecto contractual del arbitraje y con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que garantiza el
derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales (art. 24.1 CE)»4.

Con la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia3, el legislador
reconoce el grado de ineficacia de nuestro sistema «[S]e afiade la
necesidad de introducir los mecanismos eficientes que resultan
imprescindibles para hacer frente al nimero actual de asuntos judi-
cializados, que, unido al riesgo patente de aumento de los plazos de
pendencia, coloca a la Administracién de Justicia en una situacion
muy delicada que exige adoptar medidas inmediatas y efectivas, so

3 BELLIDO PENADES, 2022, p. 117, «En este sentido, se ha sefialado que en el &mbi-
to del Derecho privado en 2015 se produjeron casi 5.400 derivaciones, lo que supuso un
porcentaje del 0,0031 % sobre el total de asuntos ingresados en el orden jurisdiccional
civil, asi como que la Memoria del Consejo General del Poder Judicial de 2017 refiere que
en ese orden jurisdiccional solo se derivaron a mediacién 5.463 asuntos de Derecho de
familia, asi como otros 1.449 asuntos civiles de otras materias, lo que resulta un porcen-
taje infimo respecto del total de asuntos que accedieron a la via judicial civil».

4 STC 1/2018, de 11 de enero. Ponente Encarna Roca Trias, ECLI: ES: TC:2018:1.

5 En adelante se referird como LOSPJ.
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pena de que aquélla se vea abocada a un incremento en la duracién
media de los asuntos e incluso un colapso de la actividad de los
Tribunales, con grave afectacion a los intereses de la sociedad
espafiola cuya tutela se confia a dichos 6rganos jurisdiccionales» y
plantea a modo de solucién que «[e]l servicio publico de Justicia
debe ser capaz de ofrecer a la ciudadania la via mas adecuada para
gestionar su problema. En unos casos serd la via exclusivamente
judicial, pero en muchos otros serd la via consensual la que ofrezca
la mejor opcidn. La eleccién del medio més adecuado de solucion
de controversias aporta calidad a la Justicia y reporta satisfaccién a
los ciudadanos y ciudadanas»®.

Con estas palabras, el legislador deposita la calidad de nuestro
sistema juridico en la capacidad de autorregulacion de los ciudada-
nos; pero no se refiere a la autorregulacion en el sentido de Dere-
cho publico como pudiesen ser los pactos sociales que avocan a la
aprobacién de textos constitucionales; sino a la autorregulacion en
el sentido de negocio juridico de Derecho privado, a la ley creada
por las partes, al Derecho de Obligaciones y Contratos.

En palabras de Thering: «;Se dird ahora que vamos demasiado
lejos al pretender que la defensa de un derecho concreto no es sola-
mente un deber del individuo afectado para consigo mismo, sino
que también es un deber para con la comunidad? Si lo que he argu-
mentado hasta ahora es verdad, si queda sentado que el individuo,
al defender su derecho, defiende también la ley; y que, al defender
la ley, defiende también el indispensable orden social, ;quién osara
sostener que no cumple a un mismo tiempo un deber para con la
comunidad?»7

Lo cierto es que la novedosa solucién que se propugna para
modernizar nuestro sistema de justicia, y convertirlo en un sistema
eficiente es, en realidad, una soluciéon muy antigua: la transaccion.

Antes de ser contrato, la transaccién era empleada como instru-
mento de paz por el Derecho romano, una suerte de tratado de paz
entre pueblos gentilicios, uno de los denominados pactos que auna-
ban voluntades, pero carecian de los efectos juridicos del contrato.

Surgié como pacto para evitar venganzas y pacificar guerras, y
evolucioné como pacto para evitar juicios y solucionar controver-
sias, utilizdndose también para corregir la rigidez del Derecho; aun
cuando al no ser un contrato, para el Derecho romano carecia de
efecto obligatorio.

Durante los siglos x1v y Xv, la atipicidad del pacto de transac-
cidn le dio independencia de forma y de causa concreta convirtién-

¢ PrEAMBULO II, parrafo 7, y IV parrafo 3.
7 THERING, 2018, p. 88 y 89.
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dolo en una solucién para todo. De este modo llegada la época de
la Codificacion, el contrato de transaccidn se reguld en general
como contrato tipicos.

Abhora la transaccion esta llamada a ser utilizada por los ciudada-
nos como medio preferente de solucién de sus controversias civiles y
mercantiles, de tal modo que sélo tras haber intentado, de forma
acreditable en Derecho, alcanzar un acuerdo de transaccion, podran,
los sujetos de derecho acudir a los 6rganos jurisdiccionales civiles.

Para definir este cambio, podriamos argumentar que esta solu-
cion constituye la privatizacion de una de las funciones esenciales
de los poderes publicos. Pero, desde un punto de vista pragmatico,
el legislador se asemeja aqui a un progenitor que cierra la puerta de
la habitacién en la que sus hijos e hijas discuten, con la esperanza
de que, al abrirla de nuevo, la disputa esté resuelta.

La Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia
de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, es ya un texto legal
vigente, y por ello no parece adecuado entretenerse en dilucidar si
la actuacion del legislador responde a la diligencia de un buen
padre de familia. Es quizds primordial revisar la estructura juridica
del contrato de transaccién, que va a ser sometido a un «test de
estrés» por parte de la ciudadania. De forma que, al menos, la
incertidumbre sobre lo que suceda al abrir la puerta de la habita-
cion, nos encuentre preparados.

Creemos que el acento ha de ponerse en el contrato de transac-
cién, y en como ha de alcanzarse a la vista de la nueva legislacion.
Legislacion, que distrae al lector con una profusa regulacion de los
medios por los que ha de acreditarse que se ha realizado la nego-
ciacién para acceder al proceso; hasta el punto de que casi impide
ver la amplitud de consecuencias juridicas que estd otorgando al
contrato de transaccidn, que a partir de ahora serd nuestro inevita-
ble companero en el andlisis y estudio de las relaciones juridicas.

La importancia de este cambio lleva al legislador a promulgar
como texto legal la obligacién de la Administracion General del
Estado y las comunidades auténomas de promover «que las Uni-
versidades impulsen la ensefianza superior en materia de medios
alternativos de resolucion de conflictos, asi como en técnicas de
negociacion para profesionales de la abogacia»®.

8 Tamayo Hava, ADC, 2004, p. 1105 a 1146.

9 Disposicion adicional 4.* de 1a Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia.
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2. EL CONTRATO DE TRANSACCION: CONCEPTO Y
CARACTERES

La autonomia de la voluntad se define en nuestro ordenamiento
juridico a través del articulo 1.255 del Cédigo Civil, al enunciar
«[l]os contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y con-
diciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contra-
rios a las leyes, a la moral y al orden piiblico».

Entre los contratos tipicos que, fruto de dicha autonomia de la
voluntad, contempla el Cédigo Civil, el contrato de transaccion
aparece regulado en sus articulos 1809 a 1819. La causa de este
contrato es «dirimir controversias, autocomponiéndolas los pro-
pios interesados, sin necesidad de que juzgue sobre ellas el 6rgano
judicial» 19 y el propio articulo 1809 CC lo define como «[l]a tran-
saccion es un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo
o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un
pleito o ponen término al que habia comenzado».

La finalidad del contrato de transaccién es solventar una con-
troversia, evitando con ello el inicio o la continuacién de un litigio.
Se le atribuye caricter novatorio, por entender que la controversia
que se solventa proviene de una relacién juridica previa entre las
partes, y que a través de la transaccion se convierte en una nueva
relacion juridicall.

Los elementos esenciales que definen la transaccion son: la evi-
tacion o terminacion de un litigio, la existencia de reciprocas con-
cesiones a tal efecto, y la autocomposicién (autorregulacién) por
las partes de la solucién contractual que pone fin a la cuestion liti-
giosal2.

10 GULLON BALLESTEROS, 1991, p. 1769.

1 «La transaccién borra el pasado y es fuente de una relacion juridica nueva y,
desde esta Optica, esta Sala tiene reiteradamente declarado que toda transaccion provoca
el nacimiento de nuevos vinculos u obligaciones, en sustitucion de los extinguidos, o la
modificacion de éstos (aparte de otras, sentencias de 26 de abril de 1963, 27 de noviembre
de 1987, 20 de abril de 1989 y 6 de noviembre de 1993), de suerte que, sea judicial o extra-
judicial, tiene caracter novatorio y produce el efecto de la sustituciéon de una relacién
juridica puesta en litigio por otra cierta e incontrovertida.

En el supuesto del debate, el juicio inicial quedé agotado en el instante de la transac-
cion, pues, con la admision de la permanencia de los efectos juridicos de una sentencia
novada, se aceptaria la posibilidad de instrumentalizar la administracién de justicia al
servicio de una sola de las partes, quién, ademas de apreciar subjetivamente el incumpli-
miento del convenio, podria intentar la satisfaccion de sus pretensiones en base a situacio-
nes procesales pretéritas y caducadas», STS 793/1998, de 29 de julio. Ponente Romén
Garcia Varela, ECLI: ES: TS:1998:5037; que a su vez es citada por STS 734/2008, de 17
de julio, Ponente Antonio Salas Carnicer, ECLI: ES: TS:2008:4829.

12 STS de 21 de octubre de 1977, Ponente Federico Rodriguez-Solano Espin,
RI\1977\3904: «Que la transaccion extrajudicial al igual que las convenciones atipicas
transaccionales, a que se refiere la Sentencia de esta Sala de 9 de noviembre 1971 preci-
san para producir efectos ante los Tribunales de Justicia, a tenor de lo dispuesto en el
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En el andlisis de estos elementos, hemos de considerar que la
evitacion o finalizacién del litigio es la verdadera piedra angular
del contrato, la que le da causa y a cuya finalidad atienden las reci-
procas concesiones de las partes. Es hasta tal punto definitoria, que
se ha manifestado por nuestro Tribunal Supremo, que la existencia
de reciprocas prestaciones entre las partes no es necesaria'3.

Ahora bien, aun entendiendo que la existencia de reciprocas
prestaciones pudiese no ser necesaria en la transaccion, si lo es la
existencia de reciprocas concesiones. Estas tltimas, a diferencia de
las prestaciones, tienen un valor puramente potencial y no cierto,
recaen sobre pretensiones y no sobre derechos !4, «contienen, desde
el punto de vista técnico, renuncias, reconocimientos y, en su caso,
disposiciones» 1>. Puede considerase como concesion la mera renun-
cia a la accidn, o el establecer con claridad una cuestion juridica que
de otro modo seria controvertida'®. No es necesario que las conce-

articulo 1809 de nuestra Ley Civil Sustantiva, la existencia y constatacion de los siguien-
tes requisitos: Primero. Realidad de relaciones juridicas subsistentes entre las partes
(S. 18 junio 1968), sobre las que aparezcan incertidumbre, desacuerdo, dudas —SS. de 20
octubre 1954 y 23 noviembre 1965— o disputas (art. 1815, parr. 2.°) acerca de los derechos,
posiciones o pretensiones que cada una de ellas crea ostentar —SS. de 26 abril 1963—,
afecto que por su caricter subjetivo ha de interpretarse no por su valor racional, sino por
la real, cualquiera que sea el fundamento de la contradiccién o disidencia que le sirva de
origen —S. de 3 mayo 1958—; Segundo. Intencién de los contratantes de poner término a
semejante inseguridad, dando fijeza a sus respectivos derechos, mediante la terminacién
del litigio a que se hallen sometidos, o deseo («timor litis») de evitar la provocacion de un
pleito —SS. de 10 abril 1964, 6 noviembre 1965, 10 julio 1968 y 4 noviembre 1969—, atin
cuando la amenaza de su iniciacion no sea inminente —S. de 8 marzo 1962y Tercero.
Reciprocas concesiones por parte de los interesados de modo que cada uno de ellos,
dando, reteniendo o prometiendo alguna cosa «aliquo dato, aliquo retento» sufra algtin
sacrificio, de forma definitiva y no provisional —S. de 3 mayo 1972, sin lo cual este tipo
de convenciones no es concebible («transactio nullo dato vel retento seu promisso minime
procedit» ley primera, Titulo XV, Libro II del Digesto) y sin que sea indispensable, la
igualdad absoluta de los acuerdos adoptados ni la paridad de las concesiones —SS. de 14
marzo 1955 y 10 abril 1964—, puesto que las mismas puedan consistir en la simple renun-
cia de un derecho por parte de uno de los contratantes (S. de 8 marzo 1962)».

13 En este sentido, STS de 14 de marzo de 1955, Ponente Pablo Murga Castro,
RJ\1955\765: «Que si bien el concepto juridico del contrato de transaccidn requiere,
segin le define el articulo 1.809 del Cédigo civil, dada su interpretacion literal, el que por
las partes que en €l intervienen, prometan o retengan alguna cosa, con la finalidad de
evitar un pleito o poner término al que ya estuvo iniciado, su concepto gramatical envuel-
ve horizontes mas amplios, y esta interpretacion es aceptada por las modernas teorias del
derecho, al estimar que no constituye requisito esencial la entrega de reciprocas prestacio-
nes, ya que en ocasiones, el designio de poner término a un litigio, soslayar discusiones, y
no extraer del olvido hechos y actos ya ocurridos mueven a los contratantes a la acepta-
cién de acuerdos, sin iguales alcances y paridad de concesiones, llegdndose al convenio,
incluso con sacrificios, bien de orden moral o ya de tipo econémico, todo con el exclusivo
objeto de evitar los inconvenientes que los pleitos lleven siempre consigo».

14 TAMAYO HAYA, 2003, p. 148.

15 GULLON BALLESTEROS, 1991, p. 1769.

16 STS 1153/2000, de 20 de diciembre, Ponente Pedro Gonzalez Poveda, ECLI: ES:
TS:2000:9468 recuerda que «La doctrina jurisprudencial configura la causa de los con-
tratos como un concepto objetivo (sentencia de 1 de abril de 1988) y asi dice la sentencia
de 8 de febrero de 1996 que «el articulo 1274 del Cédigo Civil, al concretar que en los
contratos onerosos se entiende por causa para cada parte contratante, la prestacién o pro-
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siones reciprocas sean equivalentes entre si, ni que sean de indole
econémico, pudiendo tener un contenido puramente moral 7.

Como antes se mencionaba, la causa del contrato de transac-
cidn es la evitacidn, o extincion del litigio, no las reciprocas conce-
siones alcanzadas 8.

El contrato de transaccion es consensual, bilateral, y oneroso,
sin que su validez se haga depender de ningtn requisito de forma°.
La aplicacién del principio contractual de libertad de forma recogi-
do en el articulo 1278 CC, no evita que determinadas formas —
escritura publica, incorporacion al procedimiento judicial- puedan
ser necesarias para producir determinados efectos frente a terceros.

mesa de una cosa o servicio por la otra parte, no da un concepto de la misma, sino que la
especifica en sentido objetivo para los contratos de igual clase, significando el fin que se
persigue, ajeno a la mera intencion o subjetividad que significan los mdviles, acogibles
solo cuando sean reconocidos por ambas partes contratantes y exteriorizados por su rele-
vancia». En relacion con la transaccion, dice la sentencia de 6 de noviembre de 1993 que
«la especifica intencidn de los contratantes de sustituir la relacién o relaciones dudosas
por otra cierta e incontestable, con efecto novatorio, ha llevado a considerarla en ocasio-
nes como un contrato abstracto; y la jurisprudencia de esta Sala ha declarado que no
constituye requisito esencial de la transaccién la entrega reciproca de prestaciones, ya que
en ocasiones el deseo de poner término a un litigio, soslayar discusiones y no extraer del
olvido hechos y actos ya ocurridos, mueve a los contratantes a la aceptacion de acuerdos
sin iguales alcances y paridad de condiciones (sentencias de 8 de marzo de 1962 y 30 de
octubre de 1989), y aunque si una de las partes no da, promete o cede su derecho, existiria
una mera renuncia de la otra, no obstante las prestaciones pueden ser sacrificios de orden
moral y no han de tener necesariamente contenido econdémico (sentencias de 26 de junio
de 1969 y 14 de marzo de 1955), radicando sus medios en cierto y reciproco sacrificio de
parte de las respectivas posiciones y pretensiones de las partes, con el fin de evitar la
provocacién de un pleito o poner término al que habifan comenzado (sentencia de 26 de
abril de 1963), pudiendo afectar la transaccion a una relacion juridica no litigiosa, pero
susceptible de serlo (sentencias de 9 de marzo de 1948, 19 de diciembre de 1960 y 2 de
junio de 1989)». Se configura asf la finalidad de poner término a una relacion juridica
incierta («res dubia») como la causa de la transaccion».

17 STS 685/2001, de 30 de junio, Ponente José de Asis Garrote, ECLI: ES:
TS:2001:5655, «es doctrina jurisprudencial consolidada, la que entiende que no se requie-
re que haya equivalencia u otro género de igualdad entre las concesiones que reciproca-
mente se hagan las partes en los contratos de transaccion, y ni siquiera se exige, que estas
concesiones tengan que ser siempre de orden econémico».

18 En este sentido, TAMAYO HAYA, 2003, p. 214: «Pues bien, en la transacciéon hemos
llegado anteriormente a la conclusion de que causa de la misma es aquella situacion ante-
cedente de la que parte y que se concreta en poner fin a un litigio, de lo que se deduce que
si no hay litigio la transaccion es ineficaz».

19 «Respecto al contenido formal del motivo, que plantea si hubo una transaccién o
no, la conclusioén es que resulta correcta la interpretacion efectuada por la Audiencia Pro-
vincial y, por tanto, debe concluirse que si la hubo. Y ello porque el contrato de transac-
cién (no el documento de transaccién como dice el recurrente), no es formal y puede
celebrarse en cualquier forma al no exigirse en ninguna disposicion que dicho contrato
haya de sujetarse a ninguna formalidad como requisito para su validez (STS de 30 julio
1996). Por tanto, es posible realizar la transaccion en forma oral, como pudo ocurrir en
este caso, siendo el documento que obra en las actuaciones realmente un recibo que per-
mite probar la voluntad contractual de transigir, porque finaliza una relacién contractual
entre las partes», STS 391/2009, de 28 de mayo, Ponente Eugenia Roca Trias, ECLI: ES:
TS:2009:3063. También en este sentido, STS 194/1991, de 11 de marzo, Ponente Teofilo
Ortega Torres, ECLI: TS:1991:1393 y STS 165/1981, de 10 de abril, Ponente Jaime Castro
Garcia, ECLI: TS:1981:4962.
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2.1 Tipos de transaccion

Cabe clasificar el contrato de transaccion en judicial y extrajudi-
cial, considerando como judicial aquel que se incorpora a un procedi-
miento judicial ya iniciado, o que se inicie a efectos de que dicho con-
trato conste en una resolucion judicial. Se considera extrajudicial aquel
contrato de transaccidn que no es incorporado a ningtin procedimiento
judicial y en consecuencia no tiene efectos procesales directos.

El contrato de transaccidon judicial produce efectos de cosa juz-
gada, y constituye titulo de ejecucion judicial, de conformidad con
los articulos 1816 CC y 517 LEC; si bien para ello han de respetar-
se las formalidades previstas en el tenor del articulo 19 LEC:

«1. Los litigantes estdn facultados para disponer del objeto
del juicio y podrdn renunciar, desistir del juicio, allanarse, some-
terse a mediacion, a cualquier otro medio adecuado de solucion de
controversias o a arbitraje, y transigir sobre lo que sea objeto del
mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones
por razones de interés general o en beneficio de tercero.

Estos actos de disposicion de los litigantes no podrdn realizar-
se una vez sefialado dia para la deliberacion, votacion y fallo del
recurso de casacion.

2. Si las partes pretendieran una transaccion judicial y el
acuerdo o convenio que alcanzaren fuere conforme a lo previsto en
el apartado anterior, serd homologado por el tribunal que esté
conociendo del litigio al que se pretenda poner fin.

3. Los actos a los que se refieren los apartados anteriores
podrdn realizarse, segiin su naturaleza, en cualquier momento de
la primera instancia o de los recursos o de la ejecucion de senten-
cia, sin perjuicio de la regla especial para el recurso de casacion
contenida en el segundo pdrrafo del apartado 1.

4. Asimismo, las partes podrdn solicitar la suspension del proce-
so, que serd acordada por el Letrado de la Administracion de Justicia
mediante decreto siempre que no perjudique al interés general o a
tercero y que el plazo de la suspension no supere los sesenta dias.

5.  En cualquier momento del procedimiento, el letrado o
letrada de la Administracion de Justicia o el juez, jueza o tribunal
podrd plantear a las partes la posibilidad de derivar el litigio a
mediacion o a otro medio adecuado de solucion de controversias,
siempre que considere, mediante resolucion motivada que podrd
ser oral, que concurren circunstancias que posibilitan una solu-
cion del conflicto en dicho dmbito y, singularmente, en los casos en
que no haya sido posible llevar a cabo la actividad negociadora
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previa. La derivacion requerird la conformidad de las partes, que
podrdn pedir conjuntamente la suspension del procedimiento.

En los procedimientos en que intervengan personas mayores, defi-
nidas en el articulo 7 bis, se valorard especificamente esta circunstan-
cia para promover la solucion de los mismos a través de medios ade-
cuados de solucion de controversias, con especial consideracion a la
salvaguarda del principio de igualdad entre las partes».

La transaccion judicial tiene en el articulo 1819 CC una causa
especial de error en el consentimiento, respecto del desconoci-
miento por las partes de la existencia de sentencia sobre el litigio.
Este supuesto de hecho no varia las normas generales sobre excu-
sabilidad que han de darse en el error, para tener relevancia como
vicio que motive la anulacién de la transaccidn; pero si la sentencia
es firme no precisa ser acreditado que su desconocimiento es rele-
vante para causar error.

Tradicionalmente no se ha considerado que la transaccion
extrajudicial tuviese fuerza ejecutiva, principalmente por el propio
tenor del articulo 1816 que establece: «La transaccion tiene para
las partes la autoridad de la cosa juzgada; pero no procederd la
via de apremio sino tratdndose del cumplimiento de la transaccion
judicial». Pero también por la alusion del articulo 518 LEC a la
caducidad de la accidén ejecutiva respecto de la resolucién judicial
que «apruebe una transaccion judicial o un acuerdo alcanzado en
el proceso»?0. Como veremos esto ha sido alterado por el articu-
lo 13 LOSPIJ.

No obstante, el efecto de cosa juzgada si se le atribuye, en cier-
to sentido, a la transaccién extrajudicial, ain cuando se reconoce
que dicha transaccidn no tiene efectos procesales directos. Se
entiende entonces, que éste tipo de transaccidn vincula al érgano
judicial que conozca, en un procedimiento declarativo posterior, de
la relacion juridica solventada mediante la transaccion. Ahora bien,
esta vinculacion no impide que el 6rgano judicial examine la vali-
dez del contrato de transaccién?!.

20 Asi lo fundamenta TAMAYO HAYA, 2003, p. 512: «No es un tema baladi, sino que
tiene una importante consecuencia practica, cual es que la transaccion judicial es a la
unica a la que se la atribuye el efecto de la ejecutoriedad».

21 La STS 589/2020, de 11 de noviembre, Ponente Juan Maria Diaz Fraile, ECLI:
ES: TS:2020:3688 aclara la cuestion en los siguientes términos: «La eficacia vinculante
de las transacciones. Su efecto de «cosa juzgada». Como afirma la sentencia 751/2009, de
30 de noviembre, «la transaccion extrajudicial es un contrato (articulo 1809 del Cédigo
Civil; sentencias, entre otras, de 30 de octubre de 1989, 6 de noviembre de 1993 y 30 de
julio de 1996), por lo que genera un vinculo obligacional cuyo cumplimiento esta sujeto a
las reglas generales de los contratos».

Como cualquier otro negocio juridico, lo convenido por las partes tiene eficacia vin-
culante entre ellas en tanto no se justifique su nulidad (sentencia 344/2017, de 1 de julio).

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 99-150



110 Eva Ferndndez Rodriguez Estudios Monogrdficos

La clasificacion de la transaccién en judicial o extrajudicial,
pudiera parecer la tipologia de mayor relevancia préctica, sin embar-
go el contrato de transaccion también puede clasificarse en22:

— Transaccion simple o transaccion mixta. Entendiendo por
simple aquella en que las reciprocas concesiones de las partes no
exceden del contenido de la controversia que la transaccién solven-
ta; en tanto que se considera transaccion mixta al acuerdo cuyo
contenido afiade nuevos factores a la controversia inicial.

— Transaccién ordinaria y novativa. Definiéndose como ordi-
naria aquella transaccion en la que la relacion juridica de la que
surge la controversia a transaccionar, continua vigente tras la tran-
saccién; y como novativa aquella en que dicha relacién juridica
originaria se ve completamente sustituida por la transaccion.

— Transaccién explicita e implicita. Considerando como transac-
cién implicita el acuerdo que no se enuncia como transaccion, aun-
que reune los requisitos para serlo; y como transaccién explicita el
pacto que se describe en su propio contenido como transaccion.

— Transaccidén propia e impropia. Atendiendo a esta clasifica-
cidn, se considera transaccion propia aquella en la que los tnicos
agentes intervinientes son las partes que perfeccionan el contrato
de transaccion; y se define como transaccion impropia el acuerdo

Esta fuerza obligatoria del contrato de transaccion la expresa el articulo 1816 CC diciendo
que «la transaccion tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada».

Por ello, en tanto no se acredite alguna causa de nulidad del acuerdo litigioso, las
partes quedan vinculadas en los términos transigidos [...]

En este sentido es como la jurisprudencia de esta sala ha interpretado el efecto de cosa
juzgada previsto en el articulo 1816 CC. Jurisprudencia que se contiene, entre otras, en la
sentencia 41/1999, de 30 de enero, y que reitera, entre otras, la 205/2018, de 4 de abril:

«En relacién a la con la eficacia de cosa juzgada que el articulo 1816 del Cédigo Civil
atribuye a la transaccién entre las partes, declaré la sentencia de 26 de abril de 1963 que
«ha de entenderse e interpretarse en el sentido de que una vez acordada la transaccién, no
serd licito exhumar pactos o cldausulas, vicios o defectos, posiciones o circunstancias afec-
tantes a las relaciones juridicas cuya colision o incertidumbre generd el pacto transaccio-
nal, sino que serd éste, y s6lo €l, quien regule las relaciones futuras fnsitas en la materia
transigida, bien integren ésta la ratificacion, modificacion o extincién de todas o alguna
parte de aquéllas o la creacion de otras distintas, y por ende, los efectos de la cosa juzgada
se manifestardn en el absoluto respeto a la nueva situacién y en el escrupuloso cumpli-
miento de las obligaciones fijadas en la transaccién, pero sin que esto quiera decir que tales
obligaciones, en orden a su cumplimiento o incumplimiento, se rijan por normas distintas
a las establecidas con cardcter general, ya que eso requeriria un precepto legal de excep-
cién que la ley no establece, ni se deduce de sus preceptos», doctrina reiterada en senten-
cias de 20 de abril de 1989, 4 de abril y 29 de noviembre de 1993» [...]

Pero la eficacia vinculante del acuerdo transaccional no puede confundirse con el
efecto de cosa juzgada previsto en el articulo 222 LEC, ya que no queda vedada la posibi-
lidad de discutir en sede judicial la validez del contrato de transaccién en s{ mismo consi-
derado a la luz de las normas que regulan los contratos».

22 DURAN RivacovA y MENENDEZ MATO, 2017, pp. 10-17.
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alcanzado habiendo intervenido terceras personas, sin afectar a la
naturaleza del contrato?3.

La transaccion relativa a asuntos civiles y mercantiles, ha visto
afectada su regulacidn, segin analizaremos en los siguientes apar-
tados, por la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, que define la
actividad negociadora que conduce a la transaccion extrajudicial
como medio adecuado de solucién de controversias2*.

2.2 Limites al objeto de transaccion

Como contrato fruto de la autonomia de la voluntad, la transac-
cién se produce dentro de sus limites generales, enunciados como
«leyes, moral y orden ptiblico»?. Si hemos de analizar el significa-
do actual de dichos limites, tiene mayor sentido hablar de limita-
cién de la autonomia de la voluntad por los intereses generales, la
proteccién de los colectivos vulnerables, los principios constitucio-
nales, los derechos fundamentales y los derechos humanos deriva-
dos de la dignidad de la persona, que realizar una interpretacion
exegética de los tres términos que se establecen como limites en el
tenor de nuestro Codigo Civil 2°.

23 STS de 10 de junio de 1968, Ponente Federico Rodriguez-Sonalo Espin,
RI\1968\3179: «[A]un cuando en el contrato de transaccién definido en el articulo 1809 del
Cadigo Civil, son los propios interesados quienes de comtin acuerdo se otorgan reciprocas
concesiones (Sentencia 8§ mayo 1920) sobre los derechos de que crean estar asistidos acerca
de determinadas relaciones juridicas, para salir de esa forma de su incertidumbre y poner
fin a un proceso pendiente o susceptible de planteamiento y aun cuando en el convenio
celebrado por los litigantes [...], se encomendd semejante misién a un tercero, no por ello
puede prosperar el primero motivo del recurso en el que [...] se acusa al Tribunal «a quo» de
haber incidido en la aplicacién indebida de aquel precepto». El concepto de transaccion
impropia no es pacifico, tal y como analiza CORBAL FERNANDEZ, 2000, pp. 80, 81.

24 Conocido por su acronimo MASC, se define en el articulo 2 LOSPJ «A los efectos de
esta ley, se entiende por medio adecuado de solucion de controversias cualquier tipo de acti-
vidad negociadora, reconocida en esta u otras leyes, estatales o autondémicas, a la que las
partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de encontrar una solucion extrajudi-
cial al mismo, ya sea por si mismas o con la intervencion de una tercera persona neutral».

%5 Articulo 1255 CC.

26 En este sentido, GARCfA RuUBIO, LLMA, 2025, p. 5: «A pesar de la extensién e
intensidad de los limites sefialados, la autonomia de la voluntad privada sigue siendo
fundamental en nuestro ordenamiento, si bien con unos perfiles y un valor muy distin-
tos a los que tenia en el siglo XIX. Delineando algunos de sus actuales rasgos simple-
mente sefalaré que: (i) se trata de una autonomia sometida a los Iimites constituciona-
les, lo que en el caso de su expresién como libertad contractual tiene reflejo tanto para
elegir a otro y otros contratante (prohibicion de discriminacién), como para der conte-
nido al contrato, que tiene que respetar los valores esenciales del ordenamiento; (ii) en
su dimension de libertad contractual, estamos ante un principio bdsico de nuestro orde-
namiento; no obstante, junto a €l, se proclama también como fundamental el principio
de buena fe, entendida en sentido objetivo, de forma que ambos se complementan o se
contraponen, segtin la situacion de referencia; (iii) se restringen muchos tépicos tradi-
cionales derivados del principio de autonomia privada y libertad contractual, como el
«pacta sunt servanda» o la irrevocabilidad del contrato, a los que se reconocen impor-
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También a través de la interpretacion de la normativa comunita-
ria, que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha venido rea-
lizado, se aprecia una concrecion de los limites de la autonomia de
la voluntad en las situaciones de desequilibrio en el proceso de
negociacion contractual entre las partes, asi como la proteccion de
determinados colectivos de contratantes —como por ejemplo los
consumidores— que es considerada de interés general 7.

En esta linea, y en relacién con el contrato de transaccién, por
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de
julio de 202028, en aplicacién de la Directiva 93/13/CEE??, se esta-
blece como limitacién en los acuerdos transaccionales celebrados
con consumidores la prohibicién, por abusividad, de cldusulas no
negociadas individualmente en las que se renuncie al ejercicio de
acciones futuras, en los siguientes términos:

«1) El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sen-
tido de que no se opone a que una cldusula de un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, cuyo cardcter abusivo puede
ser declarado judicialmente, pueda ser objeto de un contrato de nova-
cién entre ese profesional y ese consumidor, mediante el cual este
ultimo renuncia a los efectos que pudieran derivarse de la declara-
cién del caricter abusivo de esa cldusula, siempre que la renuncia
proceda de un consentimiento libre e informado por parte del consu-
midor, extremo este que corresponde comprobar al juez nacional.

2) El articulo 3, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe inter-
pretarse en el sentido de que cabe considerar que la propia cldusula
de un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, con
el fin de modificar una cldusula potencialmente abusiva de un con-
trato anterior celebrado entre ambos o de determinar las conse-
cuencias del cardcter abusivo de la misma, no ha sido negociada
individualmente y puede, en su caso, ser declarada abusiva. [...]

4) El articulo 3, apartado 1, considerado en relacién con el
punto 1, letra q), del anexo, y el articulo 6, apartado 1, de la Direc-
tiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que:

— la cldusula estipulada en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor para la solucion de una controversia

tantes excepciones dervidadas de acontencimientos inesperados y muy desestabilizado-
res, como ha sucedido en épocas recientes con la pandemia COVID, las guerras o las
catdstrofes ambientales y climaticas».

27 BONET NAVARRO, 2016, pp. 470-474.

28 STJUE de 20 de julio de 2020, Ponente Sinisa Rodin, ECLI: EU: C:2020:536.

29 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consumidores.
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existente, mediante la que el consumidor renuncia a hacer valer
ante el juez nacional las pretensiones que hubiera podido hacer
valer en ausencia de esta clausula, puede ser calificada como
«abusiva» cuando, en particular, el consumidor no haya podido
disponer de la informacién pertinente que le hubiera permitido
comprender las consecuencias juridicas que se derivaban para €l
de tal clausula;

— la cldusula mediante la que el mismo consumidor renuncia,
en lo referente a controversias futuras, a las acciones judiciales
basadas en los derechos que le reconoce la Directiva 93/13 no vin-
cula al consumidor» 3%

En relacion con el contrato de transaccion, el articulo 1814 CC
establece que «[njo se puede transigir sobre el estado civil de las
personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimen-
tos futuros». Estos limites concretos, previstos respecto de un tipo
contractual especifico, han de ser interpretados en el sentido actual
de los limites a la autonomia de la voluntad.

El estado civil es considerado una materia de orden publico e
interés general y, como tal, indisponible para las partes3!. Sin
embargo, las cuestiones matrimoniales se han venido contractuali-
zando con las reformas operadas en el Cédigo Civil sobre dicha

30 Esta resolucion del TJUE resolvié una cuestion prejudicial planteada, y su
declaracion supuso la ratificacion del criterio previamente establecido por el Tribunal
Supremo, habiéndose integrado ambos criterios de forma consolidada en la jurispru-
dencia actual. Por todas, STS 911/2024, de 25 de junio, Ponente Ignacio Sancho Gar-
gallo, ECLI: ES: TS:2024:3538, «En las sentencias 489/2018, de 13 de septiembre,
548/2018, de 5 de octubre, y 101/2019, de 18 de febrero, a las que nos remitimos en la
sentencia num. 285/2023, de fecha 22 de febrero, declaramos que “es posible modifi-
car la clausula suelo del contrato originario, siempre que esta modificaciéon haya sido
negociada o, en su defecto, cuando se hubiera empleado una cldausula contractual pre-
dispuesta por el empresario en la contratacion con un consumidor, y esta tltima clau-
sula cumpla con las exigencias de transparencia. En estos casos de simple modifica-
cion de la cldausula suelo, si se cumplen los requisitos expuestos, se tendria por valida
la nueva cldusula, sin perjuicio de que pudiera declararse la nulidad de la originaria
cldusula suelo si no se cumplian los requisitos de transparencia. Con el consiguiente
efecto de que se considere que no ha producido efectos y por lo tanto todo lo que se
hubiera cobrado de mds en aplicacion de esa originaria clausula deba ser restituido al
consumidor”.

Esta doctrina, tal y como advertimos en las sentencias 580/2020 y 581/2020, de 5 de
noviembre, fue ratificada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, primero, en su
sentencia de 9 de julio de 2020, y luego, en el auto del TJUE de 3 de marzo de 2021».

31 «El auto que se revisa casacionalmente apoya el archivo decretado en que la
recurrente encontro satisfaccion a su pretension desde el momento en que el demandado
se sometid a las pruebas bioldgicas, celebradas extraprocesalmente, y, por su resultado
positivo, llevo a cabo reconocimiento ante el Encargado del Registro Civil de la pater-
nidad reclamada, con lo que el objeto litigioso desaparecid y se hacia innecesario dictar
sentencia. [...] Tampoco se ha producido situacién transaccional, dados los términos
prohibitivos del articulo 1814 del Cédigo Civil, ya que el “status filii” no estd sujeto a
actividad contractual de los litigantes», STS 504/2000, de 13 de mayo, Ponente Alfonso
Villagomez Rodil, ECLI: ES: TS:2000:3919.
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materia32. A través de los denominados convenios reguladores, se
introduce el poder de autorregulacion de las partes33.

Cabe hablar en esta materia de negocio juridico autorregulador,
pero no de contrato, por cuanto la propia materia exige por momentos
la intervencidn, bien del Ministerio Fiscal, bien del 6rgano judicial,
para dar supervision y validez a los posibles acuerdos alcanzados.

A pesar de la naturaleza autorreguladora, no contractual, de las
cuestiones matrimoniales y el derecho de familia, puede conside-
rarse que la autonomia de la voluntad ha ido ampliandose paulati-
namente, por ejemplo, en relacidén con la pensién compensatoria
entre conyuges34. También ha llegado a atribuirse un incipiente
valor vinculante a los acuerdos alcanzados por los cdnyuges en
prevision de futura ruptura, limitados en su alcance a cuestiones
patrimoniales de su libre disposicion.

No se discute la posibilidad de transaccion sobre los alimentos
ya devengados, que se han convertido en un derecho concreto que
puede ser tratado en un sentido patrimonial. Los alimentos futuros
son dependientes de las circunstancias de alimentistas y alimentan-
tes y no cabe prefijarlos3®, por ello se rechaza convenir renuncias
sobre los mismos de una forma vinculante para el Derecho.

32 Ley 30/1981, 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el
Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separa-
cién y divorcio; Ley 11/1990, 15 octubre, de reforma del Cédigo Civil, en aplicacion del
principio de no discriminacién por razén de sexo; Ley 35/1994, 23 diciembre, de modifi-
cacion del Codigo Civil en materia de autorizacién del matrimonio civil por los Alcaldes;
Ley Orgdnica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién de la L. O. 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y del Cédigo Civil, sobre sustracciéon de menores; Ley
Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los extranjeros; Ley 42/2003,
de 21 de noviembre, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos; Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion y divorcio; Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria; Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica; Ley 17/2021, de 15
de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sobre el régimen juridico de los animales; Ley 16/2022, de 5 de septiembre,
de reforma del texto refundido de la Ley Concursal; Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la
igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBI; Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficien-
cia del Servicio Publico de Justicia.

33 LOPEZ SUAREZ, «Sentencia de 20 de abril de 2012. Consideraciones acerca de la
autonomia de la voluntad en el marco del convenio regulador a partir de un acuerdo sobre
la denominada pensién compensatoria», CCJC, 2013, pp. 165 a 176.

34 STS 904/2023, de 6 de junio, Ponente José Luis Seoane Spiegelberg, ECLI: ES:
TS:2023:2539, y STS 130/2022, de 21 de febrero, Ponente José Luis Seoane Spiegelberg,
ECLI: ES: TS:2022:696.

35 En este sentido, SILLERO CROVETO, RCDI, 2018, pp. 2799-2800.

36 Respecto de la imposibilidad de prefijar la duracion de la obligacién de alimen-
tos, MADRINAN VAZQUEZ, RDES, 2020, «Como desarrollaremos més adelante, la obliga-
cién de alimentos a favor de estos hijos perdurara hasta que alcancen la suficiencia econé-
mica, siempre y cuando, claro estd, su necesidad no se deba a la conducta de aquellos».
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3. LOS MEDIOS ADECUADOS DE SOLUCION DE CON-
TROVERSIAS: CONCEPTOY CARACTERES

3.1 Definicion legal

El articulo 2 de la Ley Orgénica 1/2025 de 2 de enero, de medi-
das en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, define
los medios adecuados de solucién de controversias en via no juris-
diccional en los siguientes términos:

«A los efectos de esta ley, se entiende por medio adecuado de
solucion de controversias cualquier tipo de actividad negociadora,
reconocida en esta u otras leyes, estatales o autonomicas, a la que
las partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de
encontrar una solucion extrajudicial al mismo, ya sea por si mis-
mas o con la intervencion de una tercera persona neutral».

Pero la importancia que estos medios despliegan en nuestro
ordenamiento juridico se desprende del siguiente tenor: «En el
orden jurisdiccional civil, con cardcter general, para que sea
admisible la demanda se considerard requisito de procedibilidad
acudir previamente a algiin medio adecuado de solucion de con-
troversias de los previstos en el articulo 2» (art. 5.1 LOSPJ).

De este modo se establece una regulacién general de la activi-
dad negociadora tendente a alcanzar una solucién de controversias,
a la vez que, el desarrollo de dicha actividad negocial, se convierte
en requisito de acceso al proceso judicial.

3.2 Ambito de aplicacion de los medios adecuados de solucion
de controversias

El 4mbito de aplicacion de la LOSPJ se circunscribe a asuntos
civiles y mercantiles no concursales en los que no sea parte una
entidad perteneciente al sector publico3’. El orden jurisdiccional
respecto del que se establece el requisito es el civil.

La actividad negociadora, convertida en requisito de acceso al
proceso, ha de desarrollarse bajo el principio de autonomia de la
voluntad, y dentro de sus limites, que no son sino los generales de

37 Articulo 3 LOSPI: «I. Las disposiciones de este titulo son de aplicacion a los
asuntos civiles y mercantiles incluidos los conflictos transfronterizos. A estos efectos
tendrdn la consideracion de conflictos transfronterizos los definidos en el articulo 3 de
la Ley 5 /2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. [...]

2. Quedan excluidos, en todo caso, de lo dispuesto en este titulo las materias laboral,
penal y concursal, asi como los asuntos de cualquier naturaleza, con independencia del».
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obligaciones y contratos3¥; lo que excluye de la actividad negociado-
ra las controversias cuyo objeto no esté a disposicion de las partes3°.

Por ello el articulo 4.2 LOSPJ establece como limite a la activi-
dad negociadora por cuestion de orden publico, las materias reco-
gidas en el articulo 89.9 LOP]J, es decir aquellas atribuidas a las
Secciones de Violencia sobre la Mujer:

«6. Las Secciones de Violencia sobre la Mujer podrdn cono-
cer en el orden civil, en todo caso de conformidad con los procedi-
mientos y recursos previstos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, de los siguientes asuntos:

a) Los relativos al matrimonio y a su régimen economico
matrimonial y los que tengan por objeto la adopcion o modifica-
cion de medidas de trascendencia familiar y otras acciones deriva-
das de la crisis matrimonial o de la union de hecho.

b) Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de
hijos e hijas menores o sobre alimentos reclamados por un proge-
nitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores.

c) Los relativos a modificacion de medidas adoptadas en los pro-
cesos que versen sobre las materias previstas en las letras anteriores.

d) Los que versen sobre maternidad, paternidad, filiacion y
adopcion.

e) Los relativos a las relaciones paternofiliales.

f) Los relativos a la proteccion del menor, incluidas en los
capitulos 1V bis y V del titulo I del libro 1V de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil.

g) Los expedientes de jurisdiccion voluntaria en materia de perso-
nas y familia, con excepcion de los regulados en los capitulos IX y X del
titulo 1l de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria.

38 «Las partes son libres para convenir o transigir, a través de estos medios, sobre
sus derechos e intereses, siempre que lo acordado no sea contrario a la ley, a la buena
fe, ni al orden piiblico» (Art. 4.1 LOSPJ).

La sustitucién del término moral, por el de buena fe, en la descripcién de los limites a
la autonomia de la voluntad no puede ser considerada una alteracién de dichos limites, sino
un reflejo de su evolucién y de su interpretacién actual. En este sentido concluye Garcia
RuBIO, LLMA, 2025, p. 7: «[L]a buena fe se coloca en los textos modernos como un princi-
pio bdsico que corre paralelo al de la libertad contractual (o sea, a la autonomia privada)
y no simplemente como un limite a este segundo. Pero, ademds, si como hemos dicho, tanto
las referencias a la moral como al orden piiblico nos llevan a los principios y valores cons-
titucionales, creo que estos habrian de ser los iinicos llamados junto a la ley imperativa
por una norma que quisiera en rigor actualizar la autonomia privada».

3 Siguiendo esta misma interpretacion, IGLEsiAs CANLE, 2022, p. 204: «En todo
caso, las partes no podran acudir a un MASC de los previstos en el PLEP, ni ain por
derivacion judicial, cuando los conflictos afecten a derechos y obligaciones no disponi-
bles en virtud de la legislacion aplicable, ni los que versen sobre alguna de las materias
excluidas de la mediacion conforme a lo dispuesto en el articulo 87 ter de la LOPJ».
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h) Los que versen sobre los procedimientos de liquidacion del
régimen economico matrimonial instados por los herederos de la
mujer victima de violencia de género, asi como los que se insten
frente a estos herederos.

i) Los que versen sobre el reconocimiento de eficacia civil de
resoluciones o decisiones eclesidsticas en materia matrimonial.

j)  El reconocimiento y la ejecucion de sentencias y resolucio-
nes judiciales extranjeras civiles sobre menores y familia.

k) Los procesos para la efectividad de los derechos reconoci-
dos en el articulo 160 del Codigo Civil.

7. Las Secciones de Violencia sobre la Mujer tendrdn de
forma exclusiva y excluyente competencia en el orden civil cuando
concurran simultdneamente los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna
de las materias indicadas en el apartado 6 del presente articulo.

b) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de
actos de violencia de género, en los términos a que hace referencia
el apartado 5. a), o de actos de violencia sexual, en los términos a
que hace referencia el apartado 5.h) del presente articulo.

¢) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado
como autor, inductor o cooperador necesario en la realizacion de
actos de violencia de género o de violencia sexual.

d) Que se hayan iniciado ante la Seccion de Violencia sobre
la Mujer de un Tribunal de Instancia actuaciones penales por deli-
to o delito leve a consecuencia de un acto de violencia de género o
de un acto de violencia sexual, o se haya adoptado una orden de
proteccion a una victima de violencia de género.

8. Cuando el juez o la jueza apreciara que los actos puestos
en su conocimiento, de forma notoria, no constituyen expresion de
violencia de género o de violencia sexual, podrd inadmitir la pre-
tension, remitiéndola al organo judicial competente.

9. En todos estos casos estd vedada la utilizacion de los
medios adecuados de solucion de controversias.»

Sin embargo, el articulo 4.1 11 in fine LOSPJ establece respecto
de esta actividad negociadora que «si serd posible su aplicacion en
relacion con los efectos y medidas previstos en los articulos 102
v 103 del Cédigo Civil, sin perjuicio de la homologacion judicial
del acuerdo alcanzado».

De este modo, la actividad negociadora exigida como requisito de
acceso al proceso, en caso de tener éxito, tiene dos soluciones posi-
bles, dependiendo de la materia sobre la que recaiga. Si la controversia
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objeto de negociacidn es disponible para las partes, el acuerdo sobre la
misma supondrd la perfeccién de un contrato de transaccién judicial o
extrajudicial dependiendo, como hemos visto, de su incorporacién al
proceso. Y si la controversia se refiere al &mbito de derecho de familia
en el que cabe autorregulacion a través de convenio, incluidos los efec-
tos y medidas previstos en los articulos 102 y 103 del Cédigo Civil, el
acuerdo se perfeccionard a través de homologacion judicial.

La actividad negociadora que exceda los limites establecidos en
el articulo 4 LOSP, y los acuerdos o convenios alcanzados a través
de dicha actividad, habrdn de ser considerados nulos por vulnera-
cién de norma imperativa o prohibitiva“.

3.3 Los medios adecuados como conducentes a la autorregulacion

Los medios adecuados de solucién de controversias se hacen
depender de la autonomia de la voluntad, porque de otro modo el
requisito de procedibilidad vulneraria el derecho a la tutela judicial
efectiva*!. Ese es el motivo de que el arbitraje no se contemple en
la LOSPJ. No podemos considerar que la solucién alcanzada a tra-
vés de arbitraje sea una solucién autorreguladora+?, ya que es la

40 Sobre este punto, concluye GARCIA RUBIO, LLMA, 2025, p. 11: «[U]na solucion nego-
ciada a través de los MASC que viole cualquiera de los limites establecidos a la autonomia
privada es un acto nulo, como lo seria cualquier otro acto de autonomia privada que violara
cualquier norma imperativa o prohibitiva, salvo que ésta estableciera un efecto distinto para su
contravencion, tal y como recoge el articulo 6.2 CC y de algiin modo reitera ahora el articulo
13 del titulo II de esta LO 1/2025, en el punto en el que dice que «Contra lo convenido en
(dicho) acuerdo solo podrd ejercitarse la accion de nulidad por las causas que invalidan los
contratos...». Matizo que la férmula que se acaba de reproducir no se puede referir exclusiva-
mente a la nulidad en sentido estricto, sino que ha de incluir también otras modalidades de
invalidez o ineficacia del acuerdo en cuestion, como la anulabilidad o, en su caso, la rescision.
Si en el acuerdo alcanzado alguna de las partes ha sufrido, por ejemplo, un error invalidante o
cualquier otro vicio del consentimiento o se aprecia falta de capacidad con transcendencia
anulatoria, el acuerdo podria ser anulado en los plazos y condiciones establecidos en el articu-
lo 1301 CC; también podra ser confirmado en los términos del articulo 1310 CC».

41 La autonomia de la voluntad se refiere aqui a la consecucién del acuerdo, porque es
evidente que a través del requisito de procedibilidad, las partes se ven forzadas a la negociacion
si quieren acceder al proceso judicial. Asi lo valora BARONA VILAR, LLMA, 2025, pp. 10-11.

42 No difiere en demasia este argumento del que en su dia se adujo respecto de la
transaccién impropia, asi lo recoge CORBAL FERNANDEZ, 2000, pp. 80, 81,«Se denomina
impropia la que, sin reunir los requisitos del arbitraje, se recomienda a un tercero. Sostie-
ne OGAYAR que tiene declarado la jurisprudencia (SS. 25 abr. 1902, 10 marzo 1912, 20
oct. 1962 y 10 junio 1968) que la intervencién del tercero no afecta para nada, a la esencia
y naturaleza de la transaccion, porque tal intervencién no esta prohibida por la ley, ni se
sujeta a formalidades especiales. La admisibilidad de la transaccion impropia no es un
tema pacifico. No es cuestion de examinar aqui la diversidad de soluciones adoptadas por
la Jurisprudencia (otras resoluciones a considerar podrian ser las de 21 mayo 1862, 13
junio 1904, 6 febrero 1953, 25 enero 1957, 31 marzo 1989). Los casos tratados son muy
diferentes, en ocasiones la doctrina recogida es obiter, y las conclusiones no son univocas.
Evidentemente no hay transaccién en el caso del arbitraje formal, ni en los casos en la que
la intervencion del tercero, tiene el caracter de arbitrador (ad. Ex. 402 parr. 2 — SS. 17 feb.
1986 y 15 feb.1966— arts. 1.447 y 1.690 CC), el cual interviene no para dirimir o resolver
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figura del 4rbitro quien a través del laudo impone la solucién de la
controversia a las partes#3, y por ello el sometimiento al arbitro ha
de provenir de la autonomia de la voluntad de las partes, sin que
pueda establecerse como un requisito obligatorio de acceso a la
jurisdiccion#, salvo que la impugnacion del laudo arbitral ante los
organos jurisdiccionales incluyese cuestiones de fondo en sentido
amplio*. Obviamente, si se permitiese la impugnacion del laudo

conflictos sobre una relacion juridica ya existente, sino para integrarla o completarla con-
cretando algunos de los elementos de la relacién juridica no definida totalmente ya que no
ha nacido (ad ex. SS. 8 nov. 1985, 28 nov. 1988), lo que, salvo limitacién legal, no impide
la impugnacion procesal (S. 10 marzo 1986)».

4 El denominado laudo por acuerdo entre las partes, no es sino una forma de docu-
mentar un acuerdo de transaccion alcanzado entre los titulares de las controversias; el
laudo dictado por el arbitro es por lo demds un medio heterorregulador de las controver-
sias, habilitado por un pacto previo de las partes, el denominado pacto arbitral. Articulos
36 a 39 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

44 En este sentido STC 174/1995, de 23 de noviembre, Ponente Fernando Garcia-Mon y
Gonzalez-Regueral, ECLI: ES: TC:1995:174, indic6: «La primera nota del derecho a la tutela
consiste en la libre facultad que tiene el demandante para incoar el proceso y someter al
demandado a los efectos del mismo. Quebranta, por tanto, la esencia misma de la tutela judi-
cial tener que contar con el consentimiento de la parte contraria para ejercer ante un 6rgano
judicial una pretension frente a ella. Esto es exactamente lo que hace el articulo 38,2, pfo. 1.°
LOTT, que, al exigir un pacto expreso para evitar el arbitraje y acceder a la via judicial, esta
supeditando el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de una de las partes al consen-
timiento de la otra, lo que, por las razones que han quedado expuestas, resulta contrario al
articulo 24,1 CE»; este pronunciamiento fue en parte suavizado por la STC 352/2006, de 14 de
diciembre, Ponente Javier Delgado Barrio, ECLI: ES: TC:2006:352, al considerar «que la
consecuencia juridica cuestionada —sometimiento al arbitraje—, en cuanto puede ser excluida
por la declaracién de una sola de las partes, cuya formulacién, ademads, puede producirse
incluso después de la celebracion del contrato, no resulta desproporcionada.

De una parte, porque no merece tal calificacién la vinculacion por el silencio resultan-
te de una disposicién normativa referida a una actividad muy concreta (contratos de trans-
porte terrestre) y en relacion tinicamente con las controversias de menor entidad econémica.

De otra, porque los contratantes no vienen obligados a formular aquella declaracién
en el momento mismo del perfeccionamiento o de la formalizacion del contrato sino que
el «dies ad quem» para la expresion de su voluntad contraria a la intervencién de las Jun-
tas Arbitrales se pospone hasta el momento «en que se inicie o deberia haberse iniciado la
realizacion del servicio o actividad contratada» que es cuando ha de ponderarse especial-
mente la seguridad de las partes en la relacién negocial, aqui en un aspecto tan relevante
como es el mecanismo de resolucién heterénoma de conflictos.

No se aprecia, pues, la vulneracion del articulo 24.1 CE en relacién con el articulo
117.3 CE que se atribuye al precepto cuestionado».

45 STS 1/2018, de 11 de enero, Ponente Encarnacién Roca Trias Pleno, ECLI: ES:
TC:2018:1, «Asi configurado, el derecho reconocido al asegurado por el articulo 76 e)
LCS y la correlativa obligacion del asegurador de someterse a dicho arbitraje debe coho-
nestarse con las exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, tal como
ya se sefial6 en la citada STC 119/2014. Solo en caso de no ser ello posible, la norma
cuestionada no seria compatible con los preceptos constitucionales que se invocan por el
6rgano judicial como vulnerados.

La posible vulneracion del articulo 24 CE no vendria dada tanto por el hecho de que
el contrato de defensa juridica haya de someterse inicialmente a un procedimiento arbi-
tral, sino, mas precisamente, por impedir su posterior acceso a la jurisdiccion, ya que la
impugnacién del laudo arbitral es inicamente posible por motivos formales (arts. 40 y ss.
de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje), con la consiguiente falta de control
judicial sobre la cuestion de fondo- En este sentido, no cabe duda de que una mera revisién
formal sélo puede ser compatible con las exigencias del articulo 24 CE cuando la decision
arbitral es consecuencia de un verdadero y real convenio arbitral, entendido éste como la
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arbitral por cuestiones de fondo en sentido amplio, tampoco servi-
ria el arbitraje a la evitacion del procedimiento judicial, al que acu-
dirfa la parte que no viese solventada la controversia a su favor por
el laudo arbitral.

El Preambulo de 1la LOSPJ habla de «métodos alternativos o
adecuados de solucion de controversias», aun cuando en sus dis-
posiciones, como venimos analizando, 1o que regula son los
«medios adecuados de solucion de controversias». Convenga qui-
zas distinguir entre medios adecuados y medios alternativos, enten-
diendo por adecuados aquellos que pueden ser impuestos como
requisito de procedibilidad sin que, al parecer, suponga una vulne-
racion al derecho a la tutela judicial efectiva; y por medios alterna-
tivos aquellos que pueden ser utilizados por las partes para solucio-
nar las controversias, pero su ejercicio no supone el cumplimiento
del requisito de procedibilidad de acceso al proceso46.

4. EL CONTRATO DE TRANSACCION DIMANANTE DE
MEDIOS ADECUADOS DE SOLUCION DE CONTRO-
VERSIAS

4.1 Tipologia

Podria parecer que el acuerdo de transaccion alcanzado como
resultado del ejercicio de la actividad negociadora prevista en el
articulo 2 LOSPJ, siempre seria evitativo de un litigio; ya que los
medios adecuados de solucién de controversias se configuran como
un requisito de acceso al proceso, y por lo tanto previos al mismo.

No obstante, hemos de tener en cuenta que, el articulo 4.1 11
LOSPJ alude al sometimiento a medios adecuados de solucién de
controversias por derivacion judicial, y que ésta se prevé en la
redaccion que esta ley da al articulo 19.5 LEC#’. De modo que el
organo judicial puede derivar el litigio a un medio adecuado de

manifestacion expresa de la voluntad de ambas partes de someterse a €l y en consecuencia
al laudo que se obtenga. Asi se afirmé en la STC 174/1995, FJ 3, y se reiter6 en la STC
75/1996, FJ 2, «ese control excluye las cuestiones de fondo, ya que al estar tasadas las
causas de revision previstas en el citado articulo 45, y limitarse éstas a las garantias for-
males sin poderse pronunciar el 6rgano judicial sobre el fondo del asunto, nos hallamos
frente a un juicio externo (STC 43/1988 y Sentencias del Tribunal Supremo que en ella se
citan) que, como tal, resulta insuficiente para entender que el control judicial asi concebi-
do cubre el derecho a obtener la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24.1 CEx».

46 Ambos conceptos responden al acrénimo MASC, provocando confusién, antes
incluso de la promulgacién de la LOSPJ; siendo utilizados también los acrénimos en len-
gua inglesa ADR (Alternative Dispute Resolution), y ODR (Online Dispute Resolution),
éste ultimo en referencia a los medios de negociacién por via telemdtica para la resolucién
de controversias.

47 Actualmente en «vacatio legis», y que entrard en vigor el 3 de octubre de 2025.
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solucién de controversias, y el acuerdo que entonces se alcanzase
seria finalizador de un litigio ya existente.

La clasificacion del contrato de transaccion alcanzado a través de
un medio adecuado de solucién de controversias, se realizara confor-
me a la tipologia de este contrato previamente analizada. Si el acuer-
do se incorpora a un procedimiento recibiendo aprobacion a través
de resolucidn judicial, hablaremos de transaccién judicial, en caso
contrario el acuerdo serd considerado una transaccion extrajudicial.

4.2 Materias objeto de transaccion

Ya hemos analizado previamente las materias que estdn exclui-
das de transaccion, siendo estos limites plenamente aplicables aun
con la entrada en vigor de la LOSP]J.

No obstante, algunas de estas materias, el divorcio, por ejem-
plo, pueden ser susceptibles de someterse a medios adecuados de
solucién de controversias con el fin de alcanzar un acuerdo que se
plasmaria en un convenio a homologar judicialmente. Este conve-
nio no podria calificarse de transaccion, por cuanto no trata mate-
rias que se encuentren plenamente a disposicion de las partes4.

La accion civil derivada de delito si puede considerarse como
materia a disposicion de las partes y por lo tanto puede ser objeto
de un contrato de transaccién#?. Obviamente si dicha accidn civil
se ejercita a la par que la accion penal, ante el orden jurisdiccional
penal, no precisaria cumplir con el requisito de procedibilidad del

48 En relacion, al divorcio y separacidn, tal procedimiento de homologacion se
establece en el articulo 777 LEC, y el articulo 751 LEC, en relacién con procesos sobre
provision de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiacion,
matrimonio y menores, regula los términos de indisponibilidad del objeto del proceso, «/.
En los procesos a que se refiere este titulo no surtirdn efecto la renuncia, el allanamien-
to ni la transaccion.

2. Eldesistimiento requerird la conformidad del Ministerio Fiscal, excepto en los
casos siguientes:

1.°  En los procesos que se refieran a filiacion, paternidad y maternidad, siempre
que no existan menores, personas con discapacidad con medidas judiciales de apoyo en
las que se designe un apoyo con funciones representativas o ausentes interesados en el
procedimiento.

2.° Enlos procesos de nulidad matrimonial por minoria de edad, cuando el con-
yuge que contrajo matrimonio siendo menor ejercite, después de llegar a la mayoria de
edad, la accion de nulidad.

3.2 Enlos procesos de nulidad matrimonial por error, coaccion o miedo grave.

4.°  En los procesos de separacion y divorcio.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, las pretensiones que se
formulen en los procesos a que se refiere este Titulo y que tengan por objeto materias
sobre las que las partes puedan disponer libremente, segiin la legislacion civil aplicable,
podrdn ser objeto de renuncia, allanamiento, transaccion o desistimiento, conforme a lo
previsto en el capitulo 1V del Titulo I del Libro I de esta Ley».

Sobre esta materia, REBOLLEDO VARELA, 2017, pp. 75 a 86.

49 Articulo 1813 CC.
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articulo 5 LOSPJ; pero en el caso de haber sido reservada por la
parte perjudicada para su ejercicio con ante el orden jurisdiccional
civil?0, si precisaria realizar actividad negociadora previa a la via
judicial, que en caso de éxito devendria un contrato de transaccion.
Ningun acuerdo transaccional respecto de esta accidn civil podria
extinguir la accién penal.

Una vez perfeccionada, la transaccién ha de interpretarse con-
forme a las normas generales de interpretacion de los contratos>!.
Pero como tipo contractual especifico, es importante que en la
interpretacion de la transaccién se tengan siempre presentes los
limites y el contenido de la controversia que se solventa a través de
dicho contrato, asi lo prevé expresamente el articulo 1815 del
Cdédigo Civil2. Este criterio de interpretacidn, cobra especial

50 Articulo 112 LECrim.

51 Articulos 1281 a 1289 CC.

52 En este sentido, STS 560/2006, de 30 de mayo, Ponente Antonio Salas Carnicer,
ECLI: ES: TS:2006:3321 «como sefiala la sentencia de esta Sala de 5 de diciembre de
1994»el contrato transaccional requiere una interpretacion estricta y su eficacia no puede
traspasar los limites del objeto controvertido», y por otro que, dados los términos en que
aparecen redactados los documentos suscritos por las partes de los que se ha hecho men-
cion, lo que resultarfa inexplicable es que no se hiciera mencion de las anomalias o defectos
litigiosos referidos al cerramiento de fachada que da a las cocinas y cuartos de baiio si pre-
cisamente estaba en la intencién de las partes el reconocimiento de su existencia y la renun-
cia de la Comunidad de Propietarios a exigir su reparacion a la constructora, cuando ello
habria sido un elemento fundamental del pacto transaccional y una importante cesién enca-
minada a la definitiva composicién del conflicto de intereses lo que, en definitiva, priva de
sentido a las alegaciones de la parte recurrente maxime cuando se ha aquietado a la condena
a reparar otras deficiencias —fisuras en cerramiento de fachadas y humedades en cubierta—
que si se incluian en las obras de reparacion efectuadas por su parte y admitidas por la
Comunidad de Propietarios en los expresados documentos que, en definitiva, no dieron el
resultado que se esperaba de las mismas. De ahi que no quepa estimar que la Audiencia ha
resuelto con infraccion de lo dispuesto en el articulo 1.815 del Cédigo Civil; norma interpre-
tativa que ha aplicado correctamente sin apreciar que de las palabras empleadas se induzca
necesariamente la dejacién o renuncia por la Comunidad de Propietarios en cuanto a la
reparacion de las deficiencias de que se trata, no existiendo actos coetaneos o posteriores de
las partes que indiquen otra cosa (articulo 1.282 CC) ni constancia alguna de que las partes
se propusieran contratar sobre tal extremo (articulo 1.283 CC)». También, STS 706/2006,
de 7 de julio, Ponente Vicente Luis Montes Penadés, ECLI: ES: TS:2006:4617 «El articulo
1815 del Cdédigo civil no ha sido infringido. En primer lugar, el precepto, segtn la interpre-
tacion jurisprudencial y la doctrina mas autorizada, no es repetitivo del articulo 1283 CC,
en el que, como antes se ha dicho, se descarta que el contrato comprenda cosas distintas y
casos diferentes de aquéllos sobre que las partes quisieron contratar. En el articulo 1815 I
CC se presenta «un precepto interpretativo especial» (Sentencia de 30 de enero de 1999 EDJ
1999/937) que ordena una limitacion de los criterios hermenéuticos, en el sentido de que la
interpretacion ha de referirse a las palabras o términos utilizados, pero esa limitacion se
reduce al objeto de la transaccidn, es decir, a la controversia o disputa, pero a nada mas,
pues la regla restrictiva no alcanza a las estipulaciones del contrato transaccional, que ha de
ser objeto de interpretacion segiin los articulos 1281 a 1289 CC (Sentencias de 7 de diciem-
bre de 1929, de 26 de junio de 1946, de 15 de marzo de 1949, de 5 de diciembre de 1994,
de 17 de noviembre de 1997, de 30 de enero de 1999). Esto es que la transaccién es de inter-
pretacion estricta en cuanto se refiere a su objeto, que ha de estar «expresado determinada-
mente» o inducirse necesariamente de los términos empleados (Sentencias de 5 de abril de
1957, 1 de junio de 1983), que es precisamente lo que dice la sentencia recurrida. Ademds de
que la viabilidad del motivo vendria también interferida por la competencia de la Sala de
instancia en orden a la interpretacién contractual que se ha sefialado en el motivo anterior».
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importancia en relacion con las estipulaciones de renuncia general
de derechos que la transaccién pueda contener, y que se consideran
como renuncia «solo de los que tiene relacion con la disputa sobre
la que ha recaido la transaccion»>3.

La actividad negociadora realizada a través de los medios del
articulo 2 LOSPJ, ha de ser tenida en cuenta para determinar el
alcance de las controversias objeto del contrato de transaccion, y
estas controversias han de ser definidas desde el inicio de la activi-
dad negociadora’*. Por lo que es de pertinente aplicacion el criterio
enunciado en el articulo 1282 CC: «Para juzgar de la intencion de
los contratantes, deberd atenderse principalmente a los actos de
éstos, coetdneos y posteriores al contrato».

5. EFECTOS DEL CONTRATO DE TRANSACCION

En los articulos 12 y 13 LOSPJ se contemplan los efectos de la
actividad negociadora, efectos que serdn aplicables al contrato
transaccion que se alcance a través de dicha actividad.

Aun cuando la LOSPJ enuncia determinados medios para desa-
rrollar la actividad negociadora, y estos medios podrian llegar a
considerarse numerus clausus en cuanto al cuamplimiento del requi-
sito de procedibilidad?, han de considerarse numerus apertus en

53 Estarestriccion de la eficacia del contrato de transaccion a los 1imites de la controver-
sia que solventa ha sido siempre utilizada por nuestra jurisprudencia a la hora de valorar las
renuncias en este tipo contractual. En este sentido, STS de 4 de noviembre de 1969, Ponente
Federico Rodriguez-Solano Espin, RJ\1969\5110: «[C]Jomo ya declar6 la jurisprudencia de
esta Sala, entre otras, en sus SS. de 8 marzo 1933 y 10 abril 1964, el contrato de transaccién
que define el articulo 1809 del Cédigo Civil, por la amplitud de su contenido, es susceptible de
abarcar dentro de su drea una o mds figuras contractuales que respondiendo a la finalidad
prevista en dicho precepto y manteniéndose dentro de los limites que el parrafo 1.° del 1815
sefiala, conservan su propia fisonomia y caracteristica, de suerte tal que en dicho negocio
juridico cabe distinguir dos clases de efectos, segtin se atienda a los que son peculiares y
exclusivos del mismo, tendentes a evitar la provocacién de un pleito o poner fin al ya comen-
zado, o a los que derivan de cada uno de los contratos auténomos que pueden integrarse en €l,
con lo que cabe la posibilidad de que dentro de un proceso no se insten los primeros y si tini-
camente los normales que emanen de alguna de las convenciones en aquella subsumida».

54 Articulo 5.1 I in fine LOSPJ «Para entender cumplido este requisito habrd de
existir una identidad entre el objeto de la negociacion y el objeto del litigio, aun cuando las
pretensiones que pudieran ejercitarse, en su caso, en via jurisdiccional sobre dicho objeto
pudieran variar». Esta definicion de las controversias al inicio de la negociacion, no obsta
al cardcter confidencial de la negociacién en si, de conformidad con el articulo 9 LOSPJ.

55 Articulo 5.1 I1 LOSPJ «Se considerard cumplido este requisito si se acude pre-
viamente a la mediacion, a la conciliacion o a la opinion neutral de una persona experta
independiente, si se formula una oferta vinculante confidencial o si se emplea cualquier
otro tipo de actividad negociadora, reconocida en esta u otras leyes, estatales o autond-
micas, pero que cumpla lo previsto en las secciones 1.y 2.% de este capitulo o en una ley
sectorial. Singularmente, se considerard cumplido el requisito cuando la actividad
negociadora se desarrolle directamente por las partes, o entre sus abogados o abogadas
bajo sus directrices y con su conformidad, asi como en los supuestos en que las partes
hayan recurrido a un proceso de Derecho colaborativo».
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cuanto a medios conductores de un contrato de transaccién. La
regulacion de este contrato permite que, el mismo, se alcance por
cualquier medio dentro de los limites a la autonomia de la volun-
tad, y por lo tanto cualquier medio dentro de esos limites ha de ser
calificado como actividad negociadora adecuada conforme a la
definicién que de ésta realiza el articulo 2 LOSPJ. Asi pues, los
articulos 12 y 13 LOSPJ son de aplicacion general, a todos los con-
tratos de transaccion®.

5.1 Efectos segiin la forma

El contrato de transaccién ve regulada su forma a través del
articulo 12 LOSPJ>7, pero no la convierte en un elemento esen-
cial del contrato, sino que mantiene vigente el principio de liber-

56 No se pretende indicar con ello que resulten tnicamente de aplicacion a los con-
tratos de transaccién, por cuanto como hemos visto, también pueden ser de aplicacién a
las homologaciones judiciales que exceden las materias de las que cabe disponer en virtud
de contrato de transaccion. En realidad, el articulo 12.7 LOSPJ se refiere a los acuerdos
que exceden el ambito disponible por contrato de transaccion en los siguientes términos:
«Cuando asi lo exija la ley o el acuerdo se hubiere alcanzado en un proceso de negocia-
cion al que se hubiera derivado por el tribunal en el seno del proceso judicial, las partes
podrdn solicitar del tribunal su homologacion».

51 «l. En el documento que recoja el acuerdo se deberd hacer constar la identi-
dad y el domicilio de las partes 'y, en su caso, la identidad de sus abogadas y abogados y
de la tercera persona neutral que haya intervenido, el lugar y fecha en que se suscribe,
las obligaciones que cada parte asume y que se ha seguido un procedimiento de negocia-
cion ajustado a las previsiones de esta ley.

2. Elacuerdo deberd firmarse por las partes y, en su caso, por sus representantes,
y cada una de ellas tendrd derecho a obtener una copia. Si interviene una tercera perso-
na neutral esta entregard un ejemplar a cada una de las partes y deberd reservarse otro
ejemplar para su conservacion.

3. Las partes podrdn compelerse reciprocamente a elevar el acuerdo alcanzado a
escritura publica.

De no atender la parte requerida la solicitud de elevacion del acuerdo alcanzado a
escritura piblica, podrd otorgarse unilateralmente por la parte solicitante, debiendo
hacerse la solicitud por medio del notario autorizante del instrumento piiblico y dejar
constancia en él.

No serd necesaria la presencia del tercero neutral en el acto de otorgamiento de la
escritura.

4. Los gastos de otorgamiento de escrituras serdn abonados segiin lo acordado por
las partes. En defecto de acuerdo, serdn pagados por la parte que solicite la elevacion a
escritura piiblica, sin perjuicio de la repercusion como costas que, en su caso, pudiera
producirse en el proceso de ejecucion de conformidad con lo establecido en la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, teniendo la consideracion de derechos arancela-
rios.

5. Parallevar a cabo la elevacion a escritura piiblica del acuerdo, el notario veri-
ficard el cumplimiento de los requisitos exigidos en esta ley y que su contenido no es
contrario a Derecho.

6. Cuando el acuerdo haya de ejecutarse en otro Estado, ademds de la elevacion a escri-
tura puiblica serd necesario el cumplimiento de los requisitos que, en su caso, puedan exigir los
convenios internacionales en que Esparia sea parte y las normas de la Union Europea.

7. Cuando ast lo exija la ley o el acuerdo se hubiere alcanzado en un proceso de
negociacion al que se hubiera derivado por el tribunal en el seno del proceso judicial,
las partes podrdn solicitar del tribunal su homologacion».
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tad de forma. La regulacioén se refiere a la forma ad probationem
que busca acreditar y dar seguridad juridica a un acuerdo respecto
del que va a operar el efecto de cosa juzgada, y dependiendo de la
forma adoptada serd o no titulo de ejecucién judicial 3.

El efecto de cosa juzgada, que ya estaba vigente respecto del
contrato de transaccion en virtud del articulo 1816 CC, vuelve a ser
enunciado a través del articulo 13.1 LOSPJ al manifestar que «/e]l
acuerdo alcanzado serd vinculante para las partes, que no podrdn
presentar demanda con igual objeto».

Es respecto a la ejecucion judicial del acuerdo de transaccion
donde el articulo 13.2 LOSPJ supone una variacion del régimen
general anterior, ya que no solo prevé esta facultad respecto de la
transaccion judicial, como venia haciendo el articulo 1816 CC, sino
que también la prevé respecto del contrato de transaccién extrajudi-
cial que haya sido elevado a escritura publica, o que se recoja en
certificacion registral fruto de conciliacion del mismo tipo.

Si bien es cierto que, ya en su redaccion originaria, la Ley de Enjui-
ciamiento Civil preveia en su articulo 517.2.4.° que la primera copia de
escritura publica sirviese como titulo ejecutivo, el procedimiento de
ejecucion que este titulo habilitaba era, y todavia es, el procedimiento
de ejecucion de titulos no judiciales (ENJ en su abreviatura procesal)
regulado en los articulos 520 y concordantes de la LEC>°.

En dicho procedimiento de ejecucion de titulos no judiciales,
cabe basar la oposicién de fondo a la misma en un ndmero mas
amplio de motivos, entre los que se encuentra la existencia de clau-
sulas abusivas en el titulo de ejecucion. Siendo de especial relevan-
cia préctica la suspensién de la ejecucion si hay oposicidén por
motivos de fondo, que prevé la Ley para este procedimiento0.

5 En sentido BARONA VILAR, LLMA, 2025, p. 16: «De este modo, el articulo 13
establece que el acuerdo alcanzado sera vinculante para las partes, de manera que no
podran presentar demanda judicial con igual objeto; es decir, se entiende que las partes
participan de ese acuerdo y le otorgan fuerza vinculante, no pudiendo plantear en sede
judicial lo que ya se entiende «resuelto» por voluntad de consuno. Esta diccién no es sino
la atribucién de cosa juzgada a lo pactado en negociacion. [...]

Ahora bien, para atribuir al acuerdo alcanzado en este modelo negociador el valor de
titulo ejecutivo habré de ser, en primer lugar, documentado en los términos marcados
legalmente, y, en segundo lugar, elevado a escritura publica, o bien ser homologado judi-
cialmente, o bien constar en la certificacién a la que se refiere el articulo 103 bis de la Ley
Hipotecaria si es consecuencia de una conciliacién registral (art. 13.2.%)»

% El articulo 517.2.4.° LEC en su redaccion originaria establecia como titulo ejecuti-
vo la primera copia de escritura publica, o bien la segunda si fue obtenida bajo determina-
das condiciones. El articulo 22.42 LOSPJ ha dado una nueva redaccion a este precepto, con
el siguiente tenor: «Solo tendrdn aparejada ejecucion los siguientes titulos: [...] La copia
de la escritura publica matriz que el interesado solicite que se expida con tal cardcter».

60 El articulo 557 LEC regula la oposicion a la ejecucién basada en titulos no judi-
ciales ni arbitrales en los siguientes términos: «I. Cuando se despache ejecucion por los
titulos previstos en los niimeros 4.°, 5.°, 6.°y 7.°, asi como por otros documentos con
fuerza ejecutiva a que se refiere el niimero 9.° del apartado 2 del articulo 517, el ejecuta-
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La escritura publica que recoge el acuerdo transaccional en los
términos del articulo 12 LOSP]J, es titulo de ejecucion judicial (ETJ
en su abreviatura procesal) en virtud de la modificacién que dicha
ley realiza del articulo 517.2.2.° LEC®!. Previamente, a través de la
regulacion de la mediacion, ya se habia incluido la posibilidad de
que la escritura que recogiese el acuerdo de mediacidn actuase
como titulo de ejecucion judicial ©2.

En el procedimiento de ejecucién de titulos judiciales, los moti-
vos de oposicion de fondo que cabe alegar son més limitados, y la
formulacién de oposicion por estos motivos no suspende el curso
del procedimiento®3. Bajo esta regulacion, si el ejecutado quisiese
alegar la invalidez del contrato de transaccion a ejecutar, habria de
hacerlo a través de un procedimiento declarativo, no como oposi-
cién a la ejecucién. La formulacién del procedimiento declarativo
no suspenderia el procedimiento de ejecucion, y de forma previa al
ejercicio de esta accion declarativa habria que dar cumplimiento al
requisito de procedibilidad, cuando fuese de aplicacion.

Pero no acaban aqui las singularidades que la LOPJ establece
respecto de la escritura publica a la que haya sido elevado el acuer-
do de transaccién alcanzado, ya que el articulo 12.3 I LOPJ facul-

do solo podrd oponerse a ella, en el tiempo y en la forma prevista en el articulo anterior,
si se funda en alguna de las causas siguientes:

1.“  Pago, que pueda acreditar documentalmente.

2. Compensacion de crédito liquido que resulte de documento que tenga fuerza
ejecutiva.

3.4 Pluspeticion o exceso en la computacion a metdlico de las deudas en especie.

4.*  Prescripcion y caducidad.

5. Quita, espera o pacto o promesa de no pedir, que conste documentalmente.

6. Transaccion, siempre que conste en documento piiblico.

7% Que el titulo contenga cldusulas abusivas.

2. Si se formulare la oposicion prevista en el apartado anterior, el Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia mediante diligencia de ordenacion suspenderd el curso de la ejecucion».

ol «Solo tendrdn aparejada ejecucion los siguientes titulos: [...]Los laudos o reso-
luciones arbitrales y los acuerdos de mediacion, debiendo estos iiltimos haber sido ele-
vados a escritura piiblica de acuerdo con la Ley de mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles, asi como los acuerdos alcanzados por las partes en cualquier otro de los
medios adecuados de solucion de controversias que igualmente hubieren sido elevados a
escritura publica».

62 La modificacion de la LEC a tal efecto se produjo a través de la Disposicion final 2212
del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

63 La oposicion a la ejecucion de titulos judiciales por motivo de fondo se regula en
el articulo 556 en los siguientes términos: «/. Si el titulo ejecutivo fuera una resolucion
procesal o arbitral de condena o un acuerdo de mediacion, el ejecutado, dentro de los
diez dias siguientes a la notificacion del auto en que se despache ejecucion, podrd opo-
nerse a ella por escrito alegando el pago o cumplimiento de lo ordenado en la sentencia,
laudo o acuerdo, que habrd de justificar documentalmente.

También se podrd oponer la caducidad de la accion ejecutiva, y los pactos y tran-
sacciones que se hubiesen convenido para evitar la ejecucion, siempre que dichos pactos
y transacciones consten en documento publico.

2. La oposicion que se formule en los casos del apartado anterior no suspenderd
el curso de la ejecucion».

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 99-150



El contrato de transaccion tras la Ley Orgdnica 1/2025, de medidas... 127

ta para que, «/d]e no atender la parte requerida la solicitud de
elevacion del acuerdo alcanzado a escritura puiblica, podrd otor-
garse unilateralmente por la parte solicitante, debiendo hacerse la
solicitud por medio del notario autorizante del instrumento puibli-
co y dejar constancia en él».

En el caso de que el acuerdo provenga de la mediacidn, la LOPJ
modifica el articulo 25.1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de media-
cién en asuntos civiles y mercantiles, de manera que una sola de las
partes que han alcanzado el acuerdo pueda elevarlo a publico: «El
acuerdo de mediacion se presentard por cualquiera de las partes
ante un notario acompariado de copia de las actas de la sesion
constitutiva y final del procedimiento, sin que sea necesaria la pre-
sencia del mediador»%.

Esta elevacion a escritura puiblica de forma unilateral, plantea
numerosas cuestiones que, en un momento tan inicial como el pre-
sente, todavia no pueden ser respondidas con la certeza deseable. No
obstante, parece establecerse que el interesado en la elevacion a
publico, requeriré al notario para que, en virtud del articulo 205
RN, notifique a la otra parte esta voluntad, y en caso de incompare-
cencia del requerido, el mismo notario que notificé el requerimiento
autorice la escritura otorgada unilateralmente por el solicitante.

No parece que la parte requerida pueda oponerse a tal elevacion,
si el acuerdo existe, lo que implica que la acreditacién de la existen-
cia de acuerdo o de la identidad de las partes intervinientes si podria
ser alegada, debiendo atenderse entonces a la autenticidad del docu-
mento que recoja el acuerdo. De cara a acreditar en sede notarial la
realidad del acuerdo adoptado, y la identidad de sus intervinientes,
podria llegar a tener especial relevancia la firma electrénica®.

64 Disposicién adicional 20.711 LOSPJ.

65 Decreto 2 junio 1944, por el que se aprueba con caricter definitivo el Reglamen-
to de la organizacion y régimen del Notariado.

66 En este sentido resultaria de aplicacién el articulo 3 de la Ley 6/2020, de 11 de
noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios electrénicos de confian-
za, que establece que «Los documentos electronicos piiblicos, administrativos y priva-
dos, tienen el valor y la eficacia juridica que corresponda a su respectiva naturaleza, de
conformidad con la legislacion que les resulte aplicable».

También resultan ilustradores los apuntes de CORTINAS y MARTOREL, Notarios y
registradores, https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/oficina-notarial/
otros-temas/conciliacion-notarial/ [Fecha de consulta: 17/04/2025]: «El requerimiento ha
de hacerse por el mismo notario autorizante de la escritura de elevacién a publico. Por el
contrario, nada se dice acerca de que el notario que eleve a publico el acuerdo haya de ser
el mismo que haya intervenido en la conciliacién.

— No es admisible el mandatario verbal, por tratarse del ejercicio de un derecho que
incide en la esfera juridica de un tercero (198-1-1.° del Reglamento Notarial).

— Entendemos que para el requerimiento basta un poder para pleitos, aunque sea
anterior a la LO 1/2025; mientras que para la elevacion a publico el poder ha de ser el
adecuado al contenido de la transaccion.

— Parece que el requerido no puede oponerse al otorgamiento unilateral por el requi-
rente de la escritura de elevacion a publico, salvo que la causa de oposicién venga referida
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Con independencia de que la escritura que eleve a publico el con-
trato de transaccidn sea unilateralmente otorgada o no, se faculta al
notario autorizante para verificar «el cumplimiento de los requisitos
exigidos en esta ley y que su contenido no es contrario a Derecho»97.
Esta funcién calificadora del notario es similar a la que realiza el
organo jurisdiccional en las homologaciones, y entendemos que, con
ello el legislador quiere establecer algtin tipo de control, o supervi-
sion de la legalidad, de un contrato al que el ordenamiento juridico
va a conceder fuerza ejecutiva y efectos de cosa juzgada.

5.2 Efectos de la transaccion parcial

Explicita la LOSPJ, en sus articulos 4.1 y 13.1, la posibilidad
de que el acuerdo transaccional lo sea sélo respecto de una parte de
las controversias, limitando entonces su eficacia a las controversias
resueltas. Era esta una posibilidad ya vigente de forma previa a la
LOSPJ, en virtud de la propia autonomia de la voluntad y principio
de libertad de pactos, asi como de la norma especial de interpreta-
cién que respecto del contrato de transaccion recoge el articu-
lo 1815 CC, que se ha comentado. Entendemos que lo que pretende
la LOSPIJ al contemplar la posibilidad de acuerdo parcial es esta-
blecer que, respecto de la parte de las controversias en las que no se
ha alcanzado acuerdo, si se entenderia cumplido el requisito de
procedibilidad, siempre y cuando la actividad negociadora hubiese
cumplido los requisitos del articulo 5.1 LOSPJ.

6. IMPUGNACION DE CONTRATO DE TRANSACCION

Una vez perfeccionado el contrato de transaccion, contra el
mismo «solo podrd ejecutarse la accion de nulidad por las causas
que invalidan los contratos» 9. De este modo, el articulo 13.1

a la propia existencia del acuerdo y éste no conste en documento auténtico (;basta la firma
electrénica?).

—Aunque no se regula el plazo en que deba considerarse que el requerido ha incum-
plido su obligacién de elevacion a publico, por prudencia aplicaremos el mismo de 30 dias
naturales que el 10-4 establece para que se entienda terminado el procedimiento en caso
de no contestacion a la solicitud de iniciacién».

67 Articulo 12.5 LOSPI.

68 La referencia realizada por el articulo 13.1 LOSP]J, a la oposicién en el proceso
de ejecucion, no puede ser entendida como una forma de impugnacién, ya que en via de
ejecucion las pretensiones a valorar, se refieren al cumplimiento o no del acuerdo confor-
me al tenor del mismo.

Este precepto encuentra su reflejo en la redaccion que la propia LOSPJ confiere al
articulo 415.2 LEC «El acuerdo homologado judicialmente surtird los efectos atribuidos
porlaley a la transaccion judicial y podrd llevarse a efecto por los trdmites previstos para
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LOSPIJ descarta la posibilidad de ejercitar la accién de resolucién
contractual por incumplimiento, dimanante del articulo 1124 CC,
contra el contrato de transaccion. Con anterioridad, aunque doctri-
na y jurisprudencia sostenfan de forma generalizada que la transac-
cién extrajudicial, una vez perfeccionada, s6lo podia impugnarse
por las causas generales de invalidez de los contratos, también
admitian que esta regla no implicaba una exclusidn tajante de la
accion resolutoria del articulo 1124 CC, cuya aplicacién quedaba
matizada.

En este sentido, se habia venido considerando que, aunque tal
accion de resolucion no cabia respecto de la transaccion judicial, si
era aplicable a la transaccién extrajudicial, puesto que, de otro
modo, las partes habrian de acudir a nuevo procedimiento declara-
tivo para exigir el cumplimiento de un contrato, cuya causa era
haber dado por terminadas las controversias evitando un pleito%°.

La LOSPJ, al permitir que las partes puedan dotar al acuerdo
transaccional de fuerza ejecutiva equivalente a la de un titulo judi-
cial, considera oportuno restringir las acciones de impugnacion
contra dicho acuerdo, reforzando asi su equiparacion a una senten-
cia judicial 7%, Siendo éste otro instrumento mds con el que la
LOSPIJ trata de encauzar al posible justiciable hacia la autorregula-

la ejecucion de sentencias y convenios judicialmente aprobados. Dicho acuerdo podrd
impugnarse por las causas y en la forma que se prevén para la transaccion judicial».

%  Por todas, STS 4089/1987, de 11 de junio, Ponente Antonio Carretero Pérez,
ECLI: ES: TS:1987:4089, «Los motivos 1.° (no aplicacion del articulo 1124 del Cédigo
Civil ), 2.° (no aplicacién del articulo 1809 del Cédigo Civil ) y 3.° (no aplicacién del
articulo 1256 del Cédigo Civil ), parten de la misma base, que es la de estimar resuelto
el contrato de transaccion que estableci6 la copropiedad, el haber abandonado la actora
el cumplimiento de sus deberes de contribucién a las obras, correspondiente a todo
copropietario y reafirmado en el documento transaccional e intentar, en consecuencia,
cumplir tal contrato a su voluntad, el razonamiento no puede admitirse: 1.°) Porque, las
consecuencias de la accion resolutoria del contrato de transaccion, fundamentalmente
debido a las discrepancias existentes anteriormente, en cuanto se descubrié que los con-
tratantes obtenian agua del mismo venero, no podria llevar a la pérdida de la parte de la
copropiedad que se establecid correspondiente a la actora, en beneficio de la demanda-
da, sino que conduciria a la exigencia del cumplimiento de su obligacién proporcional
de pagar el coste de las obras o bien a la division de la propiedad de los distintos pozos
tal como correspondia antes de la transaccién que ponia fin al conflicto del aprovecha-
miento de un mismo origen de caudal»; citada en su argumentacién por GULLON
BALLESTEROS, 1991, p. 1775, «Claro estd que tal doctrina seria admisible, en dltimo
extremo, para la transaccidn judicial, pero es dificilmente comprensible cuando a la
transaccion extrajudicial se la obliga a pasar por los tramites de un juicio declarativo
para obtener una sentencia que obligue al incumplidor a ejecutar lo que convino, como
cualquier otro contrato normal y corriente. Por tanto, y desde esta perspectiva, no
habria mayor inconveniente para acceder a la resolucién de la transaccidn si se diesen
los requisitos del articulo 1124».

70 Sobre la relacion entre la admisibilidad de la resolucién por incumplimiento y el
cardcter ejecutivo del acuerdo en el contrato de transaccion, PEREzZ CONEsA: 2013, pp.
4822 y 4823, «Por tanto, si no puede producirse el efecto esencial de la resolucion, sélo es
posible exigir a quien incumple el acuerdo transaccional su cumplimiento forzoso.

En la actualidad, esta cuestion esta ya superada, recordandose que la transaccion es
ante todo y sobre todo un contrato, no asimilable a una sentencia. [...]
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cion de sus controversias, liberando de carga de trabajo al servicio
publico de Justicia, que parece ser uno de los elementos que princi-
palmente motivan la promulgacién de la LOSPJ71.

6.1 Causas de nulidad en el contrato de transaccion

En cuanto a la accion de nulidad, se remite el articulo 13.1
LOSPJ a las causas de invalidez de los contratos en general, que ya
venia siendo aplicado por la jurisprudencia respecto de las transac-
ciones con efectos de cosa juzgada y fuerza ejecutiva por haber
sido homologadas judicialmente’2. Si bien ha de tenerse en cuenta

En el caso de tratarse de una transaccion judicial, podra pedirse su cumplimiento por
el procedimiento de ejecucion forzosa, al ser un auto que homologa el acuerdo transaccio-
nal titulo ejecutivo (articulo 1816, in fine, CC; articulo 517. 3.° LEC)»

71 Preambulo IV II LOSPJ «Dejando clara la indiscutible importancia constitu-
cional del ejercicio de la potestad jurisdiccional por los jueces y tribunales, con la intro-
duccion de estos mecanismos, ya consolidados en el derecho comparado, se cumple la
mdxima de la Ilustracion y del proceso codificador: que antes de entrar en el templo de
la Justicia, se ha de pasar por el templo de la concordia. En efecto, se trata de potenciar
la negociacion entre las partes, directamente o ante un tercero neutral, partiendo de la
base de que estos medios reducen el conflicto social, evitan la sobrecarga de los tribuna-
les y pueden ser igualmente adecuados para la solucion de la inmensa mayoria de las
controversias en materia civil y mercantil».

72 Por todas, STS 199/2010, de 5 de abril, Ponente Juan Antonio Xiol Rios, ECLI:
ES: TS:2010:1874, «Segtn la jurisprudencia la transaccion, sea judicial o extrajudicial,
produce el efecto de sustituir una relacion juridica controvertida por otra cierta y no con-
trovertida, extinguiendo los derechos y acciones en que trae causa y originando nuevos
vinculos y obligaciones (SSTS 8 y 17 de julio de 2008, RC nim. 3182/2001 y RC nim.
211/2002). Por eso se ha negado la posibilidad de plantear cuestiones que afecten a las
situaciones preexistentes a la transaccion, que han perdido la proteccion juridica al ser
transigidas (SSTS de 20 octubre de 2004, RC nim. 2563/1998 y 7 de julio de 2006, RC
ndm. 4131/1999). La «exceptio pacti» (excepcién de transaccion), de significado semejan-
te al de la cosa juzgada material, puede ser opuesta en cualquier proceso, aunque la LEC
solo se refiere a ella como excepcidn a la accién ejecutiva (articulo 557.1.6.. LEC).

Si la transaccion tiene para las partes efectos de cosa juzgada, segtn el articulo 1816
CC, vincula al 6rgano jurisdiccional en un proceso posterior cuando concurre identidad
de elementos subjetivos y objetivos (SSTS de 30 de enero de 1999, RC nim. 2281/1994).
Sin embargo, la jurisprudencia ha declarado que la transaccién no puede identificarse
totalmente con los efectos de la cosa juzgada propia de las sentencias firmes (SSTS de 28
de septiembre de 1984, 10 de abril de 1985 y 14 de diciembre de 1988) y que la imposibi-
lidad de replantear las cuestiones transigidas no implica que la transaccién sea invulnera-
ble, ya que puede impugnarse su validez y eficacia, dejandola sin efecto y reavivando la
situacion juridica anterior. La interpretacion del articulo 1816 CC ha de hacerse sin men-
gua de la naturaleza contractual propia de la transaccién (STS de 8 de julio de 1999, RC
nim. 3614/1994).

C) La transaccion judicial tiene una naturaleza dual, ya que, manteniendo su caricter
sustantivo, la aprobacién judicial le confiere un caracter procesal como acto que pone fin
al proceso, con el efecto de hacer posible su ejecucion como si se tratara de una sentencia
(articulos 1816 CC y 517 LEC). En esta circunstancia radica la diferencia entre la transac-
cién judicial y la extrajudicial, ya que esta ultima no puede ser ejecutada forzosamente si
no se obtiene, con cardcter previo, un pronunciamiento judicial sobre su existencia y efi-
cacia que sirva de titulo ejecutivo. La homologacién judicial, sin embargo, no modifica la
naturaleza consensual de la transaccién como negocio juridico dirigido a la autorregula-
cién de los intereses de las partes y, por tanto, aunque las transacciones judiciales puedan
hacerse efectivas por la via de apremio, el articulo 1817 CC no las elimina de la impugna-
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que la regulacién del contrato de transaccién contempla especiali-
dades al respecto, y aun estando sujeto a las causas generales de
nulidad contractual, algunas de estas causas se definen de forma
especifica en este tipo contractual.

De este modo, el articulo 1817 CC, concreta que «/[la] transac-
cion en que intervenga error, dolo, violencia o falsedad de documen-
tos, estd sujeta a lo dispuesto en el articulo 1265 de este Codigo.

Sin embargo, no podrd una de las partes oponer el error de
hecho a la otra siempre que ésta se haya apartado por la transac-
cion de un pleito comenzado».

Sin que se aprecien grandes diferencias respecto de las normas
generales de contratos, en la violencia y el dolo como vicios del
consentimiento, suele considerarse, sin embargo, que el error excu-
sable ha de ser de hecho y no de derecho para causar vicio en el
consentimiento de la transaccién. Por cuanto, no pocas veces, la
incerteza respecto de la solucién juridica aplicable es la causa
misma de la perfeccion de este contrato’3. Ahora bien, cuando el
error de derecho afecta a la sustancia del objeto del contrato de
transaccion, convirtiéndolo en imposible, entonces si se considera
causa de nulidad del contrato, posiblemente no como error que
vicie el consentimiento, sino porque el objeto del contrato es un
bien o servicio imposible74.

cién por vicios del consentimiento (STS de 26 de enero de 1993). De modo semejante,
cabe ejercitar contra el acto de conciliaciéon con avenencia, que es susceptible de ejecu-
cidn, la accién de nulidad mediante el juicio declarativo que corresponda (articulos 476
y 477 LEC 1881 y DD 2.* LEC).

La LEC no introduce novedad alguna que pueda contradecir la doctrina expuesta,
dados los términos del articulo 19 LEC y lo establecido en el articulo 415 LEC, sobre
remision al CC. Dificilmente pueden tener encaje en los motivos tasados de revision algu-
nos supuestos de nulidad de la transaccién, como seria el caso del presente proceso».

73 En este sentido, se pronuncia la ya citada, STS 1153/2000, de 20 de diciembre,
Ponente Pedro Gonzdlez Poveda, ECLI: ES: TS:2000:9468, «En relacion al error como
vicio del consentimiento invalidante de la transaccion (art. 1817.1 del Cédigo Civil) la
jurisprudencia de esta Sala al igual que un amplio sector doctrinal, excluye la aplicacion
del error de derecho y asf se citan la sentencia de 12 de febrero de 1898 que declara que el
error que vicia los contratos y las transacciones ha de recaer sobre la sustancia objeto del
contrato, y no sobre el derecho que asocia objeto del contrato, y sobre el derecho que
asiste a las partes, principalmente cuando la diferencia de apreciacién sobre este derecho
es la que da lugar al contrato; la sentencia de 20 de marzo de 1951 dice que, refiriéndose
al caso concreto, «este error seria de derecho, no siempre y en absoluto inexcusable, por
su equiparacion en algtin caso al de hecho, pero sin transcendencia anulatoria en las con-
venciones transaccionales, cuya naturaleza y finalidad, definidas claramente en el articu-
lo 1809 del Cédigo Civil, no consiente que el vicio de error en el consentimiento produc-
tor para ellas de invalidez sea otro que el de hecho a que hacen referencia el articulo 1817
y la regla general que la doctrina de esta Sala funda en el 1266, en relacion con el 2.° del
propio Codigo»».

74 Articulo 1272 CC, en este sentido, la ya citada, STS 199/2010, de 5 de abril,
Ponente José Antonio Xiol Rios, ECLI: ES: TS:2010:1874, «En la demanda se ejercitaron
dos acciones acumuladas: (a) sobre nulidad del acuerdo transaccional, aprobado judicial-
mente, por el que se concluyd un juicio precedente entre las mismas partes sobre extin-
cién de un condominio. Se basé en la existencia de error en las condiciones esenciales de
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Parte de los argumentos que excluyen al error de derecho, como
vicio invalidante del consentimiento en el contrato de transaccion,
pueden aplicarse también al error de hecho; es decir, la incertidum-
bre sobre los hechos en los que se basan las controversias entre las
partes, puede ser el motivo por el que éstas perfeccionen el contra-
to de transaccion. Por ello, se habla de error de hecho respecto de
cuestiones no controvertidas como vicio invalidante del consenti-
miento; y es este tipo de error, el que no cabe oponer a la otra parte,
cuando ésta se hubiese apartado de un procedimiento comenzado
en virtud de transaccién’>.

En la misma linea de los argumentos anteriores, la falsedad
documental no puede haber formado parte de las controversias
resueltas por transaccion, para considerarse un vicio en el consen-
timiento del contrato, aunque los documentos cuya falsedad se
haya declarado, si deben tener relevancia para el acuerdo. Es decir,
si cuando las partes perfeccionaron la transaccién eran conscientes
de que los documentos podian ser falsos, pero alcanzaron un acuer-
do para evitar un litigio, no cabe que aleguen la posterior declara-
cién de falsedad de los documentos como causa de nulidad de la
transaccion; pero si la autenticidad de los documentos no era pues-
ta en duda al momento de perfeccionarse la transaccion, y éstos
tenian relevancia respecto de las controversias transadas, entonces
s nos encontramos ante el vicio enunciado en el articulo 1817 CC.

El descubrimiento de documentos después de haberse produci-
do el acuerdo, no es causa de nulidad si no ha existido mala fe76.

las cosas objeto de la transaccion, por desconocer que la misma era inviable por la situa-
cién urbanistica de las fincas, que hacian imposibles las segregaciones pactadas, falta de
equivalencia de la extension de las fincas con la asignada, que hacia imposible la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad, inclusion de bienes de un tercero, y falta de concu-
rrencia a la transaccion, que incluia bienes gananciales, de uno de los conyuges afectados;
(b) sobre disolucién del condominio».

75 GULLON BALLESTEROS, 1991, p. 1777.

76 Articulo 1818 CC. Aplicando principios similares, aunque en referencia a la
resolucién de una situacion juridica dudosa al momento de la perfeccion del contrato de
transaccion, STS 1072/2024, de 9 de septiembre, Ponente Ignacio Sancho Gargallo,
ECLI: ES: TS:2024:4352, «Tal y como reconoce el propio recurrente en su recurso, en el
momento de alcanzarse el acuerdo transaccional, que ahora se pretende anular, no habia
una certeza ni mucho menos habia un pronunciamiento de la Sala Primera del Tribunal
Supremo sobre la legitimacion pasiva de Caixabank frente a reclamaciones derivadas de
los productos financieros comercializados por Bankpyme. En esta incertidumbre, ambas
partes llegan a un acuerdo que permite dar por terminado el procedimiento y que conlle-
va renuncias reciprocas por las dos partes. [...]

En este caso el error que se denuncia afecta precisamente a la incertidumbre que
existia entonces, cuando se adopté el acuerdo, sobre cémo seria interpretado por la juris-
prudencia el contrato de adquisicién de activos y pasivos de Bankpyme por parte de
Caixabank.

Es esa incertidumbre la que llevé a los demandantes, asesorados y guiados por su
letrado, a no correr riesgos y pactar la transaccién. En una situacién como esta no cabe
apreciar que exista propiamente un error que vicie la transaccion, sino una incertidumbre,
reflejada en que como afirma el recurrente algunos tribunales habian resuelto en el senti-
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Las consecuencias de la existencia de sentencia previa a la
transaccion, respecto del litigio que se pretende transar, fue-
ron comentadas en relacién con el concepto de contrato de
transaccion.

6.2 Contrato de transaccion de adhesion con consumidores

En la previa descripcion del concepto de transaccion, al anali-
zar los limites de su objeto, con relacién a la renuncia de alimen-
tos futuros, y de acciones futuras derivadas de contratos entre
consumidor y profesional, revisdbamos jurisprudencia tanto del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como del Tribunal
Supremo, en relacion a contratos de transaccion celebrados entre
profesional y consumidor a través de condiciones generales de la
contratacion.

La existencia tanto de contratos transaccion celebrados entre
consumidor y profesional, como de contratos de transaccion cele-
brados mediante condiciones generales de la contratacién, asi
como posibilidad de que un acuerdo transaccional retina ambas cir-
cunstancias, ha de ser puesto en relacién con las causas de invali-
dez previstas en el articulo 13.1 LOSPJ.

Tanto en aplicacion del articulo 13.1 LOSPJ, como de la pre-
via legislacion vigente, los contratos de transaccion celebrados
con condiciones generales en los términos de los articulos 1y 2
LCGC77, pueden ser impugnados con base en lo previsto en los
articulos 7 y 8 de dicha Ley, ejerciéndose la accién del modo
estipulado en su articulo 9, incluso en lo referente a la nulidad
parcial’8. Con la misma base, los contratos de transaccion cele-

do de reconocer la legitimacion pasiva de Caixabank y otros en el sentido de negirsela. Y,
en cualquier caso, ese error que se denuncia no seria excusable, en atencion a la interven-
cién del letrado, a quien correspondia valorar el grado de prosperabilidad de la excepcion
de falta de legitimacion pasiva, a la vista del contrato invocado por la demandada.

La actuacién fraudulenta del banco demandado es algo que razonablemente se podia
denunciar en el propio procedimiento iniciado contra Caixabank, al contestar a la excep-
cién de falta de legitimacion pasiva, como de hecho hicieron muchos otros litigantes. Los
hechos y los documentos juridicos en los que se habria basado esa conducta de Caixabank
por la que pretendia eludir su responsabilidad respecto de la comercializacién de las par-
ticipaciones preferentes comercializadas por Bankpyme eran conocidos o podian ser
conocidos en el momento de la transaccién. Si no se quiso asumir el riesgo y se pact6 la
transaccion, no cabe, una vez resuelta la incertidumbre sobre cuestion de la legitimacion
de Caixabank, invocar el error vicio para que se declare la nulidad de la transaccion».

77 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

78 Articulo 9 LCGC «l. La declaracion judicial de no incorporacion al contrato o
de nulidad de las cldusulas de condiciones generales podrd ser instada por el adherente
de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual.

2. La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio
de la accion individual de nulidad o de declaracion de no incorporacion, decretard la
nulidad o no incorporacion al contrato de las cldusulas generales afectadas y aclarard
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brados entre profesional y consumidor a través de condiciones
no negociadas individualmente, segtn se definen en el articu-
lo 80 LGDCU7, podran ser impugnados tanto por la abusivi-
dad de sus cldusulas, como por su incorporacién no transpa-
rente en perjuicio del consumidor, segiin lo previsto en el
articulo 83 LGDCU.

La regulacion de la LOSPJ es susceptible de provocar situacio-
nes de desproteccion del consumidor frente a cldusulas abusivas, al
permitir que los contratos de transaccion adhesivos con consumi-
dores puedan elevarse a escritura publica unilateralmente por el
profesional, y a través de dicha escritura derivar en una ejecucion
de titulos judiciales frente al consumidor. En este procedimiento, el
consumidor no podria formular oposicién alegando la abusividad
de las cldusulas contractuales, ya que, tal y como hemos analizado
previamente, la oposicion a la ejecucion judicial por abusividad de
las clausulas tinicamente esté prevista respecto de la ejecucion de
titulos no judiciales?0.

6.3 Impugnacion por rescision

El articulo 13.1 LOSPJ, aun cuando unicamente menciona
expresamente la accion de nulidad, se refiere a las «causas que
invalidan los contratos», 1o que en coherencia incluye la accién
de rescision8!, tanto en su regulacion prevista en los articulos
1290 y siguientes del Codigo Civil, como las previstas en la Ley
Concursal 82.

Ante el tenor de la LOSPJ, y considerando los efectos
novatorios del contrato de transaccion, el ejercicio de acciones
judiciales contra el acuerdo, de conformidad con lo previsto
en el articulo 13.1 LOSPJ, no estd exonerado del requisito de
procedibilidad contemplado en el articulo 5 del mismo texto
legal.

la eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10, o declarard la nulidad del propio
contrato cuando la nulidad de aquellas o su no incorporacion afectara a uno de los ele-
mentos esenciales del mismo en los términos del articulo 1261 del Cédigo Civil».

79 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias.

80 Articulo 557 LEC.

81 De forma previa a la vigencia de la LOSPJ, la accién de rescisién ha venido
siendo de aplicacion a los contratos de transaccion, incluso en los supuestos en que la
transaccion hubiese sido homologada judicialmente; a modo de ejemplo, SAP Castellén
337/2010, de 29 de octubre, Ponente Rafael Giménez Ramén, ECLI: ES:
APCS:2010:1437.

82 Articulo 226 y sig. del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.
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II. DESARROLLO GENERAL DE LA ACTIVIDAD NEGO-
CIADORA A TRAVES DE MEDIOS ADECUADOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS

1. EL INCENTIVO DE LA ACTIVIDAD NEGOCIADORA: EL
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

La otra cara de la preeminencia que la LOSPJ concede al con-
trato de transaccidn se encuentra en el establecimiento general de
un requisito de procedibilidad que los potenciales litigantes han de
salvar si quieren acceder a la tutela judicial.

Este requisito de procedibilidad, contemplado en el articulo
5.1 LOSP]J, se establece respecto del orden jurisdiccional civil en
general, y su incumplimiento da lugar a la inadmisién de la
demanda?®.

La procedibilidad aparentemente se condiciona a realizar
«cualquier tipo de actividad negociadora», segin define el articu-
lo 2 LOSPIJ. Pero, aunque la realizacion de la actividad negociado-
ra tiene libertad de forma, el cumplimiento del requisito de proce-
dibilidad no la tiene, y para darse por cumplido, la actividad
negociadora ha de respetar alguna de las formas preestablecidas
por el articulo 5.1 LOSPJ, junto con otros requisitos de cardcter
objetivo y subjetivo.

2. LA FORMA DE LA ACTIVIDAD NEGOCIADORA EN
RELACION CON LA PROCEDIBILIDAD

Para que pueda tenerse por cumplido el requisito de procedibi-
lidad, la actividad negociadora habrd de realizarse entre las mismas
partes sobre las que se vaya a configurar el litigio al que se preten-
da acceder, y que hubieran de transigir en el caso de que se llegase
a un acuerdo, de otro modo no podria considerarse realmente inten-
tada la actividad de negociacion.

83 Articulo 403.2 LEC «No se admitirdn las demandas cuando no se acompariien
a ella los documentos que la ley expresamente exija para la admision de aquéllas o no
se hayan intentado conciliaciones o efectuado requerimientos, reclamaciones o con-
signaciones que se exijan en casos especiales»; en relacién con el articulo 264. 4° LEC
«Con la demanda o la contestacion habrdn de presentarse: [...] El documento que
acredite haberse intentado la actividad negociadora previa a la via judicial cuando la
ley exija dicho intento como requisito de procedibilidad, o declaracion responsable de
la parte de la imposibilidad de llevar a cabo la actividad negociadora previa a la via
Jjudicial por desconocer el domicilio de la parte demandada o el medio por el que
puede ser requerido».
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También es necesario que exista «identidad entre el objeto de la
negociacion y el objeto del litigio, aun cuando las pretensiones que
pudieran ejercitarse, en su caso, en via judicial sobre dicho objeto
pudieran variar»?*, 1o que parece indicar que debe existir identi-
dad entre el objeto de negociacién y la futura causa de pedir en el
proceso. La légica nos indica que, si las partes han de atravesar un
proceso de negociacion, son susceptibles de variar sus pretensiones
a lo largo del mismo, partiendo de un punto de maxima exigencia
al inicio de la negociacion para hacer concesiones posteriores. Es
quizd por ello que se considera que existe la identidad sefialada
«aun cuando las pretensiones que pudieran ejercitarse, en su caso,
en via judicial sobre dicho objeto pudieran variar».

La forma en la que ha de realizarse la actividad negociadora, para
alcanzar la procedibilidad respecto de la controversia, se contempla en
el articulo 5.1 II: «Se considerard cumplido este requisito si se acude
previamente a la mediacion, a la conciliacion o a la opinion neutral de
una persona experta independiente, si se formula una oferta vinculan-
te confidencial o si se emplea cualquier otro tipo de actividad negocia-
dora, reconocida en esta u otras leyes, estatales o autonémicas, pero
que cumpla lo previsto en las secciones 1.°y 2.% de este capitulo o en
una ley sectorial. Singularmente, se considerard cumplido el requisito
cuando la actividad negociadora se desarrolle directamente por las
partes, o entre sus abogados o abogadas bajo sus directrices y con su
conformidad, asi como en los supuestos en que las partes hayan recu-
rrido a un proceso de Derecho colaborativo».

De este modo, las secciones 1.* y 2.* del Capitulo I, del Titulo II
LOSPIJ se convierten en normas imperativas para alcanzar el requi-
sito de procedibilidad respecto de la tutela judicial. Y aunque la
actividad negociadora sigue rigiéndose por el principio de autono-
mia de la voluntad y libertad de forma, cualquier titular de una
controversia pendiente de resolucidn, serd mds proclive a iniciar
una actividad negociadora que, de no tener éxito, le permita acce-
der a la tutela judicial, que a iniciar otra forma de negociacién que
solo resulte de utilidad juridica en caso de alcanzar un acuerdo.

3. AMBITO DE APLICACION DEL REQUISITO DE PROCE-
DIBILIDAD Y EXCEPCIONES A LA ACTIVIDAD NEGO-
CIADORA

El requisito de procedibilidad es aplicable a las materias civiles
y mercantiles no concursales que se planteen, en general, ante el

84 Segitin recoge el articulo 5.1 I in fine LOSPJ.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 99-150



El contrato de transaccion tras la Ley Orgdnica 1/2025, de medidas... 137

orden jurisdiccional civil, salvo en los casos «en los que una de las
partes sea una entidad perteneciente al sector piiblico»® y en las
excepciones previstas en el articulo 5.2 y 3 LOSPJ 86,

Dentro del ambito de aplicacion del requisito de procedibilidad,
existen situaciones en las que no resulta exigible la actividad nego-
ciadora:

— En las controversias entre consumidor y profesional, el pri-
mero podra utilizar los medios adecuados de solucién de contro-
versias, si asi lo quisiese; pero también podria evitar la actividad
negociadora a través de la interposicién de una reclamacion previa
contra el profesional, en los términos de la disposicién adicional 7.2
LOSPJ?7.

85 Articulo 3.2 LOSPJ.

86 «2. Se exigird actividad negociadora previa a la via jurisdiccional como
requisito de procedibilidad en todos los procesos declarativos del libro Il y en los proce-
sos especiales del libro IV de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con
excepcion de los que tengan por objeto las siguientes materias:

a) la tutela judicial civil de derechos fundamentales;

b) la adopcion de las medidas previstas en el articulo 158 del Codigo Civil;

¢) la adopcion de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad;

d) lafiliacion, paternidad y maternidad;

e) la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por
quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute;

f) la pretension de que el tribunal resuelva, con cardcter sumario, la demolicion o
derribo de obra, edificio, drbol, columna o cualquier otro objeto andlogo en estado de
ruina 'y que amenace causar darios a quien demande;

g) el ingreso de menores con problemas de conducta en centros de proteccion
especificos, la entrada en domicilios y restantes lugares para la ejecucion forzosa de
medidas de proteccion de menores o la restitucion o retorno de menores en los supuestos
de sustraccion internacional;

h) el juicio cambiario.

3. No serd preciso acudir a un medio adecuado de solucion de controversias para la
interposicion de una demanda ejecutiva, la solicitud de medidas cautelares previas a la
demanda, la solicitud de diligencias preliminares ni para la iniciacion de expedientes de
Jjurisdiccion voluntaria, con excepcion de los expedientes de intervencion judicial en los
casos de desacuerdo conyugal y en la administracion de bienes gananciales, asi como de
los de intervencion judicial en caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad.
Tampoco serd preciso acudir a un medio adecuado de solucion de controversias para pre-
sentar la peticion de requerimiento europeo de pago conforme al Reglamento (CE)
n.? 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, por el
que se establece un proceso monitorio europeo, o solicitar el inicio de un proceso europeo
de escasa cuantia, conforme al Reglamento (CE) n.° 861/2007 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa
cuantia».

87 «En los litigios en que se ejerciten acciones individuales promovidas por con-
sumidores o usuarios, se entenderd cumplido el requisito de procedibilidad por la
reclamacion extrajudicial previa a la empresa o profesional con el que hubieran con-
tratado, sin haber obtenido una respuesta en el plazo establecido por la legislacion
especial aplicable, o cuando la misma no sea satisfactoria, y sin perjuicio de que pue-
dan acudir a cualquiera de los medios adecuados de solucion de controversias, tanto
los previstos en legislacion especial en materia de consumo, como los generales pre-
vistos en la presente ley.

Se entenderd también cumplido el requisito de procedibilidad con la resolucion de
las reclamaciones presentadas por los usuarios de los servicios financieros ante el
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La utilizacion de la reclamacion previa serd obligatoria, sin que
el consumidor pueda optar por la negociacion, cuando el objeto de
controversia sea la «reclamacion de devolucion de las cantidades
indebidamente satisfechas por el consumidor en aplicacion de
determinadas cldusulas suelo o de cualesquiera otras cldusulas
que se consideren abusivas contenidas en contratos de préstamo o
crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria» 8.

— Cuando se desconoce el domicilio de la parte contra la que se
mantiene la controversia, o el medio por el que puede ser requeri-
do. Asi lo reconoce el articulo 264. 2.° LEC, que admite el cumpli-
miento del requisito de procedibilidad a través de una declaracién
responsable de la parte actora.

4. INICIO DEL PROCESO DE NEGOCIACION.

A salvo de los casos en que la negociacion se inicie a instancia
del 6rgano judicial, segtin se contempla en el articulo 19.5 LEC, —a
los que ya nos hemos referido—, la negociacion serd iniciada por las
partes de comiin acuerdo o por una de ellas. La eleccién del medio
adecuado de solucién de controversias se realizard por el 6rgano
judicial o por el comtn acuerdo de las partes. Ante la falta de acuer-
do «se empleard aquel que se haya propuesto antes temporalmente »3°.
El principal efecto del inicio de la negociacién es la interrupcién de
la accién, o en su caso la suspension de su caducidad.

Cabe plantearse si esta interrupcién o suspension se produce
respecto del inicio de cualquier forma de negociacion, dentro de la
amplia esfera de la autonomia de la voluntad, o inicamente respec-
to de los medios adecuados de solucién de controversias expresa-
mente previstos o referenciados en la LOSPJ.

Banco de Espaiia, la Comision Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones en los términos establecidos por el articulo 30 de la
Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, o por
haber acudido a alguno de los procedimientos a que se refiere la Ley 7/2017, de 2 de
noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva
2013/11/UE, del Parlamento Europeo 'y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, o los que pudieran haber sido
establecidos en normativa sectorial en desarrollo de la misma».

8 Articulo 439.5 LEC.

89 Articulo 5.4 LOSPJ. En contra de esta interpretacién, JEREZ DELGADO, «Los
MASG, tras la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia
del Servicio Piblico de Justicia», RCDI, 2025, pp. 194 y 195: «Sélo si existe acuerdo, las
partes iniciaran un procedimiento de mediacion, o de arbitraje, una conciliacién o una
simple negociacion. En ese sentido, tanto si se trata de resolver una controversia extraju-
dicialmente como si lo que se busca es precisamente lo contrario, el predicable el cardcter
voluntario del concreto MASC elegido».
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Es esta segunda opcidn interpretativa la que parece tener en
mente el legislador, a la vista de la redaccién de la LOSPJ. En pri-
mer lugar, porque el régimen juridico de la interrupcion de la pres-
cripcion y la suspension de la caducidad por actividad negociadora
se desglosa a lo largo del articulo 7 LOSPJ, concretdndose respecto
de cada uno de los medios adecuados de solucién de controversias
previamente enunciados en su articulo 5.1 1. Pero también, porque
esta interrupcidn o suspension de la accién estd vinculada al requi-
sito de procedibilidad, en el entendido de que, si el ordenamiento
juridico retrasa el acceso a la tutela judicial del justiciable obligan-
dole a realizar una determinada actividad negociadora, ese mismo
ordenamiento juridico ha de favorecer al justiciable suspendiendo
o interrumpiendo el plazo de ejercicio de su accién para que la
misma no se perjudique por la obligacién de tratar de alcanzar un
acuerdo. Por ultimo, ya hemos visto como el articulo 5.1. Il LOSPJ
indica cémo férmula residual aglutinadora de los medios adecua-
dos para la solucién de controversias la de «cualquier otro tipo de
actividad negociadora, reconocida en esta o en otras leyes, estata-
les 0 autonomicas, pero que cumpla lo previsto en las secciones 1.°
y 2.% de este capitulo o en una ley sectorial».

Por lo que puede concluirse que la actividad negociadora res-
pecto de la que surte efectos la interrupcion de prescripcion o sus-
pension de caducidad es la que se realiza a través de los medios
adecuados de solucién de controversias en via no jurisdiccional
con regulacién especial, en los términos del articulo 14 LOSPJ.

Las formas de interrupcidn de prescripcion y suspension de
caducidad previstas en el articulo 7.1 y 2 LOSPJ se afiaden a las
formas generales de interrupcion de prescripcion, y las excepcio-
nales de suspension de caducidad?, ya contempladas por nuestro

9% Respecto a la excepcionalidad de la suspensién de la caducidad, por todas, STS
459/2025, de 24 de marzo, Ponente José Luis Seoane Spiegelberg, ECLI: ES:
TS:2025:1297, «La institucion de la caducidad sirve primordialmente a la seguridad juri-
dica, que es un valor constitucional (art. 9.3 CE). Las diferencias entre la prescripcion y la
caducidad han sido reiteradamente declaradas por esta sala; entre ellas, que mientras los
plazos de prescripcién son susceptibles de interrupcién lo que implica que vuelvan a con-
tarse de nuevo, los de caducidad no pueden ser interrumpidos [...].

No obstante, a veces el legislador de forma expresa, como hemos sefialado, y otras
veces esta sala ha admitido la posibilidad excepcional de dulcificar tal instituto con la
doctrina de la caducidad atenuada, o, incluso, mediante la suspension del plazo de cadu-
cidad, si bien con un criterio restrictivo. As{ lo explica, la STS 422/2010, de 5 de julio, que
establece:

«Aunque a partir de la de 25 de mayo de 1979 no faltan algunas que se refieren a la
posibilidad de interrumpir la caducidad, dando lugar a lo que la sentencia de 18 de octubre
de 1988, califica como «caducidad atenuada», de modo que admiten el efecto interruptivo
de la caducidad de determinadas actividades dirigidas a posibilitar el ejercicio judicial de
la accidn, siempre que se lleven a cabo dentro de plazo, en realidad se trata, mas que de
admitir la interrupcion del plazo de caducidad, de entender ejercitada la accién en aquellos
supuestos en los que el ordenamiento positivo exige que la presentacion de la demanda
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ordenamiento juridico. En ningtn caso suponen una alteracién o
supresion de las formas previas a la entrada en vigor de la LOSPJ.

La interrupcién de la prescripcion y suspension de la caducidad
por actividad negociadora, en los términos descritos, se regula de
forma especifica respecto de los casos en que interviene una terce-
ra persona neutral en la negociacion; estableciéndose también un
régimen de base aplicable a todos los supuestos previstos en la
LOSPJ, que también actuaria como subsidiario del primero.

De este modo, respecto de los procesos de negociacion en que
interviene una tercera persona neutral, se van estableciendo las
reglas caso a caso:

— Si el tercero actuase como mediador, la interrupcién y
suspension se producird de conformidad con lo previsto en la

inicial del proceso esté precedida de ciertas actividades administrativas e incluso procesa-
les» [...].

Dentro de estos casos excepcionales, se encuentra la pendencia de un proceso penal,
como los supuestos contemplados por las SSTS 422/2010, de 5 de julio y 619/2016, de 10
de octubre, sobre suspension del plazo de caducidad por pendencia de un proceso penal,
dada la imposibilidad legal de promover, durante la pendencia de un proceso criminal,
otro civil sobre el mismo hecho (arts. 111 y 114 LECrim); la prevalencia del principio pro
actione y, en fin, el «[n]o exigir a quien es victima de un comportamiento fraudulento
desplegar actividades que momentaneamente se revelan como initiles incurriendo en
gastos previsiblemente innecesarios» justifican dicha decision».

En cuanto a la regulacién general de la interrupcion de la prescripcién, PINAR Guz-
MAN, RJED, 2021, https://online.elderecho.com/seleccionProducto.do?producto=UNIVE
RSAL&universal=codigo%20civil%20interrupcion%20prescipcion&orden=relevancia#
presentar.do%3Fnref%3D7e58ca96%26producto%3DA%26fulltext%3Don, [Fecha de
consulta: 16/04/2021]: «Los Cddigos Civil y de Comercio distinguen entre las formas de
interrupcién de las acciones de naturaleza civil y aquellas propias de las acciones de natu-
raleza mercantil. A pesar de este régimen legal dual, la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo preconiza una interpretacién unitaria, si, pero atenuada. Unitaria, porque
extiende la aplicacién del articulo 1973 CC a las obligaciones mercantiles, con la signifi-
cativa consecuencia de reputar vélida la interrupcion de acciones de naturaleza mercantil
mediante la reclamacién extrajudicial. Atenuada, porque afirma que el parrafo 2.° del
articulo 944 CCom sigue siendo aplicable, con el resultado de restringir la interrumpibi-
lidad de la prescripcién de las acciones mercantiles mediante interpelacion judicial. La
STS 72/2019 de 7 de febrero [1], FJ 3., sintetiza esa interpretacion unitaria atenuada.

A las formas «clasicas» de interrumpir la prescripcién de acciones —las enumeradas
en los Codigos— se unen algunas otras reguladas con posterioridad, en leyes de ambito
material o procesal mds especificas. No nos referimos con esto a los plazos que corres-
ponden a cada accidn en particular [2], sino a singularidades relativas al modo de inte-
rrumpir su prescripcion. Es el caso de la Ley de Mediacion, la Ley de Jurisdiccién Volun-
taria en lo referente a la conciliacion, la Ley Concursal, la Ley sobre responsabilidad civil
en la circulacion o la Ley de Navegacién Maritima» [...].

Actualmente se halla en tramitacién un Anteproyecto de Ley de Eficiencia Procesal
[48] que pretende ampliar el catdlogo de los que denomina «medios adecuados de solu-
cioén de controversias» (MASC) mas alld de la mediacién y la conciliacion, abarcando
hasta un total de nueve métodos distintos de contorno algo difuso [49]. Prevé en su articu-
lo 4.1 la interrupcion de la prescripcion o la suspension de la caducidad de las acciones
desde la fecha en la que conste la recepcién de la solicitud para iniciar el medio en cues-
tién. El cémputo se reiniciarfa si transcurridos treinta dias naturales no se ha celebrado la
primera reunién dirigida a alcanzar un acuerdo o no se obtenga respuesta por escrito.
Pero se prolongaria hasta la fecha de la firma del acuerdo o de la terminacién del intento
extrajudicial».
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Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles?!.

— Si se tratase de una conciliacion judicial, notarial o registral,
la interrupcidn y suspension se producird de conformidad con lo
previsto en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Volun-
taria®?, de forma directamente aplicable respecto de la judicial, y
de forma subsidiaria respecto de la notarial o registral.

— Si se tratase de una conciliacion distinta de la judicial, nota-
rial o registral, se prevé expresamente por la LOSPJ un régimen
similar al previsto en los dos casos anteriores, pero con plazos
especificos: 15 dias naturales para que la persona conciliadora
intente contactar con la parte conciliada, y otros 15 dias para que se
notifique —o al menos se intente notificar— a dicha parte con el fin
de alcanzar un acuerdo®3.

— Si interviniese una persona experta independiente, para emitir
dictamen no vinculante «se interrumpird la prescripcion o suspen-
derd la caducidad de acciones desde la fecha de la designacion de
mutuo acuerdo de la persona experta, reinicidndose o reanuddndose
respectivamente el computo de los plazos a partir de la fecha de

91 Articulo 4 «La solicitud de inicio de la mediacion conforme al articulo 16 inte-
rrumpird la prescripcion o suspenderd la caducidad de acciones desde la fecha en la que
conste la recepcion de dicha solicitud por el mediador o el depdsito ante la institucion de
mediacion en su caso, reinicidndose o reanuddndose respectivamente el computo de los
plazos en el caso de que en el plazo de quince dias naturales desde la fecha de la recep-
cion de la solicitud por el mediador o institucion mediadora no se hubiera intentado por
estos la comunicacion con la otra parte, asi como en el caso de que en el plazo de quince
dias naturales desde la recepcion de la propuesta por la parte requerida, o desde la
fecha de intento de la comunicacion si dicha recepcion no se produce, no se mantenga la
primera reunion dirigida a alcanzar un acuerdo o no se obtenga respuesta por escrito.

En caso de que se abra la mediacion, la interrupcion o la suspension se prolongard
hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediacion o, en su defecto, la firma del acta
final, o cuando se produzca la terminacion de la mediacion por alguna de las causas
previstas en esta ley».

92 Articulo 143: «La presentacion con ulterior admision de la solicitud de conci-
liacion interrumpird la prescripcion, tanto adquisitiva como extintiva, en los términos y
con los efectos establecidos en la ley, desde el momento de su presentacion.

El plazo para la prescripcion volverd a computarse desde que recaiga decreto del
Secretario judicial o auto del Juez de Paz poniendo término al expediente».

93 Articulo 7.2 b): «[E]n el caso de intervenir una persona conciliadora, la solici-
tud de inicio de la conciliacion interrumpird la prescripcion o suspenderd la caducidad
de acciones desde la fecha en la que conste la recepcion de dicha solicitud por la perso-
na conciliadora, reinicidndose o reanuddndose, respectivamente, el computo de los pla-
zos en el caso de que en el plazo de quince dias naturales desde la fecha de la recepcion
de la solicitud por la persona conciliadora no se hubiese intentado por esta la comuni-
cacion con la otra parte, asi como en el caso de que en el plazo de quince dias naturales
desde la recepcion de la propuesta por la parte a la que se dirige la solicitud de concilia-
cion, o desde la fecha de intento de la comunicacion si dicha recepcion no se produce, no
se mantenga la primera reunion dirigida a alcanzar un acuerdo o no se obtenga respues-
ta por escrito.

En caso de que se abra la conciliacion, la interrupcion o la suspension se prolonga-
rd hasta la fecha de la firma del acuerdo o cuando se produzca la terminacion de la
conciliacion».
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aceptacion del acuerdo final por todas las partes o de emision de la
certificacion» de haber intentado llegar a un acuerdo, emitida por el
experto designado, respecto de cada una de las partes.

El régimen de base que la LOSPJ establece, y que resulta de
aplicacion subsidiaria a los casos anteriores, establece que «[!]a
solicitud de una de las partes dirigida a la otra para iniciar un
procedimiento de negociacion a través de un medio adecuado de
solucion de controversias, en la que se defina adecuadamente el
objeto de la negociacion, interrumpird la prescripcion o suspende-
rd la caducidad de acciones desde la fecha en la que conste el
intento de comunicacion de dicha solicitud a la otra parte en el
domicilio personal o lugar de trabajo que le conste a la persona
solicitante, o bien a través del medio de comunicacion electrénico
empleado por las partes en sus relaciones previas.

La interrupcion o la suspension se prolongard hasta la fecha de
la firma del acuerdo o de la terminacion del proceso de negocia-
cion sin acuerdo.

El computo de los plazos se reiniciard o reanudard respectiva-
mente en el caso de que no se mantenga la primera reunion dirigi-
da a alcanzar un acuerdo o no se obtenga respuesta por escrito en
el plazo de treinta dias naturales a contar desde la fecha de recep-
cion de la solicitud de negociacion por la parte a la que se dirige,
o desde la fecha del intento de comunicacion, si dicha recepcion
no se produce.

En el caso de que alguna propuesta concreta de acuerdo no
tenga respuesta por la contraparte en el plazo de treinta dias natu-
rales desde la fecha de recepcion, se reiniciard o reanudard res-
pectivamente el computo de plazos»®*.

En cuanto al desarrollo de la negociacién a través de los deno-
minados medios con regulacion especial, la LOSPJ permite en
general que las actuaciones se lleven a cabo por medios teleméti-
cos, si las partes lo acuerdan y queda garantizada la identidad de
los intervinientes, considerandolo el medio adecuado para las con-
troversias de escasa cuantia®.

94 El articulo 7.1 LOSPJ se esfuerza en resaltar que la interrupcién de la prescrip-
cién se produce desde la fecha en que conste el intento de notificacion. Con ello, parece
querer evitar que, por analogia con la interrupcion por reclamacion extrajudicial se consi-
dere que el momento interruptivo es el del envio de la solicitud.

En relacién con este criterio, sobre la interrupcion por reclamacion extrajudicial,
DiEz-Picazo (1991, p. 2172) sefiala: «Aun cuando la reclamacién es una declaracién de
cardcter recepticio, su efecto interruptivo se produce desde que es emitida y no desde que
es recibida».

95 Articulo 8.2 LOSPI: «Cuando el objeto de controversia sea una reclamacion de
cantidad que no exceda de seiscientos euros se desarrollard preferentemente por medios
telemdticos, salvo que el empleo de éstos no sea posible para alguna de las partes».
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También permite a las partes la asistencia letrada, si bien estdn
obligadas a avisarse previa y mutuamente de que acudirdn a la
negociacion con dicha asistencia; la LOSPJ convierte en obligato-
ria la asistencia letrada «cuando se utilice como medio adecuado
de solucion de controversias la formulacion de una oferta vincu-
lante», si la cuantia es superior a dos mil euros .

A efectos de facilitar asistencia letrada a los beneficiarios de
justicia gratuita, la LOSPJ modifica el articulo 6.11 de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita®’, per-
mitiendo la asistencia letrada durante la actividad negociadora, si
dicha asistencia hubiera de ser preceptiva en el procedimiento judi-
cial posterior, o cuando la parte adversa actie bajo direccion letra-
da. Esta es, aparentemente la inica medida vigente de financiacién
publica de los medios adecuados de solucién de controversias .

A las partes se les impone la obligacion de colaborar para tratar de
alcanzar una solucién consensuada®, y a todos los intervinientes en la

%  Articulo 6 LOSPJ.

97 «La asistencia gratuita de profesional de la abogacia en cualquiera de los
medios adecuados de solucion de controversias permitidos por la ley que tenga por obje-
to dar cumplimiento al requisito de procedibilidad dispuesto en el articulo 5 de la Ley
Orgdnica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Piiblico de Justicia, cuando
en el eventual proceso judicial la intervencion de este profesional sea legalmente pre-
ceptiva o cuando, no siéndolo, la parte contraria actiie con él». La Disposicion Final
10.*2 LOSPJ, incluye este apartado en el contenido del derecho a la asistencia juridica
gratuita.

% En este sentido CALAZA LOPEZ, LLMA, 2025, p. 39: «[N]os encontramos en un
«estrecho cruce de caminos»: por un lado, el intento del MASC —como requisito de pro-
cedibilidad— es obligatorio en los procesos civiles y mercantiles dispositivos (de dénde,
en principio, se infiere la necesaria calidad técnica de las pretensiones actora y defensi-
va); y por otro, el inico MASC susceptible de generar costas —por asistencia letrada—es la
oferta vinculante por controversia superior a 2000 euros.

Como légica consideracion, fruto de esta dificil ecuaciéon (MASC obligatorio sin
preceptiva intervencion letrada) habremos de preguntarnos: ;la Justicia gratuita se extien-
de a una parte del proceso (obligatoria) —el intento de MASC previo a la interposicion de
la demanda- cuando la legislacion procesal no exige (para el puntual ensayo de este
MASC) la preceptiva intervencion letrada? A saber...

En todo caso —y sin perjuicio de esta relevante incognita— la segunda mistica de los
MASC (a la que antes se aludié) queda despejada: no sera facil sostener que los MASC
integran un servicio publico cuando su financiacién es integramente particular; de modo
que —por el momento (y entre tanto no se haga realidad esa premisa: la existencia de
mecanismos publicos para la solucién de conflictos de acceso gratuito para las partes), los
MASC —impuestos a la resolucion de las controversias civiles y mercantiles dispositivas—
han de equipararse con una derivacion (o variable) de la Justicia como servicio privado»

9 Sobre la ruptura de negociaciones con abuso de derecho, CARRASCO PERERA,
2017, pp. 132 y 133, «Para que exista mala fe hacen falta condiciones adicionales al dafio
y a la confianza. Creo que son las siguientes: (i) que la parte en cuestion realmente no
haya tenido ni tenga intencién real de llegar a acuerdos, sino de distraer la atencion del
contratante o hacerle incurrir en costes o pérdidas de oportunidades; (ii) que la introduc-
ci6n de elementos nuevos o la insistencia sorpresiva en puntos impensables contrarie la
confianza de la otra parte, cuando ésta ya ha contraido compromisos y costes no insustan-
ciales y esta confianza se funde en una representacién hecha por la otra, aunque no tenga
la naturaleza de promesa vinculante; (iii) que la parte interesada en la renegociacién haya
permitido que la otra inicie o consume el cumplimiento de los acuerdos que ya habia
alcanzado; (iv) especialmente importante, que la parte que rompe el acuerdo pretenda
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negociacion se les impone la obligacién de confidencialidad respecto
de la informacién derivada del proceso de negociacion. El incumpli-
miento del deber de colaboracién puede llegar a ser considerado como
abuso del sistema publico de Justicia y tener repercusion en las costas
de un eventual procedimiento; el incumplimiento del deber de confi-
dencialidad impedird la admisién de dicha informacién como prueba
«sin perjuicio, ademds, de la responsabilidad que dicha infraccion
genere en los términos previstos en el ordenamiento juridico» %,

El deber de confidencialidad se refiere al contenido de las nego-
ciaciones 1%l no a su existencia, que ha de ser acreditada a efectos
de dar por cumplido el requisito de procedibilidad en caso de que
no se llegue a un acuerdo.

La LOSPJ considera que cabe dar por terminada la actividad
negociadora a efectos de dar por cumplido el requisito de procedi-
bilidad en los siguientes casos:

«a) Sitranscurrieran treinta dias naturales a contar desde la
fecha de recepcion de la solicitud inicial de negociacion por la
otra parte y no se mantuviera la primera reunion o contacto dirigi-
do a alcanzar un acuerdo o no se obtenga respuesta por escrito.

b) Si, una vez iniciada la actividad negociadora, transcurrieran
treinta dias desde que una de las partes haga una propuesta concreta
de acuerdo a la otra, sin que se alcance acuerdo ni se obtenga res-
puesta por escrito. El plazo de treinta dias comenzard a contar desde
la fecha de recepcion de la propuesta concreta de acuerdo.

c) Sitranscurrieran tres meses desde la fecha de celebracion
de la primera reunion sin que se hubiera alcanzado un acuerdo. No
obstante lo anterior, las partes tienen derecho a continuar de mutuo
acuerdo con la actividad negociadora mds alld de dicho plazo.

d) Si cualquiera de las partes se dirige por escrito a la otra
dando por terminadas las negociaciones, quedando constancia del
intento de comunicacion de ser esa su voluntad» 12,

introducir en la negociacién oportunidades o extremos que ya fueron perdidos por las
partes precisamente al cursar esa negociacion, y que no son compatibles con la misma, o
haciendo valer pretensiones o circunstancias que ya le eran conocidas al tiempo de ini-
ciarse la negociacion y que no se han modificado durante el curso de la negociacion».

100 Articulo 7.4 y articulo 9 LOSPJ.

101 CARRASCO PERERA, 2017, pp.. 135 y 136, «El deber de mantener en secreto
informacién confidencial que la otra parte ha desvelado durante el proceso de negocia-
cién es una exigencia de la buena fe in contrahendo. [...] Si no se ha celebrado el contrato,
la inobservancia del deber de confidencialidad merece otro tratamiento. No puede hablar-
se de responsabilidad contractual. Lo que se cuestiona es si puede hablarse de responsa-
bilidad en general por el dafio causado con la revelacion de secretos. Y es claro que la hay.
La relacién especial de cercania y vulnerabilidad mutua que ha creado la existencia de un
dilatado proceso de negociacion crea en cada parte un especial deber de cuidado, que
basta para hacer antijuridica la conducta dafiosa, aunque se trate de dafios puramente
econdmicos».

102 Articulo 10.4 LOSPJ.
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La actividad negociadora se acreditard a través de documento
expedido por tercera persona neutral, en el caso de que se hubiese
empleado uno de los medios con regulacion especial en los que
dicha figura interviniese.

En caso contrario, habrd de acreditarse por documento firmado por
ambas partes e intervinientes, en el que se indique la fecha de firma, la
fecha de las reuniones mantenidas, el objeto de controversia y una
declaracion responsable de que las partes han intervenido de buena fe;
si la creacién de ese documento no fuese posible, habra de acreditarse
documentalmente la recepcion por la contraparte de la solicitud de
negociacion y el acceso de dicha parte a su contenido integro193.

La solicitud de negociacién no atendida, o la finalizacién de la
negociacién sin acuerdo, abren un periodo de tiempo en el que se
tiene por cumplido el requisito de procedibilidad, y la accién obje-
to de los intentos de negociacion puede ser ejercitada ante el orden
jurisdiccional civil.

Este plazo de procedibilidad en el que el requisito se tiene por
cumplido, estd regulado en el articulo 7.3 LOSPJ, que establece en
general el plazo de un afo desde la fecha de recepcion de la solicitud
de negociacién no atendida, o desde la finalizacién del proceso de
negociacion sin acuerdo. El plazo de procedibilidad se ve alterado en
el caso de que exista resolucion judicial estimando medidas cautelares:

— Si se hubiesen acordado medidas cautelares durante la nego-
ciacion, el plazo serd de 20 dias desde la finalizacién del proceso
de negociacion.

— Si las medidas se hubiesen acordado antes del inicio de las
negociaciones, el plazo de 20 dias contard desde la notificacién de
la resolucién que acuerde las medidas cautelares y se suspenderd
durante el proceso de negociacion.

III. CONCLUSIONES

— La solucién de una cuestion litigiosa en materia disponible
para las partes, de forma autocompuesta por ellas, a través de un
acuerdo en el que se realizan reciprocas concesiones, ha de ser
calificado como contrato de transaccién con independencia del
medio a través del que dicha solucién se produzca.

— Los medios adecuados de solucién de controversias se exigen
como requisito de acceso a la tutela judicial efectiva, y por ello han de
ser necesariamente medios autorreguladores, de otro modo se vulnera-

103 Articulo 10.2 LOSPIJ.
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ria el referido derecho fundamental. Ello permite concluir que el arbi-
traje no es un medio adecuado de solucion de controversias.

— Las formas de llevar a cabo la actividad negociadora son en
general «numerus apertus» sin embargo, a efectos de cumplir el requi-
sito de procedibilidad y beneficiarse de la interrupcién de la prescrip-
cién y suspension de caducidad que la LOSPJ establece, habremos de
atenernos a los «numerus clausus» contemplados expresamente por la
LOSPJ como medios adecuados de solucién de controversias.

— Si bien se prevé el beneficio de la asistencia juridica gratuita
durante el desarrollo de la actividad negociadora exigida por la
LOSP]J, no se ha establecido ain ningin servicio piblico que faci-
lite dicha actividad, habiendo de desarrollarse de forma privada.

— El desarrollo de la actividad negociadora exigida por el arti-
culo 5 LOSPJ como requisito de procedibilidad para el acceso a la
jurisdiccidn civil, en caso de tener éxito y dependiendo del objeto
del acuerdo dara lugar: a un contrato de transaccién, o a un conve-
nio que precisa homologacién judicial para producir efectos.

— La parte concreta de la controversia solventada por la tran-
saccifn se extingue como relacion juridica previa, quedando nova-
da por el acuerdo transaccional.

— El contrato de transaccion produce efecto de cosa juzgada sobre
la controversia que solventa. Para que los efectos procesales de este
contrato sean aplicables de forma directa, la transaccién ha de adoptar
unas formas concretas: incorporacion a resolucion judicial, elevacion a
escritura publica, o certificacion de conciliacion registral.

— Cualquiera de las partes de un contrato de transaccién puede
elevar el mismo a escritura publica de forma unilateral.

— La transaccion con efectos procesales directos es bastante para
hacer valer su contenido a través del procedimiento de ejecucion de
titulos judiciales, sin que pueda formularse oposicién contra dicha
ejecucion por motivos de fondo en sentido amplio, ni se pueda sus-
pender el procedimiento de ejecucion formulando oposicidn.

— El articulo 13 LOSPJ refrenda el criterio previamente estableci-
do de que frente a un contrato de transaccidn no cabe aducir resolucion
por incumplimiento, siendo Gnicamente impugnable por las causas
que invalidan los contratos entre las que si ha de incluirse la rescision.

— La regulacion de la LOSPJ podria generar desproteccion en
el consumidor frente a las posibles clausulas abusivas existentes en
un contrato de transaccién, cuyo cumplimiento puede serle exigido
a través de ejecucion de titulos judiciales. El consumidor no tendria
opciones procesales para suspender este procedimiento, debiendo
ejercer sus derechos a través de un procedimiento declarativo, tras
haber cumplido el requisito de procedibilidad.
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La desheredacion y su impugnacion
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RESUMEN

La desheredacion es una institucion por la que se priva al heredero for-
zoso de su derecho a la legitima, en base a alguna de las causas legalmente
establecidas en el CC. Su fundamento descansa en el respeto a la institucion
de la legitima, ampliamente acogida por los ordenamientos juridicos del
territorio espaiiol. Sin embargo, ello no es obstdculo para que los tribunales
interpreten aquellas causas segun las nuevas realidades sociales y politicas.

PALABRAS CLAVE

Legitima, desheredacion, causas, interpretacion, flexible.

Disinheritance and its challenge

ABSTRACT

Disinheritance is an institution that deprives a forced heir of his or her
right to a legitimate share, based on one of the legal grounds established in
the Civil Code. Its foundation rests on respect for the institution of legitimate
shares, widely accepted by the legal systems of Spanish territory. However,
this does not prevent the courts from interpreting these grounds according to
new social and political realities.
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SUMARIO:-1. Introduccion.—11. Desheredacion. 1. Requisitos formales
y su impugnacion. 2. Requisitos materiales. Especial atencién a la evolu-
cién jurisprudencial de las causas de desheredacion.—IIl.  Conclusiones.
—Bibliografia.—Resoluciones.

I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como base analizar la motivacién que
lleva a una persona, desheredante, a privar a los legitimarios deshe-
redados, relacionados por vinculos familiares, de los derechos que
en la sucesién le corresponden por ley a través de la legitima;
podria pensarse que nos adentramos en el dmbito de la moral, pero
nada mds lejos de la realidad, toda vez que los motivos que ampa-
ran la desheredacion se encuentran legalmente tasados en base a
unas causas que podrian encuadrarse dentro de las mds minimas
nociones de humanidad que deben prestarse aquellas personas uni-
das por vinculos familiares.

Antes de entrar de lleno en el estudio de la desheredacién con-
viene poner de manifiesto que tanto en el ordenamiento juridico
del CC y en el de algunas Comunidades auténomas existe la insti-
tucién de la legitima, concebida como un freno a las facultades
dispositivas del causante, tanto inter vivos como mortis causa, al
tratarse, segtin el articulo 806 del C. C, de la porcién de bienes del
testador que no puede disponer, al haberlos reservado por ley a
determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos o
legitimarios.

Estos derechos que corresponden por ley pueden recibirse tam-
bién en vida del causante, en concreto a través de una donacion, lo
que nos lleva a plantearnos cudl es la naturaleza del legitimario y si
participa de la condicion de heredero, sobre todo en aquellos casos
en los que el legitimario repudia la herencia en la que fue instituido
testamentariamente por el causante, pero previamente habia recibi-
do en vida de aquel, determinadas donaciones.

La STS de 18 de diciembre de 2024 (ROJ 6151/2024, Ponente:
Maria de los Angeles Parra Lucdn), se pronuncia sobre este extre-
mo, poniendo de relieve las distintas posturas existentes ante la
falta de una solucién en el C. C; unos consideran que el valor de lo
donado al repudiante debe imputarse a la legitima, porque la repu-
diacion significa voluntad de no heredar, pero no afecta a la cuali-
dad de legitimario; en cambio, una segunda postura, que es la
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seguida por el T. S, considera que la repudiacién comporta la impu-
tacion de la donacion a la parte de libre disposicion porque el repu-
diante no llega a ser legitimario. Sigue aduciéndose en apoyo de
esta ultima tesis, que, aunque la legitima se pueda percibir por
cualquier titulo (art. 815 del C. C), la condicion de legitimario nace
con la muerte del causante que es el momento relevante para fijar
la legitima y al que debe referirse la imputacién. Por eso, los dona-
tarios, no legitimarios, al renunciar a los derechos en la herencia no
llegan a adquirir la condicién de legitimarios.

Por tanto, el alto tribunal determina que la condicién de legiti-
mario no participa de la condicién de heredero, todo ello, salvo de
que el testador le haya instituido como tal de manera expresa. Esto
es asi porque ni todo legitimario es heredero, ni este tiene que coin-
cidir necesariamente con aquel, siendo solo heredero en el caso de
que el causante le haya instituido como tal, o bien porque se haya
abierto la sucesion ab intestato.

Esta cuestion ya habia sido planteada tanto por la doctrina'!
como por la jurisprudencia? con anterioridad. En la actualidad es
opinién mayoritaria, como por ejemplo la de Camara Lapuente3,
que el término desheredar no responde a su significado etimoldgi-
co e histdrico que implicaba privar de la condicién de heredero a
alguno de los herederos forzosos, sino que supone privar de su
legitima a quien tiene derecho a ella, ya que no es necesario que
sea atribuido a titulo de heredero, sino que puede cumplirse por
cualquier titulo (nombréandole legatario o dejdndole bienes por via
de donacién) o incluso instituyéndole heredero.

Dejando a un lado las vicisitudes de la legitima y la rigidez con la
que se presenta en el ordenamiento juridico espaiol, el legislador
establece vélvulas de escape que moderan aquel sistema, mantenien-
do el buen orden y disciplina dentro de la familia, de tal forma que
ante situaciones en las que, si el familiar se desentiende totalmente o
realiza actuaciones contrarias a la mas minima humanidad (ya sean
conductas delictivas o de otra indole, pero en todo caso, legalmente
tasadas) también puede ser privado de los derechos de contenido
patrimonial que le hubieran correspondido a la muerte del causante.

Una de ellas es a través de la desheredacidn, que es, segtin
Roca-Sastre Muncunill 4, como la institucidn juridica «por la cual
la ley autoriza al causante para privar a los legitimarios de la legiti-
ma por causa de ingratitud, aunque también se llame deshereda-
cion al efecto o al hecho de usar tal autorizacion. Asi, la esencia es

I SANCHEZ ROMAN, 2008, pp. 1095. |

2 STS 20 de julio de 2018 (RJ 2756/2018), Ponente: Maria Angeles Parra Lucan.
3 CAMARA LA PUENTE, 2000, pp. 14.

4 RoCA- SASTRE I MUNCUNILL, 1997, pp 554.
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ser una autorizacion legal concedida al causante que tiene legitima-
rios para apartarlos o privarles de la legitima, pues del mismo modo
que la ley faculta al donante para revocar la liberalidad en la deshe-
redacién acontece algo semejante, autorizando para no dejar o dis-
poner nada. El otro elemento esencial es la causa de ingratitud, que
constituye la justa causa de desheredacion, de manera que no basta
la simple voluntad del causante de apartar siendo necesario que
esta se funde en una de las causas legalmente predeterminadas,
cierta y expresada formalmente en testamento».

La jurisprudencia menor, en concreto la SAPV de 23 de octubre
de 2024 (AC: 2024:2494, ponente Maria Angeles Barona Arnal),
que a su vez viene a proclamar lo ya manifestado en una sentencia
vetusta del T. S, en concreto la Sentencia de 20 de febrero 1981 de
la Sala primera, se pronuncian en los siguientes términos: «... pudien-
do considerarse la desheredacion en sentido amplio como toda priva-
cién de herencia, incluso la impuesta por la ley en los casos de
indignidad para suceder, y en sentido estricto como tal privacién
del heredero legitimario de la porcién de la herencia que por dere-
cho le corresponda (STS 20 febrero 1981), y sin que se admita en
la determinacidn de sus causas la analogia, siendo de interpreta-
cidn restrictiva (STS 14 marzo 1994). Que, por su caricter solem-
ne, requiere que se manifieste en el testamento, que exista alguna
de las causas tasadas y se indique por el testador la aplicada (STS
15 junio 1990)...».

Por tanto, la desheredacion se configura como una facultad que
se concede al causante, que puede ejercitar o no, segtn se desprende
del articulado del CC («solo podra hacerse»), frente a aquellos legi-
timarios que hayan cometido cualquiera de las «faltas» expresamen-
te establecidas por el legislador; es en resumen, una sancidn civil que
pueden recibir por las conductas realizadas frente al causante, y que
el legislador las considera dignas de reproche, no solo moral, sino
también legal y por ende, con consecuencias patrimoniales.

Cuestion distinta y que no es objeto del presente trabajo, aun-
que debe dejarse minimamente anunciado, es el relativo a la indig-
nidad sucesoria, todo ello por las similitudes existentes entre las
causas que fundamentan una y otra institucion, y por los efectos
que provocan.

Diaz Alabart> afirma que la indignidad es la tacha con la que la
ley marca a determinadas personas que han cometido determina-
dos actos especialmente dignos de reproche, de los cuales el autor
queda inhabilitado para suceder al causante que los padecid, salvo
que este lo haya rehabilitado. La indignidad no afecta por tanto a la

5 DiAaz ALABART, 2023, pp. 1.
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capacidad para suceder en general, solo a la de suceder a la persona
concreta frente a la que realizo la conducta que se sanciona. El
indigno estd inhabilitado para suceder testamentariamente como
por la via intestada, y si fuera legitimario perderia su derecho a la
legitima®, como se puede corroborar con la modificacién del CC
con la Ley de la Jurisdiccidn voluntaria que modifica, en su dispo-
sicion final primera, entre otros preceptos, el articulo 756 del CC
eliminando toda referencia a que el ofensor sea heredero forzoso,
sustituyendo igualmente la palabra testador por la de causante.

Existen diferencias importantes entre ambas instituciones:
mientras que en la desheredacion la certeza de la causa solo debe
de ser probada en el caso de que fuera contradicha (art. 850 del
CC), en el caso de la indignidad, unos? consideran que es necesaria
una sentencia firme que declare la indignidad, mientras que otros?®
consideran que solo es necesaria la declaracién judicial cuando,
habiéndose reclamado al indigno, este no atiende a la reclamacién,
en cuyo caso habra que ejercitar la accién encaminada a declarar
que existié la causa de indignidad discutida. Este criterio es el
seguido por la jurisprudencia, en concreto por la SAP CR de 23 de
septiembre de 2011 (ROJ 716/2011, ponente Luis Casero Linares).

Habiendo dejado fijados los criterios o conceptos generales que
rigen la materia, procede entrar de lleno en los requisitos tanto for-
males como materiales que han de concurrir para que la deshereda-
cion produzca los efectos deseados por el causante.

II. DESHEREDACION

1. REQUISITOS FORMALES Y SU IMPUGNACION

La desheredacion debe de basarse, como luego se aborda en el
apartado 2.2, en alguna de las causas legalmente previstas, pero
ademads, exige el cumplimiento de una serie de requisitos formales.
Su estudio exige el andlisis y comprension del articulo 849 del CC,
viene a indicar lo siguiente: «LLa desheredacion sélo podra hacerse
en testamento, expresando en €l la causa legal en que se funde».

Por tanto, del precepto transcrito se deduce claramente que no
puede haber desheredacion si no consta que el causante haya otor-
gado testamento. La resoluciéon de la DGSJFP de 23 de julio
de 2024 (BOE nim. 244, de 9 de octubre de 2024):... «la deshere-

6 JORDANO FRAGA, 2004, pp.5.
7 HERNANDEZ GIL, RDP, 1961, pp 471.
8 ALBALADEJO, 1987, pp 202.
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dacion es una institucion mediante la cual el testador, en virtud de
un acto o declaracion testamentaria expresa, priva voluntariamente
de su legitima a un heredero forzoso, con base en una de las causas
tasadas establecidas en la ley».

Sigue afirmando la citada resolucién de la DGSJFP que la deshe-
redacidén es un acto de voluntad testamentaria de apartar de la suce-
sién a un legitimario, la cual no solo debe ser explicitada, sino que
debe de ser determinada, por un lado, en cuanto a la causa legal que
ha de ser alegada como fundamento de la privacién sucesoria, y por
otro lado, en cuanto a la identificacion del sujeto legitimario al que
se le imputa la conducta legalmente relevante, siendo esta identifica-
cion, en iguales términos que el nombramiento de heredero, entendi-
da en términos flexibles, de tal forma que lo verdaderamente rele-
vante es su identificacion de tal forma que no dejen dudas de quién
incurri6 en la causa o cometié el hecho constitutivo.

La desheredacion® es un acto mortis causa tipicamente testa-
mentario que tiene que tener como continente el testamento, de
forma que su ausencia no cabe debatir sobre si la desheredacién
fue justa o injusta puesto que directamente serd inexistente.
Siguiendo a O Callaghan Mufioz 19, en el 4mbito de los negocios
juridicos hay que distinguir entre inexistencia y nulidad: la nulidad
responde a aquel negocio juridico que contraviene una norma
imperativa o prohibitiva, mientras que la inexistencia tendrd lugar
cuando en el negocio juridico falte alguno de los elementos esen-
ciales para su perfeccidn, y que, en el caso que nos ocupa, tendrd
lugar cuando la desheredacién no conste en testamento.

En los ordenamientos juridicos de las comunidades auténomas
se mantiene idéntica exigencia, como por ejemplo en la articu-
lo 262.2 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho foral de
Galicia, o incluso en el Cédigo de Derecho Foral de Aragén en su
articulo 509, permitiéndose también efectuarla a través de pacto o
en el acto de ejecucion de la fiducia; también puede citarse el
articulo 451-18 del CC Cat que se permite realizar ademds de por
testamento, por codicilo o por pacto sucesorio.

De todo lo anterior se concluye que la desheredacion, segin
Sénchez Roman!!, no puede hacerse en acto inter vivos ni en otra
forma o instrumento que no sea la del testamento, a salvo de las
excepciones contempladas en los ordenamientos autonémicos, y
por tanto, que solo dentro de €l y no fuera, se ha de hacer constar la
desheredacion. Esta exigencia, sigue afirmando, no solo se deriva

9 GOMEZ VALENZUELA, 2024, p 107.
10O CALLAGHAN MuNoz, 2012, p. 360.
11 SANCHEZ ROMAN, 2008 p. 1106.
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del articulo 849 del CC, sino también de lo dispuesto en el articu-
lo 672 del mismo texto legal, que afirma que toda disposicion sobre
la institucion de heredero, mandas o legados que haga el testador, y
por ende extensible a la desheredacién, que conste en papeles pri-
vados que aparezcan después de su muerte, serd nula si no concu-
rren los requisitos prevenidos para el testamento oldgrafo.

En el mismo sentido se pronuncia Ragel Sdnchez!2 excluyendo
la posibilidad de desheredar a través de actos inter vivos como
pudieran ser las capitulaciones matrimoniales o un contrato onero-
so celebrado con terceros.

Para concluir, hay que advertir de una posibilidad, no infre-
cuente en la préictica, que es lo que se conoce como desheredacién
de hecho, que no es otra cosa que el conjunto de actuaciones reali-
zadas por el causante, en actos inter vivos o mortis causa, por el
que se descapitaliza con la finalidad de no dejar nada, o reducir
drasticamente, la legitima a todos o a algin legitimario. Sin embar-
go, hablando en puridad, no se puede emplear el termino de deshe-
redacion, puesto que no consta canalizada la voluntad de testador
en testamento, condicion sine qua non para que aquella tenga efec-
to, y por otro lado, las actuaciones del causante tendrdn que ser
analizados por los tribunales de justicia para ver si concurre, por
ejemplo, un contrato de compra y venta, o si por el contrario esta-
mos ante una liberalidad lo que implicaria su anulacién 3. Rebolle-
do Varela!4 define la prictica de la desheredacién de hecho como
aquellos supuestos en los que el testador, sabedor de que a su falle-
cimiento entra en juego el sistema legitimario del CC, y no pudien-
do desheredar a sus hijos o queriendo favorecer a un tercero o algu-
no de sus descendientes en particular frente a otro legitimario,
busca alternativas, no siempre ajustadas a Derecho, que le posibili-
ten apartar de la legitima a sus legitimarios al margen de la deshe-
redacion que se presenta dificil y complicada.

Es necesario abordar igualmente el tema de la capacidad para
testar, puesto que la desheredacion efectuada por una persona sin
capacidad para testar (art. 662 del CC y ss) es nula de pleno dere-
cho. En esta materia se ha avanzado considerablemente a raiz la
Ley 8/2021 de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejer-
cicio de su capacidad juridica, con la finalidad de adaptar la legis-
lacién nacional a la Convencién internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad hecha en Nueva York el 13 de

12 RAGEL SANCHEZ, 2013, p. 6272.
13 GOMEZ VALENZUELA, 2024, pp 109-110.
14 REBOLLEDO VARELA, ARC-M,1995, p. 2.
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diciembre de 2006. El testamento otorgado por persona menor
de 14 afios o por persona que en el momento de testar no pueda
conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de medios o
apoyos para ello, son nulos de pleno derecho.

La STS de 6 de mayo de 2021 (ROJ 1894/2021, ponente José
Luis Seoane Spiegelberg) !> afirmaba, antes de la reforma operada
por la Ley 8/2021, la imposibilidad de que la sentencia de incapa-
citacion prive de antemano de la facultad para testar, pues ello
supondria ir en contra del citado convenio.

Tras la reforma, exarticulo 662 y 665 del C. C, pueden testar
todas aquellas personas salvo que en el momento de su otorga-
miento no pueda expresar o conformar su voluntad ni aun con
ayuda de medios o apoyos para ello; ello implica que es el Notario
autorizante el que debe prestar el auxilio necesario al testador, ya
sea por si mismo o por terceras personas, para que pueda testar
validamente, procurando que desarrolle su propio proceso de toma
de decisiones apoydndole en su comprensién y razonamiento, y
facilitindole para que pueda expresar su voluntad, deseos y prefe-
rencias; solo en el caso de que no comprenda el alcance de sus
actos (que es un testamento y su trascendencia, la oportunidad de
su otorgamiento, su patrimonio y las personas que van a recibir
aquellos bienes...) es cuando no se autorizard el testamento, sin
perjuicio de que pueda reproducir la peticién ante el mismo u otro
Notario en un momento posterior !¢-

Tras esta introduccion, es necesario realizar determinadas pre-
cisiones. La primera de ellas es que puede realizarse en cualquier
tipo de testamento, no exigiéndose que la desheredacion se conten-
ga en ninguna forma en concreto; la segunda de ellas es que ha de
tratarse de un testamento valido, pues su declaracién de nulidad
dejard sin efecto la desheredaciéon que en el mismo se contiene.
Ejemplo de ello es la SAPMA de 21 de septiembre de 2018 (AC:
2018/2953, ponente: Hipodlito Herndndez Barea)!” donde se pro-

15 STS de 6 de mayo de 2021 (ROJ 1894/2021, ponente José Luis Seoane
Spiegelberg):«El juicio sobre la modificacién de la capacidad no es algo rigido, sino flexi-
ble, en tanto que debe adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona afec-
tada por la discapacidad, lo que se plasma en su graduacion. Esta graduacién puede ser
tan variada como variadas son en la realidad las limitaciones de las personas y el contex-
to en que se desarrolla la vida de cada una de ellas. Estamos, en definitiva, ante lo que
esta sala ha calificado como traje a medida (sentencias 341/2014, de 1 de julio; 552/2017,
de 11 de octubre;124/2018, de 7 de marzo 118/2018, de 6 de marzo que es a lo que debe
conducir el resultado del juicio sobre la capacidad de una persona»

16 HERMOSILLA L1U Y GARCIA MIGUEL, SEPIN, 2023, p. 4.

17" La sentencia citada se pronuncia en los siguientes términos «Por ello analiza los
titulos sucesorios y entiende que resulta palmario que, si el testamento olégrafo es valido
para conceder un derecho de habitacién vitalicio, como se reconoce expresamente por la
parte contraria en su recurso de apelacion, no se puede negar la validez del testamento
para desheredar a la actora, ni para revocar los testamentos anteriores del causante. La
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nuncia acerca de la validez de un testamento olégrafo que contiene
la desheredacidn y los posibles efectos de su nulidad. Se afirma en
dicha resolucion que el cumplimiento de los requisitos de esta
especialidad han de cumplirse para que la cldusula de deshereda-
cidn surta todos los efectos. Su omisién o su cumplimiento defec-
tuoso darian lugar a una desheredacién no valida. Lo mismo sera
aplicable al testamento abierto (art. 694 y siguientes del CC) y al
testamento cerrado (art 706 y siguientes del CC) y a los requisitos
que la legislacion les es exigible.

En tercer lugar, hay que tener en cuenta que la revocacién del
testamento que contiene la desheredacion, sin ninguna otra men-
cidn, la deja sin efecto, en aplicacion de la doctrina de la revoca-
cién del testamento posterior, equiparandolo, en cierta medida, a
una reconciliacién entre el testador y el legitimario desheredado.
La revocacion puede afectar, no a todo el contenido del testamento,
sino Unica y exclusivamente a la desheredacion, ya sea revocandola
o designando heredero al que fue desheredado en el testamento
anterior.

Por ultimo puede suceder que el testador fallezca con mas de un
testamento vdlido, y que, en aplicacion del articulo 739 del C. C,
deba expresar, si su voluntad es que subsista en todo o en parte. Esa
rotundidad ha sido matizada por la jurisprudencia, en concreto por
la SAPM de 9 de febrero de 2015 (AC: 2015/1334, ponente: Rafael
de los reyes Sainz de la Maza), que afirma que el articulo 739
del CC no establece una regla objetiva de revocacion del testamen-
to anterior, sino Unicamente una regla de interpretacion de los tes-
tamentos, puesto que, en aplicacién de la Jurisprudencia del TS
(sentencia de 28 de julio de 2.009 o la de 14 de mayo de 1.996,
entre otras) relativa a la revocacion de testamentos, la voluntad que
exige dicho precepto de dejar subsistente un testamento anterior
puede ser, no solo expresa, sino también deducida del tenor de
ambos testamentos en aplicacién de la siguiente regla bésica de
interpretacion en materia de sucesiones: la busqueda de la verdade-
ra intencién del testador y el mantenimiento o conservacion del
testamento anterior 8.

actora/apelante conocia lo dispuesto en el testamento olégrafo, como indica la parte con-
traria cuando afirma que Dofla Lorenza ostentaba un derecho de habitacién sobre la
finca, derecho que se extingui6 con su muerte, y que solo menciona el testamento ologra-
fo. No solo esta afirmacion de la contraria reconociendo validez al testamento de 23 de
noviembre de 2007, sino el hecho de que la demanda de desahucio por precario no se
presentase por la actora hasta seis aflos después del fallecimiento del causante, en cumpli-
miento del derecho de habitacion concedido a la viuda en el testamento olégrafo, son
indicios que, junto al propio testamento, acreditan de forma suficiente la autenticidad y
validez del testamento olografo».
18 OrDAS ALONSO, 2021, p. 29.
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Acto seguido procede entrar de lleno en los articulos 850 y 851
del CC que abordan los supuestos en los que el desheredado impug-
na la causa de desheredacion y los efectos de la eventual anulacion
la cldusula testamentaria.

El primero de ellos establece lo siguiente: «La prueba de ser
cierta la causa de la desheredacion corresponderd a los herederos
del testador si el desheredado la negare». Por su parte, el articu-
lo 851 del CC: «La desheredacion hecha sin expresion de causa, o
por causa cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, o que
no sea una de las sefialadas en los cuatro siguientes articulos, anu-
lard la institucién de heredero en cuanto perjudique al deshereda-
do; pero valdran los legados, mejoras y demds disposiciones testa-
mentarias en lo que no perjudiquen a dicha legitimax.

Sobre estos articulos se pronuncia la STS de 27 de junio de
2018 (ROJ 2492/2018, ponente Maria de los Angeles parra Lucan):
«En el disefio legal actualmente vigente la legitima es configurada
como un derecho del que solo puede privarse al legitimario de
manera excepcional cuando concurra causa de desheredacion: el
testador debe expresar la causa, y al legitimario le basta negar su
veracidad para que se desplace la carga de la prueba al heredero
(art. 851 CC)».

Esta norma especial de distribucion de la carga de la prueba es
segin la SAP BI de 26 de noviembre de 2015 (AC: 2015/2089,
ponente: Maria Carmen Keller Echevarria), perfectamente compa-
tible con el articulo 217.51% de la LEC, por lo que no se trata que
los actores inviertan la carga de la prueba, sino que la demandada
instituida heredera, debe probar la certeza de la causa de deshere-
dacion.

La DGSJFP en su Resolucién de 23 julio de 2024, anteriormen-
te citada, realiza un excelente andlisis de los requisitos de la insti-
tucion. Se afirma con rotundidad que se trata de un acto de volun-
tad testamentaria de apartar de la sucesién a un legitimario, pero
esa voluntad también ha de ser determinada, ya que se exige, en
primer lugar, que se exprese la causa legal que sirve de fundamento
de la privacion sucesoria, ya sea indicando la causa legal de la des-
heredacién aunque no se precisen los hechos ya que deben de ser

19 E] art 217.5 de la LEC establece lo siguiente: «En aquellos procesos en los que
las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por
razo6n del sexo, la orientacion e identidad sexual, expresion de género o las caracteristicas
sexuales, y aporte indicios fundados sobre su existencia, correspondera a la parte deman-
dada la aportacién de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el 6rgano judicial, de oficio o a
instancia de parte, podra recabar informe o dictamen de los organismos publicos compe-
tentes».
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probados en caso de ser controvertidos, ya sea indicando los hechos
constitutivos, aunque no se indique la causa legal especifica, o
incluso sin precisar el hecho ni referirse a la causa legal, las pala-
bras del testador son los suficientemente explicitas para hacer
entender que se estd refiriendo a hechos calificados por ley como
causa de desheredacién?0.

Con la indignidad es sustancialmente diferente pues es preciso
exante la prueba de la certeza de la causa «desheredationis», en
cambio con la desheredacion basta la simple expresion testamenta-
ria de la causa legal, o de la conducta tipificada que se imputa al
sujeto desheredado para que surta efectos.

En segundo lugar, se exige la identificacion del sujeto legitima-
rio al que se imputa la conducta de forma que no existan dudas
sobra la identidad de la persona infractora, por lo que se han de
evitar referencias genéricas que creen inseguridad. Al igual que es
requisito sine qua non la designacion de heredero para la eficacia
de la institucion, es imprescindible en la desheredacion la correcta
identificacion del desheredado aplicdndose por analogia los articu-
los 772y 773 del CC21,

Hay que afirmar con total rotundidad, para que no haya margen
de dudas, que la desheredacion hace referencia tnica y exclusiva-
mente al legitimario, pues la libertad de nombrar heredero solo
viene limitada por el respeto que la ley establece a los legitimarios
y que no tienen por qué coincidir con los herederos voluntariamen-
te nombrados en el testamento.

Ademais es exigible que la causa de desheredacién incida en un
legitimario concreto, negando la posibilidad de la desheredacion
6mnibus?2. En cambio, Rebolledo VarelaZ? no ve obsticulo a que
se produzca la desheredacion de hijo y de sus descendientes, pues
aunque los nietos no rednan la condicién de legitimarios en el
momento de otorgar testamento, los efectos de la desheredacion
son automadticos con el fallecimiento del causante, por lo que,
mientras no sea impugnada por el desheredado, sus propios des-
cendientes reunirdn tal condicién y al fallecimiento del testador
estaran también desheredados.

Resulta més clarificadora la explicacidn realizada por Cabezue-
lo Arenas?4, al afirmar que a pesar de que carezcan de la condicién
de legitimarios, por no haber premuerto el hijo del testador al tiem-
po del otorgamiento del testamento, y en la medida en que dichos

20 SAPJ de 23 de diciembre de 2024 (AC: 2024/1924, ponente Nuria Osuna Cimiano).
2. MANRESA Y NAVARRO, 1911, p. 591.

22 GARRIDO DE PaLMA, 2019, pp.131.

23 REBOLLEDO VARELA, 2010, pp.396.

24 CABEZUELO ARENAS, 2018, p. 29.
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nietos podrian haber incurrido en conductas tipificadas como cau-
sas de desheredacion, el testador les estaria excluyendo de todo
derecho a la herencia por hechos ya conocidos como precaucion,
por si producido su fallecimiento, los nietos sean legitimarios en el
momento de fallecimiento del testador por sobrevivir a su propio
hijo premuerto. Se trataria de hechos que sirven de base a la deshe-
redacion que ya han acontecido, faltando inicamente saber si el
nieto alcanzard o no la condicién de legitimario, por lo que no nos
encontrarifamos ante una desheredacion condicional.

Estos dos requisitos (causa legal e identificacion del sujeto legi-
timario infractor) son claves para la validez de la desheredacion, de
forma que su ausencia determina la ineficacia desde el momento
inicial sin necesidad de impugnacién judicial. Lo mismo sucede
cuando la desheredacion se refiera a personas inexistentes al
momento de otorgar testamento o que no tengan, de una manera
palpable y tangible, la aptitud ni las condiciones de idoneidad para
ser responsables de la conducta que se les imputa, como puede ser
un nifio de corta edad. Respecto de los menores de edad, la DGS-
JFP?25 ha establecido doctrina consolidada conforme a la cual debe
diferenciarse segin que el desheredado sea menor o mayor de 14
afios. Asi, si la desheredacion afecta a un legitimario con una edad
inferior a los 14 afios, la DGSJFP, declara su inimputabilidad sin
necesidad del correspondiente pronunciamiento judicial y en con-
secuencia la disposicion testamentaria no puede reputarse valida y
el Registrador de la propiedad debe proceder a denegar la eventual
inscripcion de la escritura de aceptacion y adjudicacién de la heren-
cia. En cambio, si la desheredacion afecta a un mayor de 14 afios,
ha de reputarse valida la disposicion testamentaria en el dmbito
registral, quedando a salvo la correspondiente impugnacion ante
los tribunales de justicia.

Cabria afirmar, salvo las excepciones referidas, la plena validez
en el &mbito extrajudicial de los actos y atribuciones particionales
que se ajusten al testamento, aunque conlleven la exclusion de los
derechos legitimarios mientras no tenga lugar la impugnacion judi-
cial de la disposicion testamentaria que priva de la legitima.

La validez de las disposiciones particionales, sigue afirmando el
centro directivo, tampoco se ve afectada por la falta de notificacion de
la desheredacion al afectado por ella, puesto que no hay ninguna nor-
mativa ni resolucién judicial o doctrinal que imponga tal requisito, ni
tampoco se exige su consentimiento ni consenso para su validez; tini-
camente se han de reflejar los datos identificativos de la persona des-

25 Resolucion de la DGSJFP de 15 de enero de 2024 (BOE nim. 48, de 23 de febre-
ro de 2024).
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heredada para deducir la plena legitimacion de los otorgantes, todo
ello, salvo que aquellos nieguen la certeza de la causa de la deshereda-
cion debiendo canalizar la accidn a través de los tribunales de justicia,
en cuyo caso, corresponde la prueba de lo contrario a los herederos del
testador. Esa ventaja, segtn afirma la jurisprudencia?® es de naturaleza
procesal ya que tienen la cualidad de legitimarios sin necesidad de
esperar el resultado del proceso judicial, por lo que existe litisconsor-
cio pasivo respecto de aquellos en la demanda que interponga el des-
heredado para negar la certeza de la causa.

Es decir, la certeza de la causa de desheredacién expresada por
el testador se presume solo extrajudicialmente, de forma provisio-
nal o interina, sin valor iuris tantum, de tal forma que, negada la
causa en juicio por el desheredado, el heredero tiene la carga de la
prueba de la certeza del hecho causante de la desheredacion.

En cambio, si es impugnada la desheredacion, la causa, para
considerarse justa, ha de tener la gravedad?’ e importancia sufi-
ciente para que prive a un legitimario de los derechos que la legiti-
ma le corresponde; igualmente, debe de existir y ser conocida por
el testador al tiempo de otorgar el testamento?? sin que se admitan
aquellas otras que nazcan después de su otorgamiento, ya que
seglin Puig Pefia??, las nociones de incertidumbre, condicionalidad
o contingencia son contrarias a las ideas que la desheredacién
representa. No es admisible, segin afirma la jurisprudencia3® una
desheredacion condicional, es decir, sometida a que concurra una
circunstancia acaecida con posterioridad.

Puede plantearse si la prueba de la certeza de la causa que se
aporte por los herederos debe ser o no anterior al otorgamiento del
testamento. Rebolledo Varela3! considera que una rigurosa inter-
pretacion del articulo 849 del CC no puede llevar al punto de pres-
cindir de hechos posteriores al otorgamiento del testamento, como
puede ser la aptitud del desheredado frente al causante, lo que

26 STS de 31 octubre de 1995 (ROJ 5433/1995, ponente Antonio Gullén Ballesteros).

27 SAPA de 24 de octubre de 2014 (AC: 2014/3408, ponente: José Manuel Valero Diez):
«Que sea grave, como indicé la Ley primera, Titulo VIII, del Libro I'V del Fuero Juzgé, que no
admiti6, a estos efectos, respecto a los «filios, la lieve culpa», y se exige en la actualidad en
algunos preceptos reguladores de la materia y en la sentencia de esta Sala de 20 de mayo de
1931, si bien su apreciacion debe quedar al libre arbitrio de los Juzgadores de instancia».

28 SAPB de 28 de febrero de 2022 (AC: 2022/2434, ponente: Mar{a del Pilar Ledes-
ma Ibanez).

2 PuiG PENA, 1972, p. 693.

30 SAPB de 23 de mayo de 2019 (ROJ 5694/2019, ponente: Carles Vila i Cruells):
«La desheredacion ha de hacerse en forma pura, es decir, no es admisible una deshereda-
cién condicional, en el sentido de que el testador la deje previsto para el supuesto de que
el legitimario incurra en una causa de desheredacion después de otorgado el testamento.
Una medida de esta gravedad ha de tener por base una causa que ya exista al otorgarse el
testamento (PUIG BRUTAU)».

31 REBOLLEDO VARELA, 2010, p. 420.
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puede llevar a considerarse como una prueba mds que justifica la
desheredacion efectuada. No puede circunscribirse tnicamente la
valoracion del 6rgano judicial a los hechos acaecidos en el momen-
to del otorgamiento del testamento, sino que es necesaria realizar
una valoracién conjunta, incluidos los hechos y conductas poste-
riores, para determinar si se encuentra acreditada la causa de des-
heredacion; cuestion distinta es que no puede basarse Uinicamente
en estos hechos posteriores para considerar probada la causa de
desheredacion porque si no se entenderia desvirtuada el concepto
de legitima y de desheredacién32.

Tampoco debe de haber mediado conciliacion entre el testador
y el legitimario, puesto que en tales supuestos la desheredacién no
estaria fundada en una justa causa, todo ello sobre la base del arti-
culo 85633 del CC, al igual que sucede en los ordenamientos juridi-
cos de algunas Comunidades Auténomas (el art. 451-19 del CCCat,
art. 265 de La Ley 2/2006 de Derecho Civil de Galiciaoel art. 511.3
del Cédigo de Derecho Foral de Aragén). La jurisprudencia3* afir-
ma que la reconciliacion posterior a la desheredacion hard que la
misma quede sin efecto. En cuanto a su naturaleza, lo cataloga
como un acto bilateral en el que participan ambas partes por la que
superan las controversias entre ellos, debiendo acaecer de manera
posterior al hecho de la ofensa y anterior a la muerte del causante;
puede tener lugar la reconciliacién antes de la desheredacion efec-
tuada en testamento, en cuyo caso no existird justa causa para des-
heredar, o con cardcter posterior, lo que supondran dejar sin efecto
la desheredacion ya realizada. Por dltimo, afirmar que la reconci-
liacion es irrevocable, y que, a efectos probatorios, debe de quedar
acreditada fehacientemente sin que en ningiin caso pueda apreciar-
se por el mero paso del tiempo. Ademds, segin Vallet de Goytiso-
lo3, para que haya reconciliacioén no solo es preciso que haya
causa de desheredacion del ofensor, sino que esta sea conocida por
el ofendido, todo ello para distinguirlo de figuras afines, como la
remision o el perdon que pueden ser actos unilaterales del deshere-
dante y no dar lugar a relacién de hecho alguna que indique recon-
ciliacion.

La forma que ha de revestir la reconciliacién no es tan rigida
como la de la desheredacion, sin que haya ébice a que se plasme en

32 ORDAS ALONSO, 2021, pp. 39-42.

3 El articulo 856 del CC establece: «La reconciliacion posterior del ofensor y del
ofendido priva a éste del derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredacién ya
hecha».

34 SAP GC de 8 de abril de 2024 (AC: 204/1185, ponente: Maria Raquel Alejano
Gomez).

35 VALLET DE GoyTisoLo, ADC, 1969, p. 54.
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documentos, mds o menos solemnes, o que se realice de manera
tacita.

Advertir igualmente una cuestion de indole estrictamente pro-
cesal, pero con gran relieve en orden al ejercicio de la correspon-
diente accion del desheredado frente a los instituidos herederos
como es la determinacién del plazo para su ejercicio. La STS de 25
de septiembre de 2019 (ROJ: 2917/2019, ponente Antonio Salas
Carceller) viene a resolver esta cuestion afirmando que resulta muy
dificil probar la certeza de la causa invocada para la desheredacion
si se sujeta al plazo general de quince afios de las acciones persona-
les, ahora cinco tras la reforma del articulo 1964 del C. C, ya que
estas causas deben de ser combatidas en el breve lapso de tiempo
de las acciones anulatorias para permitir la adecuada contradiccion
y defensa de los demandados que defienden la validez del testa-
mento. Por tanto, resulta plenamente aplicable el articulo 1301 del
CC referente a las acciones de anulabilidad a la impugnacién de la
desheredacion, por lo que su ejercicio debera realizarse en el plazo
de cuatro afios desde que se abra la sucesion y pueda ser conocido
el contenido del testamento.

Dicha accién, segtiin el AAPB de 13 de julio de 2023 (ROJ
5440/2023, ponente: Ana Maria Ninot Martinez), estd sometida a
la institucién de la caducidad y por lo tanto se aplica su régimen:
«... mientras que la caducidad no admite la interrupcion del tiem-
po, cuyo simple transcurso la origina, de forma que la caducidad
«se funda exclusivamente en la necesidad de dar seguridad al trafi-
co juridico y épera por el mero transcurso del tiempox. Ello sin
perjuicio de los concretos casos excepcionales en que la ley expre-
samente prevé la suspension del plazo de caducidad...». El plazo
de caducidad, no puede entenderse interrumpido en ningtin caso, ni
siquiera por la presentacion de diligencias preliminares. A pesar de
que en la citada sentencia se aplica el CCCat, en concreto su articu-
lo 451-20, las alegaciones vertidas referentes al instituto de la
caducidad son perfectamente predicables también cuando sea de
aplicacidn el CC, siendo ademds, coincidente el plazo para su
impugnacion.

Tras este proceso judicial de impugnacién pueden darse dos
situaciones: que se pruebe la certeza de la causa de desheredacién
o que no se pruebe. En el primer caso, el legitimario desheredado
no serd llamado a la herencia, siendo vélidas, en el caso de que se
hubieran practicado, todas aquellas operaciones particionales reali-
zadas sin su anuencia, y si no se hubieran realizado, no podréa recla-
mar lo que por legitima le corresponde. Sin embargo, habria que
distinguir si ese efecto supone la extincion de la legitima en su
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totalidad, o solamente el derecho a solicitar lo que por legitima le
corresponde, conservando aquella condicidn para algunos efectos
como puede ser la intervencidn en la particidon, o el ejercicio de la
accion de complemento... Veldzquez Vioque3¢ entiende que la des-
heredacién eficaz implica para el legitimario perder su condicion,
queddndose como un extrafio en la sucesion; esta interpretacion
implicarfa igualmente negar la validez de la desheredacién parcial,
y de las donaciones previas al testamento y no revocadas al tener
que imputarse a la parte de libre disposicidn, siendo el desheredado
un extrafio respecto de las donaciones y las liberalidades3.

En cambio existe otra corriente que sostiene la argumentacion
contraria en base a los articulos 85738 del CC y 81339 parrafo pri-
mero, puesto que la condicién de legitimario es indisponible y
nunca se pierde, incidiendo la desheredacion unicamente en el con-
tenido patrimonial de la legitima y en la accion de complemento,
pero no en la esfera personal, lo que le permite ejercitar otro tipo de
acciones. Supone la privacién de la legitima, pero no de su cuali-
dad de legitimario (exart. 813 del C. C)40.

Si la desheredacion es considerada justa, ;cudl es el destino que
debe de darse a la porcion del desheredado? Para responder a esta
pregunta hay que acudir a instituciones basicas del Derecho de
sucesiones. De esta forma, si ha quedado vacante la totalidad o
parte de la herencia, entrard en juego la sucesion intestada, por lo
que podria darse la situacion en que se pueda diferir al deshereda-
do. Algunos autores*! consideran que no es ¢bice para que el des-
heredado se le difiera la parte de libre disposicion de la herencia,
puesto que la desheredacion solo opera en la sucesion testada,
debiendo respetarse el orden de llamamiento de la sucesion ab
intestato. En cambio, otros autores#? consideran que el deshereda-
do quedaria privado de todo llamamiento, incluido de la sucesién
intestada, y que la privacion seria de toda la herencia y no solo de
la legitima,

36 VELAZQUEZ VIOQUE, 2003, pp 142.

37 BERMEJO PUMAR, 2001, pp.518.

38 El articulo 857 del C. C. establece: «Los hijos o descendientes del desheredado
ocuparan su lugar y conservaran los derechos de herederos forzosos respecto a la legiti-
ma».-*" El articulo 813 del C. C establece: «El testador no podra privar a los herederos de
su legitima sino en los casos expresamente determinados por la ley. Tampoco podra
imponer sobre ella gravamen, ni condicién, ni sustitucién de ninguna especie, salvo lo
dispuesto en cuanto al usufructo del viudo y lo establecido en los articulos 782 y 808».

40 MaNzANO FERNANDEZ, RCDI, 2016, p. 1872.

41 SANCHEZ ROMAN, 2008, p. 1112.
42 MIQUEL GONZALEZ, 2014, pp.989.
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No se abriria la sucesion intestada, si entra en juego el mecanis-
mo previsto en el articulo 85743 del CC por la cual, los hijos y
descendientes del desheredado ocuparan su lugar, conservando los
derechos de herederos forzosos en la legitima. Se ha debatido acer-
ca de si estamos realmente ante un derecho de representacion en
los términos del articulo 929 del CC, sin embargo la concepcion
mads acertada y que parece més ajustada a la realidad es la propues-
ta por Royo Martinez4* que afirma que deberia ser denominado
como una sustitucion legal, puesto que su fundamento descansa en
torno a su parentesco. Como ejemplo de esta sustitucion legal nos
encontramos con el caso en el que el causante deshereda a su hijo,
que a su vez deshered6 a su propio descendiente el nieto del cau-
sante, no siendo obstaculo para que se active el mecanismo del arti-
culo 857 del CC, de modo que el dltimo desheredado represente al
desheredante en la herencia del abuelo, al tratarse de sucesiones
distintas cuyo presupuesto descansa en el parentesco. 4> Por ulti-
mo, es necesario aclarar el &mbito subjetivo del articulo 857 del CC
pues afirma tnicamente que afecta a «los hijos o descendientes del
desheredado». Puede llegarse al absurdo, siguiendo una interpreta-
cién literal del precepto, de que si por ejemplo, se deshereda a su
conyuge y este tenia descendencia que no eran comunes, estos ocu-
parén la posicién del conyuge desheredado y podran hacer valer
sus derechos a pesar de no compartir ningtin vinculo de parentesco
en linea descendente con consanguinidad o adopcién. Por eso, se
ha llegado al consenso por la doctrina“¢ de afirmar que Gnicamente
se aplica a los hijos y descendientes del desheredado que, a su vez,
sean descendientes del causante que desheredada.

Si la sustitucion legal del articulo 857 del CC no entra en juego,
pueden darse distintos supuestos dependiendo si existen otros legi-
timarios, lo cual varia dependiendo si son descendientes o ascen-
dientes. No existe duda que en el caso de que existan otros descen-
dientes legitimarios, la cuota del desheredado, acrecera la porcién
de sus hermanos puesto que el causante no es libre para dar el des-
tino de la cuota del legitimario desheredado, sino que al ser una
cuota global, y no poder ir a extrafos, acrecerd a sus otros descen-
dientes. Si por el contrario, no existen més descendientes o se ha
desheredado a todos ellos, puede afirmarse, segiin Puig Brutau47,
que los ascendientes no pueden reclamar una hipotética legitima en

43 El articulo 857 del CC establece: «Los hijos o descendientes del desheredado
ocupardn su lugar y conservaran los derechos de herederos forzosos respecto a la legiti-
ma».

44 Royo MARTINEZ, 1951, pp 193.

45 GOMEZ VALENZUELA, 2024, pp 336 y 337.

46 Busto LaAGo, 2021, p. 1127.

47 PuiG BruTtau, 1964, pp. 86y 87.
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estos supuestos, ya existe un fundamento dispar entre la sucesion
intestada, en la herencia es un patrimonio que forzosamente debe
ser adquirido por alguien, y la legitima, donde los bienes no tienen
que pasar forzosamente por alguien para que quede sin titular, por-
que en la sucesidn testada generalmente existiran herederos aun-
que sean otros legitimarios.

Todo lo afirmado hasta ahora es cuando se ha probado la certe-
za de la causa de desheredacion. Sin embargo, puede darse el
supuesto contrario en donde, o bien la desheredacion se ha realiza-
do sin expresar la causa, o no es una de las legalmente previstas por
la ley, o tras haberse impugnado la desheredacién, no ha sido pro-
bada por los herederos, lo que provocara la anulacién de la institu-
cion de heredero en cuanto perjudique la legitima, manteniéndose
los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias en lo
que no perjudique a dicha legitima (art. 857 del CC).

Se equiparan, a nivel jurisprudencial, los efectos de la deshere-
dacién injusta con los efectos de la pretericion intencional del arti-
culo 814 del C. C, como puede observarse en la STS de 25 de sep-
tiembre de 2019 (ROJ: 2917/2019, ponente Antonio Salas
Carceller) y tienen el mismo plazo para su ejercicio a pesar de ser
instituciones distintas puesto que la pretericién supone la omisioén
del heredero sin nombrarle en el testamento ni desheredarle, mien-
tras que la desheredacion supone la designacién expresa del legiti-
mario en el testamento privindolo de su legitima. Es necesario
definir o discriminar dénde empieza y acaba el perjuicio al deshe-
redado, puesto que en la pretericién no hay voluntad declarada del
testador, en cambio en la desheredacién si, siendo una maxima en
este ambito el respeto a la voluntad del causante como norma de la
sucesion, siempre y cuando no se oponga a la ley o al Derecho
necesario.

También puede plantearse cudl es el titulo por el que el legiti-
mario injustamente desheredado recibira su legitima. Miquel Gon-
zalez*8 sostiene que es necesario abrir la sucesion intestada por
considerar que la institucién de heredero no se anula a favor de
nadie sino para llamar al legitimario desheredado a su cuota intes-
tada, manteniendo en todo lo demés lo ordenado por el testador.
Sin embargo, la opinién mayoritaria*® entiende que la porcion de la
legitima se adquiere directamente a través de la ley, ya que la voca-

48 MIQUEL GONZALEZ, RDP, 2003, p. 436.

4 PENA BERNALDO DE QUIRGS, ADC, 1985, p. 871. El autor afirma que cuando el
legitimario sufre una desheredacion que no cumple con las exigencias legales, es decir,
que es injusta, los efectos son los mismos que los de la pretericién intencional, y que por
tanto, no produce la apertura de la sucesion intestada, sino que lo que se produce es el
peculiar llamamiento de legitimario y en su estricta medida.
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cion legitimaria permite a este obtener directamente la porcién que
le reconoce el articulo 806 sin necesidad de abrir la sucesion intes-
tada. Garcia Valdecasas?, en apoyo de esta tesis, afirma que en los
supuestos de desheredacién injusta, en el caso de existir varios
herederos forzosos, si se abriera la sucesion ab intestato para la
cuota del excluido, concurrian junto con €1, los demas herederos
forzosos por lo que no lograria la porcion entera de su legitima.

Para concluir con los efectos conviene precisar si, en el caso de
los descendientes, se estd refiriendo a la legitima amplia o a la legi-
tima estricta. No hay problemas si el testador ha dispuesto expresa-
mente del tercio de mejora a favor de otros hijos o descendientes, o
cuando el legitimario es un ascendiente o conyuge del testador, o
cuando el desheredado es el inico descendiente. El problema surge
cuando el testador no ha mejorado expresamente a ninguno, sur-
giendo la duda si en realidad nos encontramos ante un supuesto de
mejora tacita; Hidalgo Garcia>! afirma que no existen otros casos
de mejora que los supuestos expresamente establecidos en el C. C,
por lo que el desheredado, no podria quedar al margen del tercio de
mejora. En cambio, Vallet de Goytisolo? entiende que el legitima-
rio injustamente desheredado solo puede recibir el tercio de legiti-
ma estricta, ya que no se le puede privar de la porcién forzosa del
tercio reservado por la ley a los hijos, pero si de la que puede el
padre disponer libremente33. La jurisprudencia aboga también por
esta interpretacién como puede observarse en la STS de 23 de junio
de 2020 (ROJ 2070/2020, ponente Maria de los Angeles parra
Lucan)>4, cuyo origen se encuentra en la STS de 23 de enero de
1959 (RJ/1959/125, ponente Francisco Eyré Varela), en la que se
diferencia entre el tercio de legitima estricta, imperativo para el
testador, y el tercio de mejora, de caricter dispositivo, con la con-
dicién de que sus destinatarios sean uno o varios descendientes.
Los hijos no tienen més derecho en la sucesién de los padres, en
contra de su voluntad, més que a la legitima estricta, mientras que
todo lo demds (tercio de mejora y el de libre disposicion) depende
de su soberana voluntad.

50 GARCIA VALDECASAS, RDP, 1963, p. 962.

51 HipALGO GARcfia, 2003, p. 5506.

52 VALLET DE GoyTisoLo, AAMN, 1954, p. 56.

53 TORRES GARCiA, Y DOMINGUEZ LUELMO, 2016, p. 400.

54 «Larazoén que justifica que solo tenga derecho a la legitima corta el hijo o des-
cendiente preterido intencionalmente que concurre con otros hijos o descendientes del
mismo rango es que, contra la voluntad del padre, solo tiene derecho a la legitima estricta,
y fuera de ese limite la voluntad del causante es ley de la sucesion ( articulos. 808 y 675
CC), ya que puede distribuir libremente entre sus descendientes, de ser varios, las porcio-
nes previstas en la ley ( articulos 808 y 823 CC)».
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En cambio, desde mi punto de vista, esta dltima visién supone
una interpretacion forzada de los articulos 823 y ss del CC y que no
vienen sino a reforzar la idea de la posible eliminacion de la insti-
tucion de la legitima, o més bien una interpretacion amplia y flexi-
ble de las causas de desheredacion, puesto que lo que realmente se
busca es cumplir con la voluntad real del testador que es ley en el
ambito de la sucesion.

Respecto de los efectos de la desheredacion injusta en relacion
con el testamento, no implica la nulidad de la totalidad del testa-
mento?3, sino que solo anula aquellas declaraciones del testador en
cuanto perjudiquen al desheredado, siendo vélidas el resto. Por
tanto, la estimacion de la accién supone declarar nula y sin efecto
la cldusula testamentaria que deshereda injustamente al actor,
teniendo derecho a percibir la legitima que le corresponda con car-
gos a los bienes que integran el caudal hereditario.

Existe una propuesta de modificacién del CC de gran interés
elaborada por la Asociaciones de Profesores de Derecho Civil 3¢ en
la que propugnan no reducir en primer lugar la institucién de here-
dero, sino hacerlo a prorrata respecto de todas las liberalidades
mortis causa que sean beneficiarios los demaés legitimarios, siendo
los que soporten las consecuencias de una desheredacion injusta,
incluso ofreciéndoles la posibilidad de pagar con dinero extra here-
ditario.

Dejando a un lado esta propuesta, la reduccion afectard en pri-
mer lugar a la institucién de heredero, igual que ocurre con la pre-
tericion intencional?’, o a aquellas disposiciones testamentarias
que sean imprescindibles para respetar la legitima del legitimario
preterido o desheredado, respetando el resto que no le afecten; ello
implica, que valdran los legados, mejoras y demas disposiciones en
cuanto no perjudiquen a aquella, en virtud del principio general de
conservacion del negocio y de favor testamenti, siempre que la
razon o causa de aquella pueda limitarse a una parte del testamento
en razén de su origen y fundamentacién (utile per inutile non
vitiantur).

55 SAP MA de 25 de enero de 2018 (AC. 2018/95, Ponente: Manuel Torres Vela):
«... si bien no procede declarar la nulidad de la totalidad del testamento de fecha 14 de
diciembre de 2010 y la validez del testamento otorgado por la causante el dia 25 de mayo
de 2010, como se interesa en el suplico de la demanda, sino que de conformidad con lo
establecido en el art. 851 del CC la desheredacién hecha sin expresién de causa o por
causa cuya certeza, si fuera contradicha, no se probare, cual aqui acontece, no anula el
testamento sino solo en cuanto perjudique al desheredado, quedando subsistentes y vali-
das las demas disposiciones testamentarias en cuanto no perjudiquen la legitima».

56 PARRA LUCAN, 2019, p. 208.

57 SAPMA de 27 de junio de 2024 (AC: 2024/2183, ponente: Joaquin Ignacio Del-
gado Baena).
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Si dnicamente hay una persona instituida heredera la reduccién
recaerd sobre ella en la medida que sea necesaria; si son varios, la
reduccioén se producird a prorrata’®. En cambio, puede suceder que
toda la herencia se encuentra distribuida en legados, los cuales
integran todos los bienes hereditarios, en cuyo caso se reducirdn
como si se tratase de una institucion de heredero, o que, por su
parte, aparezcan nuevos bienes al abrirse la sucesion, abriendo la
sucesion intestada con el nombramiento de un heredero, y los lega-
tarios seguirdn teniendo la misma consideracién>°.

Si no es suficiente con la anulacion de la institucion de herede-
ro para satisfacer al legitimario desheredado, procedera reducir los
legados, la mejora y demds disposiciones, ya que el perjuicio a la
legitima marca o limita los efectos de la anulacién en el testamento
afectado. La reduccion se realizard sin ningtin orden jerdrquico, de
tal forma que se reducirdn a prorrata sin llegar a menoscabar la
legitima individual de los legitimarios favorecidos por alguna de
ellos.

Si pese a todo no se alcanza a cubrir la legitima, habra que pro-
ceder a reducir donaciones que sean calificadas de inoficiosas®0.

2. REQUISITOS MATERIALES. ESPECIAL ATENCION A
LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LAS CAUSAS
DE DESHEREDACION

Los requisitos materiales de la desheredacién no son otros que
las causas legalmente establecidas para que surta efectos con total
eficacia. El articulo 848 del CC dice: «La desheredacion s6lo podra
tener lugar por alguna de las causas que expresamente sefala la
ley».

Sobre la base de dicho precepto se puede afirmar que la deshe-
redacién no puede, ni debe (segin la mentalidad tradicional), dejar-
se al arbitrio o voluntad del causante sino que ha de fundamentarse
en las causas legalmente establecidas por el legislador. Lo contra-
rio implicaria de facto quebrar el sistema de legitimas amplia y
tradicionalmente reconocido en el ordenamiento juridico del CC y
el de algunas comunidades auténomas.

La interpretacion de aquellas causas por parte de los tribunales,
y que debe de ser probado por los herederos en caso de impugna-
cidén, ha de ser objeto de interpretacion restrictiva, orientada, en
todo caso, a la defensa de la sucesion legitimaria, sin que quepa la

58 Busto Laco, 2013, p. 1181.
3% ALGABA Ros, 2002, p. 202-207.
60 ArGaBA Ros, 2002, p. 202-207

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 151-186



172 Santiago Garcia Miguel Estudios Monogrdficos

analogia ni la interpretacion extensiva, ni siquiera la argumenta-
cion minoris ad maiorem (SAPA de 2 de mayo de 2022, AC:
2022:3822, Ponente: Encarnacion Caturla Juan, y la STS de 3 de
junio de 2014, ROJ 2484/2014, ponente Francisco Javier Orduiia
Moreno)

Las causas de desheredacion son, segin Vallet de Goytisolo®!,
una enumeracion taxativa, un numerus clausus, sin posibilidad ni
de analogia ni de interpretacion extensiva, no admitiéndose otras
causas aunque sean andlogas o de mayor gravedad®2. La jurispru-
dencia, como afirma la STS de 19 de febrero de 2019 (ROIJ
502/2019, ponente Eduardo Baena Ruiz) entre otras, interpreta las
causas de desheredacién de manera restrictiva al tener naturaleza
sancionatoria, aunque pone de relieve las distintas iniciativas que
propugnan la revision de la legitima como la tendente a que se
extiendan y modernicen los casos legales de desheredacion, pues
las modernas estructuras familiares propician e incluso no es extra-
fo que los progenitores pierdan el contacto con alguno o todos de
sus hijos. También se remite a la novedosa e importante STS de 3
de junio de 2014 (ROJ 2484/2014, ponente Francisco Javier Ordu-
fa Moreno) que viene a flexibilizar la interpretacion de las causas
para adaptarlas a la actual realidad social.

Todo lo anterior no debe de llevar al absurdo de calificar de
injusta una desheredacion fundada en comportamientos que estan
en la mente del legislador sobre la base de que no han ido especifi-
camente contemplados. A modo de ejemplo, si el CC calificara
como causa de desheredacion la tentativa de homicidio del testa-
dor, habria que entender incluida en esa causa el asesinato del tes-
tador, ya que muchas veces las reformas del CC y del CP no siem-
pre son objeto de reformas paralelas, ni mucho menos simultaneas
en el tiempo.

Sin embargo, cabria plantearse la posibilidad de ampliar las
causas de desheredacion o establecer una cldusula genérica que
admitiera que el testador, ante casos no especificados y detallados
en la legislacion, pueda desheredar con todos sus efectos sin temor
a que devenga ineficaz.

Es destacable la regulacién existente en los ordenamientos
autonémicos, como por ejemplo la Ley 5/2015, de 25 de junio, de
Derecho Civil Vasco que en su articulo 49, establece que la cuantia
de la legitima corresponde a un tercio, o en el CCCat, que en su
articulo 451-5 lo reduce aiin més, a una cuarta parte, ademds de
establecer en su articulo 451-17 una nueva causa de desheredacion

6l VALLET DE GoyTIsoLo, 1974, p. 675.
62 RIvAs MARTINEZ, 2009, p. 1879.
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consistente en la ausencia manifiesta y continuada de relacion
familiar entre causante y legitimario, si es por causa exclusivamen-
te imputable al legitimario, o en la Ley 1/1973 de 1 de marzo, por
la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil Foral de Nava-
rra, que en su articulo 267 que establece que la legitima se extiende
a «cinco sueldos «febles» o «carlines» por bienes muebles y una
robada de tierra en los montes comunes por inmuebles», lo que
supone un contenido patrimonial nulo. Es decir, la cuantia de la
legitima en los ejemplos citados es inferior, y en algunos casos
practicamente inexistente, respecto a la del CC, y ademads, en el
CCCat, se establece una causa de desheredacion mas amplia que
permite flexibilizar atin mas el sistema de legitimas.

Con estos ejemplos legislativos, més la corriente social y doc-
trinal actual, se observa una tendencia hacia la eliminacion de la
legitima, o, como la solucién que propongo, hacia el aumento y
actualizacién de las causas de desheredacion o el establecimiento
de una causa genérica de desheredacion. Es cierto, que la deshere-
dacion es una sancidn civil y debe interpretarse restrictivamente,
pero no es menos cierto e injusto que el testador tenga que reservar
determinados bienes a personas concretas unidas por vinculos
familiares, pero con las que no mantiene ningin tipo de contacto
personal o emocional. El legislador obliga a dejarles sus bienes
teniendo un relacién nula o inexistente, siendo igual de incoherente
que si la obligacion recayera a favor, por ejemplo, de sus vecinos,
todo ello guardando las distancias y exagerdndolo para poner de
manifiesto la situacién actual. Creo, que los motivos que funda-
mentaban la existencia de la institucién de la legitima se encuen-
tran en la actualidad ampliamente superados, y deben, si es que se
teme eliminar la institucion, facilitar el proceso de desheredacién y
no configurarlo como una carrera de obstaculos para el testador.

Sin embargo, como ya adelantaba, la corriente jurisprudencial,
con fundamento en el fondo del asunto y en la propia naturaleza
del precepto, entiende que las causas enumeradas en el CC como
justas causas de desheredacién son normas privativas de derecho y
deben ser objeto de restrictiva interpretacion, de tal forma que solo
pueden ser tenidas en cuenta las determinadas por la Ley, cuya
enumeracion ha de entenderse exhaustiva, sin comprender en ellas
otras distintas, aunque guarden analogia o sean de mayor entidad
(SAPA de 25 de mayo, ROJ 1533/2018, ponente: Edmundo Tomas
Garcia Ruiz).

Acto seguido, se procederd a enunciar someramente las causas
legalmente establecidas, para luego entrar de lleno en la corriente
jurisprudencial del Tribunal Supremo iniciada en las STS de 3 de
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junio de 2014 (ROJ 2484/2014, ponente Francisco Javier Ordufia
Moreno) y de 30 de enero de 2015 (ROJ: 565/2015, ponente: Fran-
cisco Javier Ordufia Moreno) que abordan la cuestion del maltrato
psicologico.

Hay unas causas genéricas, las del articulo 852 del C. C, y otras
especificas, de los articulos 853, 854 y 855 del C. C. Las genéricas,
que son las previstas en el articulo 852 del C. C, se remiten a su vez
a las causas de indignidad para suceder del articulo 756 del CC
nim. 1.°,2.°,3.%,5.°y 6.°, que no son otras que la condena firme de
la persona desheredada por determinados delitos cometidos contra
el causante y sus familiares o por delito de denuncia falsa, o por
conductas de amenazas, fraude o violencia empleadas para obligar
a hacer testamento o para impedir la modificacién o revocacion del
ya otorgado®3. Albaladejo Garcia® afirma que la remisién que se
efectua a las causas de indignidad es inutil, puesto que si un legiti-
mario ha protagonizado una causa de indignidad, no es necesario
desheredarlo para que no pueda suceder. Sin embargo, esta afirma-
cion es discutible, puesto que los interesados en hacer valer la pre-
sunta causa de indignidad tendrdn que promover en el plazo de
cinco afios la declaracion de indignidad, y hasta entonces, el legiti-
mario no desheredado tendra titulo suficiente para ejercitar el ius
delationis, consoliddndose su posicion si no fuese ejercitada®.

En cambio, la desheredacion servird de titulo para fundamentar
las adquisiciones designadas por el testador, y para avalar la priva-
cion de la legitima, tiendo la carga el desheredado, y no los herede-
ros de promover que la desheredacion fue injusta.

En cuanto las especificas, son aquellas dirigidas a los legitima-
rios, ya sean hijos y descendientes (art. 853 del C. C), padres y
ascendientes (art. 854 del C. C) y cényuges (art. 855 del C. C).
Advertir igualmente que algunas causas son comunes a los tres
bloques de legitimarios, otras a dos de ellos, y algunas son especi-
ficas de alguno de ellos.

Por ejemplo, la denegacion de alimentos sin motivo legitimo es
aplicable a todos los legitimarios, sin que sea necesario que hayan
sido reclamados judicialmente, ni tampoco es preciso que se haya
producido el hecho de quedarse el ascendiente sin alimentos por-
que otra persona se los haya prestado®. Tampoco es preciso que
haya una peticién expresa si se puede corroborar a través de una
exteriorizacion evidente del estado de necesidad fisica o econdmi-

63 SAPO de 18 de julio de 2024 (AC: 2024/2793, ponente: Raquel Bldzquez Martin).

64 ALBALADEJO GARCIA,1997, P. 389.

65 REPRESA PoLo, 2016, pp. 44 y 45.

66 SAP BA de 9 de marzo de 2023 (AC: 2023/296, ponente: Francisco Matias
Léazaro).
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ca conocida por el descendiente obligado a prestar alimentos, pues
el deber de los alimentos surge desde el mismo momento que se
conoce el estado de necesidad®’.

Los ascendientes, en concreto los padres, y los conyuges, com-
parten la causa de desheredacion derivadas de la perdida de la patria
potestad del articulo 170 del CC®, no siendo causa de desheredacion
de los demads ascendientes que pudieran ser legitimarios al no osten-
tar la patria potestad, aunque pudieran ser desheredados si en resolu-
cion judicial firme han sido removidos del ejercicio de la tutela o
acogimiento familiar del nieto por causa que les sea imputable. Todo
ello se debe a hechos que tienen sobre la vida familiar y, por tanto,
sobre la conyugal, una evidente repercusién®.

Al hijo o descendiente se le atribuye una causa exclusiva que es
la del maltrato de obra o injuria grave de palabra, incluyéndose,
como luego veremos, el maltrato psicoldgico; sobre esta causa se
ha pronunciado la jurisprudencia, entre otras, la SAP OU de 6 de
noviembre de 2023 (ROJ 905/2023, ponente: Maria Jos€ Gonzéilez
Movilla), afirmando que se ha de determinar mediante el libre arbi-
trio judicial, sin que se exija que haya dado lugar a una condena
penal.

En cuanto al conyuge, existe una causa especifica que es la del
incumplimiento grave o reiterado de los deberes conyugales?.

Por tltimo y para concluir el presente trabajo, voy a abordar el
maltrato psicolégico como causa de desheredacion de los hijos y
descendientes encuadrable dentro del articulo 853.2 del C. C, todo
ello bajo la nueva interpretacién iniciada por el Tribunal Supremo
en sus STS de 3 de junio de 2014 (ROJ 2484/2014, ponente Fran-
cisco Javier Ordufia Moreno) y de 30 de enero de 2015 (ROJ:
565/2015, ponente: Francisco Javier Orduiia Moreno).

67 REBOLLEDO VARELA, 2010, pp 404.

68 STS de 12 de julio de 2004 (ROJ: 4999/2004, ponente: José Ramoén Ferrandiz
Gabriel): «El articulo 170 del CC vincula al incumplimiento de los deberes que integran
el contenido de la patria potestad la privacion total o parcial de la misma, respecto del
padre o madre incumplidor. Dicha privacién, sin embargo, no constituye una consecuen-
cia necesaria o inevitable del incumplimiento, sino sélo posible, en funcién de las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso y siempre en beneficio del menor...» y la SAP B de
7 de julio de 2016 (AC: 2016/7651, ponente: Francisco Javier Pareda Gamez): «Por nuestra
parte, la privacion de la titularidad de la potestad se ha considerado una medida restricti-
va que debe acordarse s6lo cuando sea necesaria para la proteccion de los hijos menores,
de tal manera que no es suficiente la constatacién de un incumplimiento, sino que es
necesario valorar que el mantenimiento de la titularidad de la potestad comporte una
situacion de riesgo, de peligro o de desproteccion del menor».

6 SCAEVOLA, 1944, p. 1050.

70 LOPEZ CARRILLO, 2022, pp. 24-25, y la SAPM de 17 de noviembre de 2009 (AC:
2009/14663, ponente: Amparo Camazo6n Linacero).
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Mucho tiempo antes, a nivel doctrinal, ya existia una corriente
puntera impulsada por Barcel6 Doménech?! que propugnaba equi-
parar el maltrato psicoldgico con el maltrato de obra, puesto que
este tipo de comportamientos, segtin afirmaba, repercutian en la
dignidad de la persona en el seno de la familia que se materializa
en el derecho a no ser sometido a malos tratos, reconociendo que
se puede tratar mal a los progenitores por medios y vias diferentes
a lo que es la agresion fisica, siendo los malos tratos psiquicos tan
graves o mds que los fisicos, y que por tanto, debian de subsumirse
dentro del concepto amplio de maltrato de obra.

Esta postura no fue acogida inicialmente por los tribunales de
justicia puesto que consideraban que el abandono emocional- mal-
trato psicolégico no podian incluirse dentro del articulo 853.2 del
CC al tratarse de una cuestién de indole estrictamente personal, al
realizarse una interpretacion restrictiva de las causas de deshereda-
cion, no admitiéndose su aplicacion analdgica ni extensiva.

Sin embargo, este criterio cambia totalmente a raiz de la STS
de 3 de junio de 2014 (ROJ 2484/2014, ponente Francisco Javier
Ordufia Moreno) en la que se abre la via para una interpretacion no
rigida de las causas de desheredacion y en concreto de la relativa al
maltrato de obra. En ella se llega a la conclusién de que el maltrato
psicolégico, ya sea por abandono o como acto intencionado dirigi-
do a tal efecto, causa un menoscabo o lesion a la salud mental de la
victima y debe considerarse comprendido dentro de la expresion
del maltrato de obra. No basta, sigue afirmando, un simple abando-
no emocional fruto de la libre ruptura de un vinculo afectivo, sino
que lo que realmente se ha producido es un maltrato psicoldgico,
incompatible con los deberes de respeto y consideracién que se
derivan de la relacidn juridica de filiacién, con una conducta de
menosprecio y de abandono familiar. Esta postura es seguida por
parte de la doctrina’? distinguiendo entre el maltrato psicolédgico,
que supone un abandono familiar que quiebra el deber de respecto
entre progenitor e hijo, y, por otro lado, el abandono emocional en
la que el juez no puede entrar a valor ese comportamiento libre, y
mucho menos tenerlo en cuenta a efectos de desheredacidn; sin
embargo, existe otra corriente”? que afirma que el abandono emo-
cional se produce por una falta de relacién activa y de comunica-
cién respecto del testador dependiente que necesita cuidados y
atencion de sus descendientes, y que si que tiene que ser relevante

71 BARCELO DOMENECH, RCDI, 2004, pp. 495 y 496.
72 CARRAU CARBONELL, RDC, p. 252
73 ALGABA Ros, INDRET, pp. 10y 11.
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y considerarse como causa de desheredacion, siendo incompatible
con los deberes de la relacion juridica paternofilial.

La decision adoptada en la sentencia descansa en « la dignidad
de la persona como germen o niicleo fundamental de los derechos
constitucionales (art. 10 CE) y su proyeccion en el marco del Dere-
cho de familia como cauce de reconocimiento de los derechos suce-
sorios, especialmente de los derechos hereditarios de los legitima-
rios del causante, asi como en el propio reconocimiento de la figura
en el campo de la legislacion especial; caso, entre otros, de la Ley
Orgénica de proteccion integral de la violencia de género, 1/2004».
Igualmente lo sustenta en el criterio de conservacion de los actos y
negocios juridicos como criterio interpretativo y principio general
del derecho, con una clara proyeccion en el marco del Derecho de
sucesiones en relacion con el principio de «favor testamenti».

Dicha interpretacion continué con la STS 30 de enero de 2015
(ROJ: 565/2015, ponente: Francisco Javier Orduiia Moreno) en un
supuesto de maltrato econdmico, pues a raiz de un comportamiento
abusivo y manipulador del legitimario, despojo a la causante, sin su
consentimiento, de todo su patrimonio. Tal corriente jurispruden-
cial ha continuado en la actualidad, tanto por el Tribunal Supre-
mo7’4 como por la jurisprudencia menor7>.

Sin embargo, el hecho de que se haga una interpretacion flexi-
ble del precepto no implica que no se deban cumplir una serie de
requisitos que deben de ser valorados por los tribunales.

El primero de ellos es la ausencia de relacion familiar entre tes-
tador y legitimario, lo que implica que no haya contacto entre ellos,
llevando vidas totalmente distintas, aunque puede que tengan algin
tipo de relacion, no familiar, econémica o profesional, lo que no
impide que exista la causa de desheredacion.

Esa falta de relacién, como segundo requisito, debe de ser con-
tinuada en el tiempo. Se ha llegado a plantear si es necesario fijar
un plazo concreto a partir del cual se entienda cumplida esta exi-
gencia. Entiendo que el establecimiento de estos plazos iria en con-
tra del propio sentido de la norma, puesto que lo realmente impor-
tante, y que debe valorarse por los tribunales, es que esa falta de
relacion sea continuada, considerdndose en algunos casos, que el
mero transcurso de un afo puede considerarse como cumplido el
requisito, mientras que en otros no. Es cierto, que la fijacién de un
plazo otorgaria seguridad juridica, pero en estos temas tan persona-

74 STS de 5 de junio de 2024 (ROJ 3300/2024, Ponente: Maria de los Angeles Parra
Lucan).

75 SAP M de 16 de septiembre de 2024 (AC: 2024/12728, ponente: Emilio Buceta
Miller).
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les y que afectan al 4mbito de salud mental no pueden fijarse crite-
rios o plazos preestablecidos.

Igualmente, esa falta de relacion debe de ser manifiesta, es
decir, que por su gravedad, haya transcendido a la propia esfera
familiar, siendo un tema exclusivamente de prueba en base a crite-
rios objetivos, no bastando las meras apreciaciones personales.

El dltimo de los requisitos, y no menos importante, es que la
ausencia de relacion sea exclusivamente imputable al legitimario.
Farn6s Amords7° critica esta exigencia por las dificultades de prue-
ba que plantea y porque suscita la cuestion de si el Derecho debe
de entrar a valorar situaciones que pertenecen al &mbito intimo de
los individuos. En cambio, la ausencia de este requisito podria dar
lugar a situaciones indeseables en las que, por ejemplo, el testador
con el tnico fin de desheredar a un legitimario cortara relacién con
éste. La SAP de 30 de enero de 2025 (AC: 2025/81, ponente:
Alberto Guilanya Foix) realiza un excelente andlisis de todos los
requisitos, sin embargo, vamos a centrarnos en este ultimo, afir-
mando que la imputabilidad puede deberse a multiples motivos,
pero que lo que queda con el paso del tiempo es la falta de relaciéon
que provoca la existencia de la posible causa de desheredacién. Esa
imputabilidad debera acreditarse por medio de pruebas admisibles
en derecho, por lo que no pueden sentarse criterios generales sobre
su admisibilidad, sino que hay que analizar cada caso concreto.
Los tribunales, sigue afirmando, han de basarse en pruebas, cuanto
menos suficientes e indiciarias de la inexistencia de vinculos.
Cuestion distinta, y de mayor dificultad probatoria, es la prueba de
la imputabilidad al legitimario.

En la prictica judicial encontramos supuestos en los que no hay
problemas en demostrar que la ruptura procede de una de las par-
tes, ya sea el causante o el legitimario, o por el contrario, procede
de ambas, al ser el distanciamiento mutuo o reciproco.

Es muy habitual que la ausencia de relacién familiar tenga su
origen en un proceso de separacion o divorcio (con hijos menores
de edad) donde se trastocan todos los esquemas familiares y la
situacién de conflictividad es muy evidente. Lo que no puede hacer
el causante progenitor es achacar esa falta de relacién que funda-
menta la desheredacion a sus hijos menores de edad, porque la
jurisprudencia’’ entiende que es imputable a aquel. Debemos vol-

76 FARNOS AMOROS, 2014, pp. 475 y 477.

77 SAP M de 17 de septiembre de 2018 (AC: 2018/14816, ponente: Fernando Herre-
ro de Egafia Octavio de Toledo): «... lo cierto es que solo una falta de relacion continuada
e imputable al desheredado podria ser valorada como causante de unos dafios psicolégi-
cos. Tal circunstancia no puede apreciarse en el caso si se tiene en cuenta que esa falta de
relacion se inicié cuando la demandante tenia nueve afios, y que incluso se acordé judi-
cialmente la suspension de visitas entre el padre y la hija por ser contrarias a su interés,
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ver a traer a colacion la STS de 5 de junio de 2024 (ROJ 3300/2024,
Ponente: Maria de los Angeles Parra Lucan) que se pronuncia sobre
tal extremo: «... no es la hija la que libremente rompié un vinculo
afectivo o sentimental, sino que tal vinculo no ha existido desde su
nifiez, sin que sea reprochable a la hija, que tenia siete afios cuando
se produjo la separacion de los progenitores, la ausencia de contac-
to y relacidn con el padre. Si tal relacion no se dio a partir de la
separaciéon matrimonial realmente la que fue abandonada por el
padre fue la nifia, que ha desarrollado toda su vida, incluidas las
etapas cruciales para la crianza y formacién personal de la infancia
y la adolescencia, sin contar con la presencia de un padre que cum-
pliera todos los deberes, incluidos los afectivos, propios de la rela-
cién paternofilial...».

Sin embargo, cuando el hijo alcanza la mayoria de edad es fécil
probar la voluntad contraria del hijo a mantener la relacién con el
progenitor, ya sea para el restablecimiento, o al menos, para mante-
ner la comunicacién’s.

Por ultimo, esa falta de relacién continuada debe de provocar
en el causante una situacién de menoscabo o perjuicio moral, pues-
to que, segin la STS de 2 de junio de 2025 (ROJ 2516/2025,
Ponente: José Luis Seoane Spiegelberg) esa conducta es incompa-
tible con los deberes elementales del respeto y consideracién que
derivan de la filiacion, y como tal, susceptible de ocasionar un dafio
emocional o psicolégico que permita equiparar el maltrato psicol6-
gico con el maltrato de obra. Pero no todo comportamiento de este
tipo es susceptible de ser encuadrada como causa de deshereda-
cién, sino hay que ponderar y valorar, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias concurrentes, si aquel distanciamiento y falta de rela-
cién han causado un menoscabo fisico o psiquico con entidad
suficiente para ser encuadrada dentro de aquellas.

En cambio, en el CCCat, desde el afio 2008, en su articulo 451-
17, e)7° da un giro a la vision jurisprudencial seguida sobre la base
del CC, estableciendo como causa de desheredacion unicamente la
ausencia manifiesta y continuada de relacién entre ambas partes
(causante y legitimario), si es por una causa imputable al legitima-
rio, no exigiendo que se le cause, y por tanto ni que se pruebe, el
perjuicio moral y emocional al testador. En Aragén se introduce de
manera similar la misma causa en el articulo 510 letra e del Cédigo

dada la relacién conflictiva ente la menor y el padre y, sobre todo, entre la menor y la
pareja del padre. Evidentemente, el origen de esa falta de relaciéon familiar no puede
imputarse a la hija, dado que se trataba de una nifia.»

78 ECHEVARR{A DE RADA, La Ley DDF, 2019, pp. 7-10.

79 El art 451-17, 2. e) del CCCat, establece: «2. Son causas de desheredacion.... )
La ausencia manifiesta y continuada de relacion familiar entre el causante y el legitima-
rio, si es por una causa exclusivamente imputable al legitimario
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de Derecho foral tras la promulgacion de la Ley 3/2024 relativa a la
capacidad juridica de las personas.

En caso de impugnacion, la clave de la discusion juridica es la
prueba de a quién se debe la falta de relaciéon manifiesta y conti-
nuada en el tiempo entre el causante y el desheredado, porque la
falta de relacién es algo constatable de una manera mis o menos
objetiva mediante declaraciones testificales o cualquier otro tipo de
documento, sin embargo, «la imputacién de la culpa» es una cues-
tién en la que entran en juego criterios morales y personales, sien-
do en muchos casos una prueba diabdlica para los instituidos here-
deros que son los que tienen la carga de la pruebas3?.

Esa fuente de litigiosidad ha sido puesta de manifiesto en la
SAP B de 15 de julio de 2022 (AC: 2022/8505, ponente: Amelia
Mateo Marco): «A pesar de que ciertamente el precepto puede ser
fuente de litigios por la dificultad probatoria de su supuesto de
hecho, que puede conducir al juzgador a tener que hacer suposicio-
nes sobre el origen de desavenencias familiares, se ha contrapesado
este coste elevado de aplicacién de la norma con el valor que tiene
como reflejo del fundamento familiar de la institucion y el sentido
elemental de justicia que es subyacente».

III. CONCLUSIONES

De la elaboracién del presente trabajo se pueden llegar a varias
conclusiones de gran trascendencia sobre la materia.

La primera de ellas es la importancia que tiene la institucion de
la legitima en los ordenamientos juridicos del territorio espafiol (a
excepcion del ordenamiento navarro), y por ende en la jurispruden-
cia y doctrina que aborda la materia. El fundamento sobre el que
descansaba la institucidn, principio de solidaridad familiar y el
afecto familiar, tenia su razén de ser en la €poca de la promulga-
cién del CC y en los afos sucesivos, practicamente hasta la actuali-
dad; sin embargo, las nuevas relaciones sociales, familiares y eco-
ndémicas hacen replantearse aquellas estructuras familiares y las
instituciones que las protegen. Si bien las reticencias hacia la eli-
minacién son importantes, cabria plantearse una flexibilizacion,
timidamente atisbada con la jurisprudencia introducida por el Tri-
bunal Supremo, de la institucién para adaptarla a la realidad del
siglo XXI donde la falta de relaciones familiares y la libertad del
testador de dejar sus bienes a quien considere estan en aumento.

80 SAP B de 1 de marzo de 2024 (AC: 2024/3273, ponente: Maria Dolores Portella Lluch).
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En segundo lugar, con el modelo actual, la desheredacion es
una cldusula de escape del sistema rigido de las legitimas, pero esa
flexibilizacién es en cierta medida muy timida, puesto que las cau-
sas que fundamentan la desheredacion son las expresamente pre-
vistas por la ley, y ademds, los tribunales de justicia han de inter-
pretarlas de manera restrictiva, sin que quepa aplicarlas a supuestos
andlogos ni de manera extensiva, y todo ello porque participan de
la naturaleza de las normas privativas de derechos. Podria propo-
nerse, en atencion a la nueva realidad social, politica y econdmica,
que las causas de desheredacion, o bien se actualizasen conforme a
las nuevas realidades (el ejemplo més claro es el de la deshereda-
cién por maltrato psicolégico acogido por la jurisprudencia, no
recogida expresamente en el C. C), o bien se introdujese una cldu-
sula general o genérica que pudiera abarcar todos aquellos supues-
tos no expresamente contemplados y detallados en la regulacion,
pero que tuvieran, a juicio del causante, la gravedad necesaria
como para privar a los legitimarios de su legitima. Entiendo que, en
la sociedad actual, el sistema de legitimas en el C. C, abarca una
porcién de patrimonio del causante tan sumamente importante que
limita gravemente su voluntad de disponer de sus bienes.

Todo ello sin olvidar el perjuicio econdmico (gastos de aboga-
do y procurador) y moral que conlleva al heredero tener que probar
en juicio la certeza de la causa de desheredacion en el caso que el
desheredado impugnara su validez, perdurando en el tiempo esta
incertidumbre debido al colapso de la justicia y los plazos que se
manejan, sobre todo en la jurisdiccion civil que es la competente en
la materia.

El perjuicio de la institucion es extensible al causante que no
puede disponer libremente de sus bienes para después de su muer-
te, y en el caso de que quiera desheredar, debe efectuarlo correcta-
mente en sus ultimas voluntades ante Notario, si el testamento es
otorgado ante €l (testamento abierto, o incluso en el testamento
cerrado, advertirle de la forma en la que ha de recogerse la disposi-
cidn, si es que es la voluntad del testador, las causas en que ha de
fundarse y de las consecuencias de su inobservancia), o dejarlo
plasmado por escrito cuando su otorgamiento se efectda sin la
intervencion y asesoramiento de aquél profesional, en el caso del
testamento oldgrafo, puesto que el establecimiento de una causa de
desheredacion de una manera incorrecta puede causar perjuicios a
los herederos instituidos al tener que litigar en juicio para mantener
su validez sabiendo que, por ejemplo, no se fundamenta en alguna
de las causas legalmente establecidas.
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Por todo ello, propongo que se replantee la institucion de la
legitima, ya sea reduciendo considerablemente su extension a por
ejemplo una décima parte del patrimonio hereditario, conjugando-
se perfectamente la proteccion y solidaridad familiar con la liber-
tad del testador de dejar sus bienes a quien considere oportuno, o
bien dando mayor flexibilidad en cuanto a las causas de deshereda-
cidon (actualizdndose cada cierto tiempo para ajustarse a las nuevas
realidades sociales, o estableciendo causas genéricas) o bien facili-
tando la labor del heredero en orden a la prueba de la certeza de la
causa de desheredacion, sin tener que soportar el tedioso y costoso
proceso judicial.
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CARDOS ELENA, José Maria: La donacién obligacional y su régimen
juridico, Reus, Madrid, 2025, 644 pp.

La obra objeto de esta recension aborda una de las cuestiones que mas
tiempo lleva siendo debatida en el Derecho civil espaiiol, la admisibilidad y
régimen de la donacién obligacional. Si sobre la materia se han sucedido
estudios en los ultimos afios, el libro del que aqui se trata refunde y aborda en
profundidad y minuciosamente muchos de los argumentos en ellos aporta-
dos. En tal sentido, bien puede decirse que la obra supone un andlisis exhaus-
tivo de las posiciones doctrinales en torno a la figura, unida a una clara y
razonada toma de postura favorable a su admision.

El libro, que fue tesis doctoral de su autor y que se encuentra precedido
por un amable prélogo del profesor Jesds Estruch, se estructura en cinco
capitulos, aunque bien puede decirse que también se advierte una cierta
estructura trimembre, en cierto modo ascendente, horizontal y descendente.
El primer capitulo, el que he llamado de ascensién, hace un detenido andlisis
de la naturaleza de la donacién en nuestro Codigo civil. Los capitulos segun-
do, tercero y cuarto suponen el centro de la investigacién, y son los dedicados
a examinar en profundidad la admisibilidad de la donacién obligacional en
nuestro Derecho. El capitulo quinto, en cierto modo descendente, hace un
detallado analisis de la figura que, ya he adelantado, el autor considera asu-
mible en nuestro Derecho. Me detendré ahora en cada uno de ellos.

El primer capitulo es el dedicado a la naturaleza y régimen de la donacién
en nuestro Cédigo civil. Bien puede decirse que, como en todo buen libro,
marca en cierto modo el tono de toda la obra, y las virtudes que ésta encarna.
Pues bien, al lector de esta recension, en la que ya he anunciado la postura
favorable del libro respecto a la admisibilidad de la donacién obligacional, le
sorprenderd en cierto modo este primer capitulo, prueba de la honradez inte-
lectual de su autor. José Maria Cardés Elena no tiene problema alguno en

*

El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de resefia.
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reconocer, con tratamiento exhaustivo de cada argumento y contraargumen-
to, que la donacién disefiada por el Cédigo civil en sus articulos 618 a 656 es
de naturaleza necesariamente dispositiva y ajena a todo elemento obligatorio.
No cabe sino alabar el hecho de que el autor no sucumba en ningtin punto a
la tentacién de subvertir la regulacién del Cédigo para abrir asi disimulada-
mente la puerta a la admision de la donacién obligacional. Pagina tras pagina
van cayendo bajo la imparcial e implacable critica del autor todos los argu-
mentos que la doctrina ha intentado buscar en los citados articulos del Cédi-
go para admitir un cierto deslizamiento hacia una donacidén de eficacia obli-
gatoria: el recurso a la historia, que el autor domina, pero que por ello sitda
en su contexto, la supuesta aplicacién de la doctrina del titulo y el modo, la
pretendida interpretacién amplia de las normas sobre la naturaleza de la
donacién, el aparente paralelismo con la donacién sometida a condicién o
término... SAlo al final del capitulo, al permitirse calificar a la donacién no
sélo como acto dispositivo, sino también como negocio contractual, se deja
intuir que el autor abrird la puerta en los capitulos que siguen a una construc-
ci6n obligacional de la figura.

Los capitulos dos a cuatro, ya lo he dicho, constituyen la parte central del
libro, y en ellos el autor aborda los datos que le van a permitir configurar y
admitir una donacién de cardcter obligatorio pese a lo hasta ahora dicho. El
capitulo segundo, breve y en cierto modo de transicion, estda dedicado a deli-
mitar qué se entiende por donacién obligacional, qué caracteristicas tendria
dicho negocio —atipico, gratuito, unilateral, obligacional—, y en qué se dife-
rencia de otras figuras emparentadas. El capitulo tercero hace un detallado
andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las audiencias pro-
vinciales. Se trata de un estudio que ha sido ya desarrollado en otras ocasio-
nes y por otros autores, pero que resulta aqui particularmente pormenoriza-
do. El autor va hilando todas las sentencias que a su parecer preconizan la
admisién de una donacién obligacional en nuestro sistema. Es quiza el pri-
mer capitulo en que el autor deja ver clara su predisposicion hacia la figura:
pese a que no oculta los datos jurisprudenciales contrarios, Cardés Elena
busca con ahinco los resquicios argumentativos que han dejado nuestros tri-
bunales a favor de la donacién obligacional, por més que €stos a menudo
vengan expresados en meros obiter dicta o en argumentaciones ligadas a
doctrinas ya superadas, como la que tendia a encuadrar la donacién dentro de
la eficacia aplicativa del sistema de titulo y modo. En tal sentido, y pese al
esfuerzo argumentativo del autor, éste no puede ocultar que las dos tnicas
Sentencias del Tribunal Supremo que con cierta claridad han aceptado una
donacién obligacional son las de 13 de noviembre de 1962 y la de 6 de abril
de 1979, y que frente a ellas se alza un mucho mas amplio nimero que la
acabd rechazando. Entre ellas, con mucha claridad, la de 10 de mayo de 2019,
cuyo caricter netamente contractual y bilateral destacé Arjona Guajardo-
Fajardo en un trabajo publicado en esta misma revista.

Tras ese esfuerzo de delimitacion de la figura y andlisis jurisprudencial,
el capitulo cuarto, clave en toda la construccion, enfrenta ya directamente la
cuestién de su admisibilidad. Sobre la base del supuesto cardcter contractual
de la donacién y del principio de la autonomia de la voluntad, el autor aborda
los obstaculos a la posible admisién de una donacién obligacional. Bajo su
acendrada critica van ahora cayendo los argumentos aportados por la doctri-
na contra la figura: supuesta indisponibilidad de los rasgos transmisivos con
que el legislador regula la donacién, pretendida asuncién del viejo adagio
francés donner et retenir ne vaut, eficacia de la prohibicién de donacién de
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bienes futuros, por sélo citar algunos. Una vez mas, hay que decirlo, el autor
vuelve a hacer gala de su hdbil manejo de la esgrima juridica —no en vano es
consumado abogado en ejercicio—. Con todo, no puedo negarlo, algiin argu-
mento de los que le salen al paso no acaba de ser abatido, o al menos es
dudoso si no sigue interponiéndose en el camino de la admisibilidad de la
institucién. Asi me parece, en particular, con el referente al supuesto caracter
antinémico entre gratuidad y obligacién. Pues si el autor intenta contrarrestar
con buenos argumentos la contradiccidn que sefialaron Vallet y Miquel entre
el caracter liberal de la donacién y su eficacia obligatoria, que llevard a negar
la coercién sobre un acto gratuito, no aborda la cuestién que ha suscitado
muy recientemente Rodriguez-Rosado sobre la deficiencia obligatoria de la
causa gratuita: siendo el comodato, el préstamo gratuito y el depdsito gratui-
to negocios necesariamente reales y no consensuales, se comprende mejor
que también la donacidn, negocio eminentemente liberal, haya de constituir-
se necesariamente como negocio dispositivo y no obligatorio. La cuestién
queda abierta a la critica, y el lector habrd de tomar postura ante los argumen-
tos, pues la realidad es que el libro no se limita a contradecir los que salen al
paso de la configuracién obligacional de la donacién, sino que expone otros
tantos que la apoyan, como el relativo a las donaciones de bienes determina-
bles o genéricos.

Con toda esa argumentacion, y con la toma de posicién del autor favora-
ble a la donacién obligacional finaliza el capitulo cuarto y comienza el quin-
to, el que antes he llamado «de descenso» desde las conclusiones alcanzadas.
No puede considerarse en modo alguno un capitulo superfluo o innecesario,
sino expresién de un trabajo bien hecho, y concrecion de soluciones que la
doctrina, centrada en el debate de la materia, no habia desarrollado. Se reco-
ge en €l, en efecto, el régimen juridico que el autor considera aplicable a la
donacién obligacional cuya admisibilidad ha predicado. Se analizan asi las
posiciones del donante y donatario, con sus requisitos de capacidad, los ele-
mentos objetivos, los requisitos formales de los articulos 633 y 634 del Cédi-
g0, que considera aplicables por analogia, la admisibilidad de la donacién de
bienes futuros, el régimen de responsabilidad —donde el autor si acepta la
menor virtualidad obligatoria de la causa gratuita—, los problemas de doble
disposicion o eviccién, y muchos otros, disefiando asi un régimen que, si se
admite la figura, resulta en general coherente con su naturaleza y virtualidad.

Hasta aqui el libro, que finaliza con un valioso indice cronolégico de
jurisprudencia y la bibliograffa. Supone, como he dicho, un documentado
intento de resolver una de las cuestiones dogmdticas mds vivas en nuestro
Derecho, sobre la que el autor, ademas de ofrecer un actualizado status ques-
tionis, toma razonada postura. Su solucién, como he dicho y como no puede
ser de otra manera, sigue presentando flancos abiertos a la critica. Pero eso
no supone en modo alguno un demerito del libro: cualquier obra que aborda
un gran tema debe dejar algunos cabos sueltos, precisamente porque sobre
esas cuestiones no existe nunca una ultima palabra.

Alvaro SOLER RoYo-VILLANOVA
Investigador predoctoral

Universidad de Mdlaga
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FENECH RAMOS, Jacobo: La descripcion de inmuebles en el Registro de
la Propiedad y sus efectos juridicos, Aranzadi, Madrid, 2024, 492 pp.

En el afio 2000, el catedratico Antonio Manuel Morales Moreno publicé
la monografia Publicidad registral y datos de hecho, con un prélogo a cargo
del actual consejero de Estado, Antonio Pau Pedrén. En ese texto introducto-
rio, Pau Pedrén recordaba el poco éxito que habian tenido hasta entonces los
intentos de coordinar Catastro y Registro, pero advertia que no debia asumir-
se una vision pesimista basada en esa experiencia histérica. Al contrario,
defendia abordar el problema con decision: fomentar el intercambio de infor-
macion entre Catastro y Registro y dotar a este ultimo de las herramientas
informéticas necesarias para incorporar una cartografia digitalizada.

La obra objeto de la presente resefia: La descripcion de inmuebles en el
Registro de la Propiedad y sus efectos juridicos (Madrid, Aranzadi) escrita
por Jacobo Fenech Ramos, doctor en Derecho y registrador de la propiedad,
se publicé un cuarto de siglo después de que viese la luz el andlisis de Mora-
les Moreno, recién citado, y nueve afios después de la promulgacién de la
Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria y del texto
refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario. Las novedades que se han
sucedido a lo largo de los tltimos afios no solo han sido legislativas, sino
también técnicas, todas ellas inspiradas por el objetivo comtn de fomentar la
coordinacion entre el Catastro y el Registro de la Propiedad, asi como la ade-
cuacién entre ambas instituciones y la realidad fisica. En particular, cabe
citar la Resolucion conjunta de 29 de octubre de 2015, de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado y de la Direccién General del Catastro,
por la que se regulan los requisitos técnicos para el intercambio de informa-
cion entre el Catastro y los Registros de la Propiedad y la Resolucién conjun-
ta 7 de octubre de 2020, por la que se aprueban especificaciones técnicas
complementarias para la representacion grafica de las fincas sobre la carto-
grafia catastral y otros requisitos para el intercambio de informacidén entre el
Catastro y el Registro de la Propiedad.

A la vista de esta reciente evolucién técnica y normativa, no cabe sino
preguntarse si el pesimismo que tanto acusaba Pau Pedrén en el 2000, conti-
nda estando «avalado por la historia» en el afio 2025, fecha en que se escri-
ben estas lineas. A este respecto, el andlisis de Fenech Ramos produce una
primera impresién de confianza fundada en los avances mas graficos de la
institucion registral, sin perjuicio de subrayar algunas deficiencias atin rema-
nentes del sistema. El autor adopta una perspectiva multidisciplinar —histdri-
ca, practica y doctrinal— para analizar pormenorizadamente el desarrollo de
la descripcién de los inmuebles en el Registro de la Propiedad. Previa defini-
cién del principio de especialidad y su aplicacion en diferentes sistemas de
Derecho comparado, Fenech Ramos se remonta a las primeras regulaciones y
proyectos de bases gréficas, como la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado (hoy de la Seguridad Juridica y Fe Ptblica)
de 31 de agosto de 1987, que pretendi6 incorporar al registro, aun a titulo
experimental, una base gréfica unificada, o la Ley 13/1996, que impuso la
exigencia de aportar certificacidn catastral totalmente coincidente con la des-
cripcién de la finca en los supuestos de inmatriculacion.

A continuacion, el autor estudia el impacto de la Ley 13/2015, con espe-
cial énfasis en el incremento del nimero de casos en los que la identificacién
geogréafica es requisito para la inscripcién registral, pues ahora lo son todos
los supuestos de apertura de folio registral, ya se trate de inmatriculacién o
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reordenacion de los terrenos. A ello sigue un andlisis detallado de los supues-
tos de admisibilidad de representacién gréfica alternativa a la catastral, que
resulta de gran utilidad préctica, por cuanto especifica los requisitos técnicos
de dicha base grafica alternativa, con base en la regla séptima de la Resolu-
cién Conjunta de 26 de octubre de 2015 y el articulo 9 de la Ley Hipotecaria.
Fenech Ramos logra que esta cuestion, compleja y repleta de tecnicismos,
resulte facilmente inteligible incluso para quienes no tienen contacto habitual
con las representaciones gréificas, pues incorpora diversas imdgenes que
muestran una representacion gréafica en las variantes de ‘nueva parcelacioén’ y
«superposicion con cartografia catastral».

Asimismo, se resumen las soluciones ofrecidas por la Direccién General
de la Seguridad Juridica y Fe Publica (DGSJFP) para diversas cuestiones
practicas que no hallaron una respuesta satisfactoria en la Ley 13/2015. A
titulo de ejemplo, cabe citar 1a Resolucién de 7 de julio de 2016, relativa a las
denominadas «segregaciones retrasadas» del articulo 47 del Reglamento
Hipotecario, cuando se pretenda la inscripcién de negocios realizados sobre
el resto de una finca, estando pendiente de acceder al Registro otras operacio-
nes de segregacion: en tales casos, el Centro Directivo consideré que tnica-
mente debera aportarse la representacion gréafica correspondiente a la porcion
que es objeto de inscripcidn en cada momento (ya sea la segregada o el resto).
Ahondando en esta cuestion, Fenech Ramos trae a colacién la de 16 de junio
de 2023, que propugna la inaplicacién del parrafo tercero del articulo 47 del
Reglamento Hipotecario (inscripcién de los actos o contratos que afecten al
resto de una finca, cuando no hayan accedido al Registro todas las segrega-
ciones escrituradas, en el folio de la finca matriz), y aboga por la inscripcién
del resto bajo nuevo nimero de finca. Si bien el autor rechaza esta tesis por
considerarla frontalmente contraria a las previsiones del Reglamento Hipote-
cario, lo cierto es que el criterio gubernativo se ha consolidado en la resolu-
cién de 30 de octubre de 2024 -posterior a la publicacién de la monografia
que ahora comentamos-, en aras de una mayor claridad de los asientos regis-
trales y para que el c6digo registral tinico cumpla eficazmente la misién que
le asigna el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, pues, segtin la Direccién Gene-
ral, este precepto ha derogado tacitamente el parrafo tercero del articulo 47
del Reglamento.

A mayor abundamiento, el espiritu critico del autor se refleja especial-
mente en el Gltimo capitulo de la primera parte de la obra, en el que se anali-
zan las limitaciones del nuevo sistema de representaciones graficas, como las
deficiencias de la cartografia catastral, la voluntariedad de la inscripcién gra-
fica, la exclusion del sistema de los edificios divididos horizontalmente, ya
declarados horizontalmente, que solo pueden acceder a la inscripcién de la
representacion gréfica del suelo sobre el que se asientan si existe acuerdo de
la comunidad de propietarios de proceder a dicha inscripcién como opera-
cidn especifica, lo que es altamente improbable que suceda en la prictica.

La segunda parte de la obra es, sin duda alguna, la mas provechosa para
la practica diaria en cualquier notaria o registro de la propiedad. En ella,
Fenech Ramos estudia el acceso de la descripcion de fincas al registro de la
propiedad y sus garantias, distinguiendo los supuestos de inmatriculacion,
rectificacién de descripcion y declaracion de obra nueva.

En estos capitulos, encontramos un andlisis pormenorizado de la doctrina
gubernativa acerca de las mds diversas cuestiones practicas. Comenzando
por la necesidad de aportar certificacion catastral descriptiva y grafica en
todos los supuestos de inmatriculacién, con las excepciones de los articu-
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los 204 y 206 de la Ley Hipotecaria, el autor subraya que la Direccién Gene-
ral ha mantenido indemne el requisito de identidad entre la certificacion
catastral y la descripcion de la finca que resulta del titulo. Pese a la deroga-
cién del articulo 53.7 de la Ley 13/1996, este requisito parece congruente con
los articulos 9.b) y 10 de la Ley Hipotecaria, de los que resulta que la verda-
dera descripcién de la finca es la que resulta de la propia representacién gra-
fica. Sin embargo, el Centro Directivo también ha flexibilizado la exigencia
en ciertos supuestos complejos, como los de inmatriculacioén de casa-cueva
que carece de representacion grafica catastral al ubicarse en el subsuelo, en
cuyo caso la Resolucién de 22 de septiembre de 2017 permitié que el intere-
sado aportase la representacion gréfica alternativa de la vivienda cueva que
completa la representacion gréfica catastral incompleta. Asimismo, Fenech
Ramos examina el concepto de «titulo ptiblico traslativo», citando diversas
resoluciones acerca de los siempre debatidos supuestos de extincidén de
comunidad, aportacion a gananciales, acta de notoriedad complementaria,
instancia de heredero tnico o los documentos privados con fecha fehaciente,
cuya admisibilidad como titulo previo ya rechazé la sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de enero de 2001.

Al andlisis de la normativa y los pronunciamientos de la DGSJFP se afia-
den propuestas novedosas esbozadas por el propio autor, que revelan una
profunda comprensién del sistema actual. Entre otros, destacamos que, aun-
que en el articulo 205 o0 206 no esta prevista la expedicién de la certificacién
como tramite inicial, Fenech Ramos considera la solicitud de dicha certifica-
ci6n es también muy conveniente en tales casos, y aconseja que, al tiempo de
solicitarla, se indique que el objeto de la misma es acudir a un procedimiento
inmatriculador, a efectos de que la bisqueda se realice con la exhaustividad
que requieren estos casos. También es objeto de critica la diccién del nimero
quinto del articulo 204, pues de su tenor literal pudiera deducirse que la sen-
tencia obtenida en juicio declarativo solo puede servir como titulo inmatricu-
lador si contiene un pronunciamiento expreso ordenando la inmatriculacién.
Asi lo consideran las resoluciones de 28 de noviembre de 2018, 6 de marzo
de 2020 y 9 de febrero de 2022. El autor, por el contrario, se alinea con la
flexibilizacién propugnada por el informe 6/2018 de la Comisién de Consul-
tas Doctrinales del Colegio de Registradores, conforme al cual dicho pronun-
ciamiento expreso no es un requisito ineludible para la inmatriculacién.

Por lo que respecta a la rectificacion de representacion grafica, se retoma
la clasificacion tripartita de medios de rectificacion, establecida en la Resolu-
cién de 17 de noviembre de 2015, distinguiendo los supuestos regulados en
el articulo 201.3, 9.b y 199 y 201 de la Ley Hipotecaria, respectivamente.
Fenech Ramos reprueba que la Ley 13/2015 haya posibilitado la inscripcién
de rectificaciones inferiores al cinco o diez por ciento de la superficie sin
necesidad de aportar representacién grafica alguna, conforme al articu-
lo 201.3. En cuanto al articulo 9.b), sefiala el autor que la «interpretacién que
permite la inscripcién de representacion grafica sin procedimiento previo es
algo forzada, pero no deja de ser bastante razonable», pues no se merma la
tutela de los colindantes, que seran notificados con posterioridad a la inscrip-
cion de la base gréfica, y porque dicha representacion gréfica ha de ser catas-
tral. En tercer lugar, de los procedimientos regulados en los articulos 199
y 201, destaca especialmente la exposicion de la doctrina gubernativa acerca
de la apreciacién de dudas de identidad por el registrador. El epigrafe conclu-
ye con una comparativa de los deslindes en jurisdiccién voluntaria y los
administrativos.
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En tercer lugar, el autor dedica un extenso capitulo a la declaracién de obra
nueva, en cuya regulacion histdrica se aprecia un creciente énfasis en la coordi-
nacién con el urbanismo. Buen ejemplo de ello son los vigentes articulos 45 a
55 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las nor-
mas complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria
sobre Inscripcién en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urba-
nistica. En referencia a la normativa actual, Fenech Ramos valora negativa-
mente que la DGSJFP de 19 de abril de 2016 solo exija la aportacién de las
coordenadas de la edificacion cuando esta se encuentra finalizada y recomien-
da un cambio de criterio, exigiendo la aportacién de coordenadas también en
caso de declaracion de obra nueva en construccion, con base en el articulo 202
de la Ley Hipotecaria. También la georreferenciacion de la total finca ha susci-
tado numerosos debates practicos y doctrinales. Exigida inicialmente por el
apartado octavo de la Resolucién-Circular de 3 de noviembre de 2015 lo cierto
es que, posteriormente, la Direccién General ha tratado de pronunciarse con
cautela a este respecto, dado que la declaracién de obra nueva no se encuentra
entre los supuestos de inscripcion obligatoria de la representacion grafica, y
solo ha requerido la georreferenciacion en los supuestos en que la construccién
se ubique en los limites de la parcela u ocupando la totalidad de la misma,
como sefiala la resolucién de 4 de enero de 2019.

No obstante, debe matizarse que la reciente resolucién de 24 de junio
de 2025 ha modificado este criterio. Considera ahora el Centro Directivo que
«constituye un presupuesto esencial para toda inscripcién de obra nueva la
previa inscripcién de la representacion grafica georreferenciada de la finca,
con independencia de que la edificacién ocupe la totalidad de la superficie de
la finca o se encuentre adosada a un lindero (...), incluso en el caso de que el
registrador no aprecie dudas en cuanto a su concreta ubicacién, pues Unica-
mente a través de la inscripcion de la base gréafica podra realizarse tal andlisis
geométrico espacial que permitird comprobar que, efectivamente, la edifica-
cion se ubica dentro de los limites de la finca resultantes de las coordenadas
georreferenciadas de sus vértices y, ademads, evitard que a través del reflejo
registral de las coordenadas de la porcidn de suelo ocupada por la edificacion
tenga acceso al Registro un listado de coordenadas que ubiquen la finca (al
menos parcialmente) en el territorio, sin sujetarse a lo previsto en los articu-
los 9.b) y 199 de la Ley Hipotecaria y, especialmente, a lo preceptuado en el
articulo 10.5 de la Ley Hipotecaria».

La tercera y tltima parte de la obra que venimos comentando versa sobre
los efectos de la inscripcion en relacidén con los datos de hecho. Tras una
pormenorizada exposicion de los principios registrales, Fenech Ramos se
centra en la aplicacién del principio de legitimacién a los datos de hecho.
Recuerda el autor que el articulo 38 tinicamente establece una presuncién, de
modo que discutir acerca de si los datos de hecho inscritos estan amparados
por este precepto o no, supone discutir si hay que considerarlos correctos a
falta de prueba suficiente en contra, pues se trata de una mera presunciéon
iuris tantum. Al respecto existen dos corrientes jurisprudenciales, si bien el
andlisis de las que sentencias que niegan valor a los datos de hecho revela,
segin Fenech Ramos, que tales sentencias tienden a confundir la eficacia de
los principios de legitimacién y fe publica, y suelen reiterar que los datos de
hecho que carecen de efectos juridicos derivan de meras manifestaciones del
interesado. Ademads, como sefala el autor, la extensa doctrina jurisprudencial
que despoja de todo valor a los datos de hecho referidos en la inscripcién
convive con otra linea no menos extensa que atribuye valor presuntivo a
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numerosos datos descriptivos, como la situacién o los linderos, toda vez que
tales datos delimitan el derecho inscrito. Muchas de estas resoluciones judi-
ciales se han dictado en supuestos de ejercicio de accién reivindicatoria, pues
la cuestion fundamental en esta accidn es la identificacion del objeto reivin-
dicado.

También la doctrina gubernativa ha sido oscilante en esta cuestién, que
recientemente, se ha traducido en si debe de atribuirse un diferente valor a la
oposicién de colindantes en el &mbito del articulo 199, segin se trate de titu-
lares de derechos inscritos o de simples titulares catastrales. En particular, de
la Resolucién de 20 de junio de 2022 parece desprenderse que, por el mero
hecho de tener su derecho inscrito, un titular catastral se encuentra mas cua-
lificado para oponerse que el que no lo tenga, en armonia con el principio de
inoponibilidad consagrado en los articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 del
Cdédigo Civil, que menciona expresamente la resolucién citada. Concluye
Fenech Ramos que «esto, en definitiva, no es mas que dar carta de naturaleza
a la eficacia juridica de las circunstancias descriptivas que constan en el
Registro», y mds adelante afiadird que «esta innovadora tendencia de la
DGSIJFP es una apuesta por la institucion registral frente a la realidad fisica
catastral que supuestamente goza de presuncion de veracidad».

Aun mds compleja resulta la aplicacién del principio de fe piblica. En
este dmbito, Fenech Ramos parece alinearse con autores como Sanz Fernén-
dez, Roca Sastre o Garcia Garcfia, que diferencian la «descripcion» y la «deli-
mitacién», admitiendo la actuacién del principio de fe piblica en los supues-
tos en que el adquirente de buena fe debe ser mantenido en la adquisicién de
un objeto delimitado cuando se puede poner en duda la extension de lo
adquirido.

En el caso particular de las representaciones graficas inscritas, el autor ana-
liza el estado de la cuestion en la doctrina cientifica y gubernativa, para extraer
las siguientes conclusiones: (i) que, en caso de inscripcién de representacion
grafica catastral, quedando la finca coordinada graficamente con el Catastro,
opera indudablemente la presuncién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria; (ii)
que, en caso de inscripcion de representacion grafica alternativa, en tanto no se
produzca la coordinacion, si bien el articulo 10.5 no se refiere a ello, la DGS-
JFP aboga por aplicar la presuncion; y (iii) que, en caso de descoordinacién
sobrevenida, subsiste la presuncién de exactitud del articulo 38, en tanto no se
rectifique el Registro o se desvirtie por prueba en contrario.

En el dltimo capitulo, el autor propone una «teoria de los grados de efica-
cia juridica de la descripcién registral de inmuebles». Considera que las posi-
ciones que niegan la eficacia juridica de tales datos de hecho son insosteni-
bles, pues el Registro si puede y debe garantizar la configuracién material de
la finca como parte del derecho inscrito. Fenech Ramos pondera dicha efica-
cia en funcién de los siguientes pardmetros:

En primer lugar, el tipo de dato de hecho de que se trate, pues deben dife-
renciarse aquellos elementos que delimitan y ubican la finca en el territorio,
como la situacién, superficie y linderos, frente aquellos que son meramente
descriptivos. Los primeros delimitan el objeto del derecho publicado, por lo
que deben forman parte de la publicidad registral y sus efectos.

En segundo lugar, ha de atenderse al procedimiento por el que el dato de
hecho ha tenido acceso al registro, de modo que no puede negarse la eficacia
juridica de aquellos datos que hayan accedido al Registro a través de un pro-
cedimiento tramitado con las debidas garantias y con la debida intervencién
de los posibles afectados.
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En tercer lugar, sefiala Fenech Ramos que la eficacia del dato de hecho
puede ser distinta segun el principio registral de que se trate. Asi, los princi-
pios de tracto sucesivo y prioridad deben operar siempre, pues se refieren a
un plano maés registral que civil, y, en particular, a la mecénica del registro.
Por lo que respecta al principio de legitimacion, el autor defiende que toda
delimitacién del objeto del derecho inscrito que consta en el Registro se pre-
sume exacta salvo prueba en contrario, incluyendo toda representacién grafi-
ca catastral coordinada o alternativa no coordinada, pues esta tltima ha acce-
dido al Registro bajo un procedimiento con suficientes garantias e
intervencion de colindantes, y bajo la calificacién del registrador. Se inclu-
yen también las descripciones literarias que tengan cardcter delimitador y
hayan accedido a través de un procedimiento reglado, con intervencién de
afectados, tales como la inmatriculacién o el expediente de dominio; as{
como las edificaciones, plantaciones o instalaciones que hayan accedido
mediante una declaracién expresa que haya cumplido los requisitos de coor-
dinacién con la normativa administrativa o urbanistica. Por ultimo, la exten-
sién del principio de fe ptiblica a los datos de hecho perfecciona la aplicacién
de dicho principio, pues este protege a quien adquiere confiando en el conte-
nido del registro, y tal contenido no se limita a la titularidad sobre un derecho
abstracto, sino que recae sobre un objeto concreto y determinado.

Concluimos esta resefia sefialando que la monografia de Fenech Ramos
se erige como una obra sobresaliente, caracterizada por su exhaustividad,
rigor metodoldgico y profundo trabajo de documentacién. Ofrece un analisis
completo y preciso sobre la descripcion de inmuebles y sus efectos juridicos,
abordando la materia con claridad y precisién expositiva. Su calidad técnica
y académica la convierten en una referencia imprescindible para todo espe-
cialista en el drea. El autor demuestra cémo, gracias a la evoluciéon normativa
y técnica de los dltimos afios, se reconocen progresivamente mayores efectos
juridicos a los datos de hecho, dado que su acceso al registro se efectia
mediante procedimientos cada vez mas garantistas. Si bien el sistema todavia
presenta margen de mejora y la coordinacién con el Catastro atin demanda
avances, se evidencia una trayectoria positiva. En consecuencia, puede afir-
marse que la visidn pesimista de la que, veinticinco afios atrds, nos precavia
Antonio Pau Pedrén, ha perdido su validez en el contexto actual.

Beatriz ZAMORA RODRIGUEZ
Registradora de la propiedad y notario excedente

MURUAGA HERRERQO, Pablo: Contratos sobre secretos empresariales,
Atelier, Barcelona, 2025, 270 pp.

La monografia «Contratos sobre secretos empresariales», cuyo autor es
el Dr. Pablo Muruaga Herrero, publicada en Atelier en 2025, tiene su origen
en la tesis doctoral que, con el titulo «La configuracién del secreto empresa-
rial: entre propiedad y competencia desleal» y bajo la direccién de los Docto-
res Jesds Estruch Estruch y Rafael Verdera Server, fue defendida el pasa-
do 20 de febrero de 2025, obteniendo la méaxima calificacién. Tuve el honor
de participar en el tribunal que juzgd dicha tesis, junto con la Dra. Carmen
Boldé Roda, Catedratica de Derecho Mercantil de la Universitat Jaume I, y el
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Dr. Javier Barcel6 Doménech, Catedratico de Derecho Civil de la Universi-
dad de Alicante.

La obra que presento al lector versa sobre una institucién —el secreto
empresarial—, con perfiles propios, a caballo del Derecho Civil y del Mercan-
til, que pone de relieve que, en la realidad, un conflicto practico implica, en
la mayoria de las ocasiones, que se aborde desde diversas perspectivas nece-
sariamente complementarias. La singularidad de esta institucion se atribuye a
varias razones: la ausencia de un registro publico, lo que condiciona su exis-
tencia a una vulneracién declarada judicialmente; la falta de limites tempora-
les preestablecidos, dependiendo su duracién de la voluntad del titular o del
descubrimiento licito por un tercero; la situacién «inaudita» en el dmbito
juridico espaifiol de la concurrencia de titularidades o titularidades simulta-
neas sobre un mismo objeto, que modifica la idea general sobre la titularidad
de derechos; y, por dltimo, la naturaleza particular de los negocios transmisi-
vos de secretos empresariales, al no poder garantizarse su exclusividad, de
manera que lo trascendente es quién puede explotarlos y ejercer acciones en
su defensa. Pese a la complejidad del fendmeno a cuyo estudio se enfrenta el
Prof. Muruaga lo hace de forma brillante, desgranando todas las cuestiones
que suscita, poniendo de relieve su conocimiento de las distintas teorias doc-
trinales o lineas jurisprudenciales que se han formulado en torno a ellas, asi
como su capacidad de andlisis critico que le permite una aproximacién ade-
cuada al caso y al conflicto, proponiendo soluciones razonadas y fundamen-
tadas.

Como expone el autor, el derecho que se tiene sobre el secreto empresa-
rial es el resultado de la suma de la susceptibilidad del secreto empresarial de
ser objeto de negocios juridicos —la facultad atributiva— y de ser fuente de
responsabilidades —la facultad excluyente—. El libro se centra en el estudio de
la facultad atributiva, esto es, en la faceta mas dindmica de los secretos
empresariales, como objeto de aprovechamiento econémico a través de su
transmision o constitucion de derechos reales sobre ellos. Para ello, el Dr.
Muruaga parte de la regulacién contenida en la Ley de Secretos Empresaria-
les (LSE), que incluye como «novedad» un capitulo sobre el «secreto empre-
sarial como objeto de propiedad», lo que implica una clara toma de postura
sobre su naturaleza juridica, pero, al mismo tiempo, destaca que no se con-
temple en aquella el régimen del estatuto del titular del secreto empresarial,
que ha de deducirse de las posibilidades de actuacién de los cotitulares y los
licenciatarios. Ello se debe, como justifica el autor, a la propia configuracién
juridica del secreto empresarial que, a diferencia de otros derechos de propie-
dad intelectual, no gira tanto en torno a lo que puede hacer el titular, sino que,
por su incardinacién en la competencia desleal, en las acciones de defensa de
aquel.

El estudio se estructura en tres capitulos donde se abordan las principales
cuestiones que suscita la institucion del secreto empresarial: la titularidad del
secreto empresarial, la transmisibilidad del secreto empresarial y su virtuali-
dad como objeto de negocios juridicos y, por dltimo, los contratos de cesién
y licencia del secreto empresarial.

En el primero se analiza la cuestién fundamental de quién puede ser con-
siderado titular del secreto empresarial, atendiendo a la amplitud de dicho
concepto, desvinculado de la idea tradicional del propietario y conectado, en
cambio, con quien ostente el control efectivo y legitimo del secreto. El autor
comienza reflexionando sobre la disyuntiva entre entre ser titular o poseedor
de un secreto empresarial, optando por el término «titular» por ser mas acer-
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tado y ajustado a la tradicién juridica espaifiola y al alcance que la LSE otorga
a quien ejerce el control, a diferencia de la Directiva comunitaria que opta
por el de poseedor. Se argumenta que el concepto de titular del secreto es
amplisimo, abarcando a cualquier persona fisica o juridica, sin limitarlo a
que se ostente la condicién de empresario. La determinacién de la titularidad
depende de dos requisitos acumulativos: la cualidad subjetiva de persona y el
control legitimo sobre el secreto. En relacién con la primera, se explora la
posibilidad de sean titulares los entes sin personalidad juridica o personali-
dad juridica dudosa, como la herencia yacente, ciertas sociedades —en con-
creto, las sociedades en formacidn, sociedades mercantiles irregulares o
sociedades civiles internas— y la comunidad de bienes. Se concluye que las
sociedades en formacion e irregulares poseen un grado de personalidad juri-
dica suficiente para ser titulares, mientras que en las sociedades civiles sin
personalidad juridica (internas), la titularidad recaerd en todos los socios en
comunidad ex articulo 393 CC o en el socio que, en su caso lo aporto.

En relacién con el segundo requisito —el control legitimo de un secreto
empresarial— este se subdivide en dos: el ejercicio del control (objetivo-facti-
co) y la legitimidad del control (objetivo-juridico). Se enfatiza que el control
del secreto se ejerce sobre la informacion (corpus mysticum) y no sobre el
soporte fisico (corpus mechanicum), y que se concreta en el poder de dispo-
sicién y la capacidad de utilizar la informacién y de sufrir las consecuencias
de su divulgacién. La legitimidad del control puede ser originaria (por desa-
rrollo propio) o derivativa (por cesién de un titular legitimo), si bien la ausen-
cia de un registro publico introduce una notable incertidumbre en el trafico
juridico. En suma, esta titularidad presenta elementos propios de la propie-
dad intelectual —ausencia de requisito subjetivo para ser titular— y de compe-
tencia desleal —en tanto el control implica su relacion, potencial o real, con el
mercado—.

Resulta de particular interés el anélisis de la cotitularidad del secreto
empresarial, que lleva al autor a distinguir, a su vez, entre la comunidad sobre
el secreto empresarial y la concurrencia de titularidades o titularidades simul-
tdneas derivadas de la ingenieria inversa y el descubrimiento independiente.
Respecto de la primera, el régimen previsto en el articulo 5 LSE es escueto y
la aplicacidn supletoria del Cédigo Civil plantea excesivas dudas atendiendo
a la propia singularidad del secreto y el uso y explotacién que cada cotitular
puede hacer, por lo que lo mas aconsejable para evitar futuros conflictos es
que se prevea un acuerdo detallado con el régimen completo sobre la comu-
nidad. En relacién con la segunda, es presentada como una de las caracteris-
ticas mds novedosas y desafiantes del secreto empresarial, donde multiples
sujetos pueden ser titulares de derechos idénticos sobre el mismo bien, sin
que ello implique una comunidad pro indiviso y con la posibilidad de que se
terminen limitando mutuamente las facultades de cada uno de ellos.

En el Capitulo II, bajo la ribrica «La transmisibilidad del secreto empre-
sarial», se realiza un andlisis riguroso sobre su virtualidad para ser objeto de
negocios juridicos, y ser transmitido, teniendo presente el problema funda-
mental que presenta: la imposibilidad de garantizar la exclusividad del secre-
to empresarial. El autor celebra el articulo 4 la LSE por confirmar la transmi-
sibilidad del secreto empresarial, zanjando dudas sobre su naturaleza
patrimonial, aunque critica su laconismo excesivo, por no aportar apenas
contenido sustantivo. Ante esta laguna, propone la aplicacién supletoria del
Cdédigo Civil y, por analogia, el régimen de las patentes, dada la identidad de
razén entre ambos bienes inmateriales. A continuacidn, se analizan las for-
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mas de transmitir un secreto empresarial conforme al articulo 609 CC; se
discuten las particularidades de la transmision mortis causa, destacando los
problemas de valoracién y mantenimiento de la confidencialidad; y se aborda
un supuesto habitual, como es la transmision del secreto como elemento inte-
grante de una empresa. Como acertadamente subraya el autor la mayor espe-
cialidad que la transmisién de un secreto empresarial es el hecho de que no
implica necesariamente que el transmitente se desprenda totalmente del
secreto, pues puede retenerlo en la memoria, por lo que recomienda el esta-
blecimiento de un deber de confidencialidad para no frustra el fin del nego-
cio. Admitida la transmisibilidad del secreto empresarial, como bien inmate-
rial, concluye el autor la posibilidad de constituir de derechos reales de
diversa indole sobre el secreto empresarial, aunque, por su propia singulari-
dad, el régimen general sea dificil de aplicar de forma directa. Ante este
panorama, dada la creciente importancia de los secretos en el mercado y su
considerable valor, se hace necesario replantearse aquellos derechos para
adoptarlos a las nuevas exigencias del trafico. Especial atencién dedica el Dr.
Muruaga al régimen particular y agravado del saneamiento por eviccién del
transmitente conforme al articulo 7 LSE, poniendo en evidencia las cuestio-
nes que deja sin resolver este precepto.

El capitulo finaliza con un apartado sobre las limitaciones derivadas del
Derecho de la competencia En particular, el autor pone de manifiesto la rela-
cion de los secretos empresariales con las conductas colusorias, el abuso de
posicién dominante y la concentracién econémica, concluyendo, una vez
mads, que las normas reguladoras actuales no se adaptan adecuadamente a
esta institucion, por su propia singularidad, lo que exige el replanteamiento
de la forma en que se realiza el control de las concentraciones econdmicas, a
la vista de la importancia indubitada de los datos como activos empresariales
y como objeto de secretos empresariales.

El tercer y ultimo capitulo se centra en «Los Contratos de Cesién y
Licencia del Secreto Empresarial», en el que el autor enfatiza la parquedad
de la regulacién de la LSE, que obliga a adaptar la normativa general del CC,
de aplicacion supletoria, y la de otros bienes inmateriales, como la de paten-
te. Define el «contrato de cesién» como aquel por el que el titular del secreto
(cedente) transmite su titularidad a otra persona (cesionario) a cambio de un
precio cierto, y el «contrato de licencia» como el negocio juridico por el que
una persona legitimada para transmitir las facultades de explotacién del
secreto empresarial (licenciante) autoriza su uso y explotacion a otra (licen-
ciatario) por tiempo determinado o no, obligdndose a ponerlo en su conoci-
miento y sin perder el derecho que tuviera sobre tal secreto, también a cam-
bio de un precio cierto.

Se analizan sus caracteres y naturaleza juridica: ambos son contratos
civiles, sinalagmaticos, onerosos, conmutativos, consensuales, de tracto
Unico (cesién) o sucesivo (licencia) e intuitu instrumenti (en la licencia). Una
de las aportaciones mds destacadas y argumentadas del capitulo es la defensa
de la naturaleza civil y no mercantil de estos contratos, por lo que en defecto
de prevision de las partes y en lo no previsto en la LSE habra que acudir a los
contratos de los que participe su naturaleza juridica y a la reglamentacién
civil de los contratos de compraventa y arrendamiento de cosas.

De manera previa al andlisis de los elementos (personales, objetivos y
temporales) de estos negocios juridicos, se apunta la relevancia de los tra-
tos preliminares, donde el deber de confidencialidad derivado de la buena
fe es crucial para proteger el secreto antes de la perfeccion del contrato. No
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hay ninguna norma especial sobre la capacidad de sus elementos persona-
les (cedente/licenciante y cesionario/licenciatario) por lo que se acude a la
reglamentacion general de contrato de compraventa y arrendamiento de
cosas y la general de la capacidad. En cuanto a los elementos objetivos, la
mayor singularidad viene dada por el propio caracter etéreo y difuso del
secreto empresarial, que complica su delimitacion, con las implicaciones
que ello representa en la constatacién y comprobacién de su cumplimiento.
Se describen las diversas modalidades de precio (suma tnica, periddica,
fija o variable) y la importancia de cldusulas para el cdlculo y comproba-
cién del canon.

A continuacidn, se centra el Dr. Muruaga en el estudio de las obliga-
ciones de las partes de estos negocios juridicos. Las del cedente y licen-
ciante: entrega, asistencia técnica, mantenimiento en el goce pacifico o
saneamiento y confidencialidad. La obligacién principal del cesionario y
licenciatario del pago del precio, pero también la de confidencialidad que
pesa sobre licenciatario. Asimismo, destaca por su importancia la obliga-
cién postcontractual de confidencialidad y de no explotar las informacio-
nes secretas, asi como de restitucion de las prestaciones en el caso del
contrato de licencia.

Por ultimo, destaca el tratamiento que realiza el autor del régimen de
incumplimiento y los remedios frente a este, tomando como punto de parti-
da la compleja constatacién de dicha situacion, esto es, la determinacién de
si se ha incumplido o no el contrato y, en su caso, si el deudor ha incurrido
en mora, se ha incumplido defectuosamente o incumplido definitivamente,
ya que los remedios variardn en cada supuesto. Se concluye la obra con un
andlisis de los remedios disponibles atendiendo a cada uno de los tipos de
incumplimiento que pueden concurrir: cumplimiento en forma especifica,
indemnizacién de dafios, suspension, reduccién de la contraprestacion,
resolucién del contrato y restitucién del enriquecimiento obtenido por el
incumplidor.

En suma, la monografia del Dr. Muruaga constituye una contribucién
sobresaliente al estudio del secreto empresarial en Espafia. La profundidad
del analisis, la capacidad critica para identificar las insuficiencias de la
regulacién actual y la valentia para proponer interpretaciones y soluciones
a problemas juridicos complejos hace de esta obra una lectura imprescindi-
ble para comprender las particularidades del secreto empresarial y la nece-
sidad de una adaptacién constante del Derecho ante la evolucién de los
bienes inmateriales en la economia actual. El libro del Dr. Muruaga es fruto
del esfuerzo personal, pero se vislumbra que alguno de sus hallazgos, parte
de su tono critico en general y de la orientacién metodoldgica ha recibido
el aliento de sus maestros, los Profesores Estruch y Verdera, lo que no hace
sino poner en evidencia el sentido originario de la Universidad, como
colectivo de maestros y discipulos que permite un intercambio intergenera-
cional de ideas y reflexiones.

Adela SERRA RODRIGUEZ
Catedratica de Derecho Civil

Universidad de Valencia
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YANEZ VIVERO, Fitima: La encrucijada de la herencia y el concurso—
El laberinto dentro del laberinto, Dykinson, Madrid, 2025, 235 pp.

La obra de la profesora Yaiiez Vivero se centra en los problemas que plan-
tea el patrimonio hereditario cuando esta en estado de insolvencia. Se trata de
un tema que se encuentra a caballo entre el derecho sucesorio y el derecho
concursal, del que no existen estudios doctrinales que aborden la cuestién
analizando conjuntamente el beneficio de inventario y el derecho concursal.
La monografia de la profesora Yafiez viene a colmar este vacio.

En efecto, ante una herencia insolvente, existen mecanismos o instru-
mentos legales: el beneficio de inventario y el procedimiento concursal. De
acuerdo con lo preceptuado por el articulo 1003 CC, cuando el llamado a una
herencia acepta pura y simplemente, ademds de adquirir la cualidad de here-
dero, responde de las deudas y cargas de la herencia, no solo con los bienes
que adquiere de la misma, sino también con los propios. Se trata de una res-
ponsabilidad ultra vires hereditaris, sobre la base del principio de responsa-
bilidad patrimonial universal que proclama nuestro articulo 1911 CC. Por
otro lado, estd la limitacion de la responsabilidad por deudas, en los casos en
los que el heredero acepta a beneficio de inventario. En este supuesto, se
produce una separacién entre el patrimonio hereditario y el patrimonio del
heredero, que conlleva una limitacién de su responsabilidad por las deudas y
cargas de la herencia hasta donde alcancen los bienes de esta, ex. articulo
1023 CC. Esta limitacién o responsabilidad limitada se conoce como intra
vires hereditatis. Por tanto, para evitar la responsabilidad ilimitada prevista
en el articulo 1003 CC, o dicho de otro modo, la limitacidn de la responsabi-
lidad por deudas de la herencia, el heredero puede utilizar el beneficio de
inventario. Ahora bien, frente a las deficiencias que plantea el beneficio de
inventario, el concurso de acreedores ofrece una regulacion més detallada y
un panorama mads seguro, sin olvidar que tal y como sefiala la Dra. Yafiez
Vivero, si se solicita el concurso de la herencia, se produce ipso iure la acep-
tacion a beneficio de inventario, y la formacién del inventario se regird por
las reglas del concurso y no por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria.

Por lo que a la estructura de la obra se refiere, esta se divide en doce capi-
tulos. En un primer capitulo introductorio, se pone de manifiesto el aumento
que en los dltimos tiempos se estd produciendo en la repudiacién de heren-
cias ante el hecho de que puedan aparecer deudas desconocidas para los here-
deros o incluso ocultas, que provocan que el activo realizable sea inferior al
pasivo exigible. A continuacién, en el segundo capitulo la autora analiza los
instrumentos legales frente a una herencia insolvente, en concreto el benefi-
cio de inventario asi como el concurso de acreedores, para afrontar a conti-
nuacién en los siguientes capitulos la regulacién del concurso de la herencia
no sélo en el ambito del Derecho civil comin, sino también en el de los
territorios con derecho civil propio. La autora, lejos de ampararse en los tra-
dicionales argumentos a favor del beneficio de inventario, revisa concienzu-
damente los problemas que se producen en la practica considerando que el
beneficio de inventario no es la institucion mds adecuada cuando el heredero
se enfrenta a una herencia insolvente. Pero la autora no solo se detiene en el
analisis exhaustivo del derecho nacional, sino que aborda en el capitulo deci-
mo primero cuestiones relativas a los concursos de herencias en el derecho
comparado, sobre todo se realiza un completo anélisis del ordenamiento juri-
dico italiano, sin perder de vista ademds las peculiaridades y elementos
caracterizadores en esta materia del derecho alemdn, el suizo, el portugués y
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el canadiense. Finaliza la obra con unas reflexiones criticas a modo de con-
clusién (lo cual es muy necesario y de agradecer en cualquier estudio juridico
que se realice), proponiendo una revision normativa del concurso de la heren-
cia, sobre todo en relacién a cémo articular los dos concursos, el del heredero
y el de la herencia, que plantea varios problemas técnicos. En efecto, el even-
tual engranaje del concurso de la herencia con el concurso del heredero es
una materia pendiente que como afirma la autora deberia contar con una nor-
mativa especifica, para evitar asf la inseguridad juridica que acarrea la falta
de regulacion existente. Sostiene la autora que no se puede sefialar que existe
una preferencia de los acreedores hereditarios sobre los acreedores persona-
les de los herederos, sin hacer una regulacién de la integracién de las masas
activas de esos concursos y su posible correlacién. La obra contiene también
un anexo de las resoluciones judiciales mas relevantes (en concreto cuatro
sentencias, tres de ellas de Juzgado de Primera Instancia de Palma de Mallor-
ca y una de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares), asi como con un
abundante y completisimo listado de bibliografia relevante.

Diversos méritos son atribuibles a esta obra. Cabe destacar como princi-
pal resultado de este estudio la busqueda de otras soluciones a la clasica limi-
tacion de responsabilidad de los herederos ante las deudas del causante. Me
estoy refiriendo a las ventajas que frente al beneficio de inventario ofrece el
concurso de acreedores. En efecto, recordemos que el beneficio de inventario
permite al heredero limitar su responsabilidad, de tal manera que el patrimo-
nio hereditario funciona como un patrimonio en liquidacidn, pues se liquidan
las deudas y cargas hereditarias como un patrimonio separado. Pero muchos
son los inconvenientes que plantea el beneficio de inventario, refiriéndose
expresamente la Dra. Yafiez Vivero al concurso como la «tecnologia juridica»
m4s adecuada (en detrimento del beneficio de inventario) para la exoneracién
del pasivo insatisfecho del patrimonio hereditario tras el fallecimiento del
causante. Es por ello que los inconvenientes que plantea el beneficio de
inventario en la practica son puestos de manifiesto claramente por la autora,
teniendo muy presente que toda la tramitacion del beneficio de inventario se
realiza ante Notario, y debe hacerse con las formalidades y dentro de los pla-
z0s previstos legalmente.

En concreto, la autora pone especial énfasis en todas las inseguridades e
indeterminaciones legales existentes, sobre todo y por poner algunos ejem-
plos, en primer lugar, en materia del cémputo de plazo de inicio del inventa-
rio, en concreto la determinacidn del dies a quo. Hay que tener presente que
de acuerdo con los articulo 1014 y 1015 CC, los plazos para realizar la soli-
citud del beneficio de inventario al notario son diferentes dependiendo de que
el heredero tenga o no en su poder la herencia o parte de ella. En esta segunda
cuestion es donde sobre todo surgen los problemas en relacién con el dies a
quo desde el que debe computarse el plazo legal, pues si el llamado ha acep-
tado la herencia, el plazo se computa desde la aceptacion, mientras que si el
Ilamado ha realizado alguna gestiéon como heredero, como implica una acep-
tacion técita, el plazo se computa desde que hubieran comenzado los actos de
gestion como heredero. Por otra parte, si el llamado a la herencia ha sido
interpelado y el notario le ha concedido un plazo para aceptar o repudiar, el
plazo para el inventario se computa desde el dia siguiente al que expire el
plazo para aceptar o repudiar, o desde que expresamente se haya aceptado. Y
si el heredero tiene en su poder la herencia o parte de ella, dispone de treinta
dias desde que tiene conocimiento de que es heredero para la formacién del
inventario. En el resto de situaciones, el llamado puede aceptar con beneficio
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de inventario mientras no prescriba la accidn para reclamar la herencia, es
decir, la accién de peticion de herencia a la que la jurisprudencia aplica un
plazo de prescripcidn de treinta afios; en segundo lugar, otra cuestién proble-
matica a la que se refiere la profesora Yafiez Vivero es el plazo previsto para
deliberar. Ello puede venir provocado por la regulacién conjunta y un tanto
confusa que se realiza en el articulo 1016 CC del beneficio de inventario y el
derecho de deliberar, que consiste en la realizacién de un inventario, al que le
son aplicables las normas del beneficio de inventario con la finalidad de que
el llamado pueda valorar si acepta o repudia la herencia dependiendo del
activo y pasivo de la misma; en tercer lugar, el problema de la citacién del
notario a los acreedores y legatarios y en concreto la determinacién de los
mismos; y finalmente, el inconveniente de la falta de publicidad del inventa-
rio. No olvidemos que se exige tnicamente en el articulo 1013 CC que la
declaracién de hacer uso del beneficio de inventario no produce efectos si no
va precedida o seguida de un inventario fiel y exacto de todos los bienes de la
herencia, con la consecuencia de que si no se incluyen todos los bienes de la
herencia en el inventario, se sancionara con la pérdida del beneficio de inven-
tario al heredero (articulo 1024.1.° CC), pero nada se dice sobre la publicidad
del mismo.

Tal y como pone de manifiesto la Dra. Yafiez Vivero de manera brillante,
son mayores las ventajas que aporta el procedimiento concursal, sobre todo
atendiendo a la mayor rapidez del concurso asi como a su menor coste eco-
ndémico, tanto en estados de insolvencia actual como inminente. En efecto, si
la herencia fuera insolvente, el concurso seria el escenario mds firme y segu-
ro, obviando asf los inconvenientes que en la practica plantea el beneficio de
inventario. Por otro lado, si la herencia no fuera insolvente finalmente, ya
careceria de relevancia aceptar a beneficio de inventario o pura y simplemen-
te. La profesora Yaiiez destaca ademads que solicitar a la vez tanto el concurso
como la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario no es descabella-
do, pero no es lo mas conveniente, sobre todo para evitar el coste econémico
y de tiempo que conlleva la aceptacion a beneficio de inventario pudiendo
acudir directamente a la solicitud del concurso.

Es por ello que la obra afronta el anélisis del concurso de acreedores
como la solucién mds pertinente. Es especialmente meritorio que la autora
ponga de manifiesto la confusion de conceptos existentes en la regulacién del
Texto Refundido de la Ley Concursal, pues aunque los bienes de la herencia
estén en comunidad o indivision, no se pueden considerar dentro del patrimo-
nio del heredero puro y simple, sino que tienen un titular, que antes de la
aceptacion de la herencia serd la herencia yacente. Otra cuestion diferente,
como pone de manifiesto, es el ambito de responsabilidad de los herederos
que cierto es que depende de la forma de aceptacién. Pero tal modo de acep-
tacién no puede establecer la separacién de bienes o la confusion de patrimo-
nios, porque nuestro sistema permite diferenciar las titularidades.

Ademis, a la obra es enormemente valiente y audaz en sus planteamien-
tos. Uno de los principales aciertos de la obra lo constituye, a mi juicio, la
metodologia utilizada, con una equilibrada combinacién de aspectos suceso-
rios y concursales en el desarrollo de las diversas cuestiones y problemas que
plantean desde ambas perspectivas el patrimonio hereditario en estado de
insolvencia. Igualmente destacable es la impecable sistemdtica del trabajo y
la claridad expositiva con la que la autora va desgranando los problemas y
proponiendo soluciones, que facilitan la lectura de esta sugestiva obra y mue-
ven necesariamente a la reflexién intelectual. La autora hace valer su profun-
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do conocimiento de las instituciones y principios juridicos, dotada de un
espiritu critico poco conformista, s6lido y concienzudo. Ademads, la propues-
ta de la Dra. Yafiez Vivero de limitar la responsabilidad de los herederos por
las deudas de la herencia, sin hacer beneficio de inventario, se encuentra ali-
neada con la Seccién de Derecho Civil de la Comisién General de Codifica-
cién en su Propuesta para la modificacién del régimen de responsabilidad del
heredero por las deudas hereditarias a raiz de la orden del Ministerio de Jus-
ticia de 4 de febrero de 2019. Insistiendo la autora en una propuesta normati-
va que permita declarar el concurso de la herencia con independencia del
comportamiento que tengan los herederos, siendo irrelevante respecto a la
autonomia y separacién del patrimonio sucesorio. De tal manera que el con-
curso de la herencia se podria declarar con independencia de que el heredero
responda o no con sus propios bienes.

Se trata en definitiva de una obra dotada de un estilo impecable que tras-
luce la erudicién de su autora, de gran calidad cientifica cuya lectura y estu-
dio constituyen, sin duda, un valioso ejercicio intelectual, enriqueciendo
notablemente el acerbo doctrinal existente sobre la materia.

En conclusion, como se aprecia de las anteriores lineas diversos méritos
son atribuibles a esta publicacién. La obra comentada constituye una lectura
indispensable, no solo para los estudiosos del Derecho de sucesiones, sino en
general, para todos los juristas que deseen conocer las posibles soluciones
que ofrece el concurso de la herencia y la rica problematica que plantea la
responsabilidad del heredero por las deudas del causante.

Henar ALVAREZ ALVAREZ
Catedratica de Derecho Civil
Universidad de Valladolid
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2025.

Ruiz ArRrAaNZ, Antonio Ismael: «Consecuencias civiles al incumplimiento
del deber de evaluar la solvencia del consumidor por el prestamista: o,
dénde la dogmatica juridica es util y dénde no», en InDret, nim. 3, 2025.

SAENZ DE JUBERA HIGUERO, Beatriz: «Naturaleza juridica de las plataformas
digitales como meras intermediarias o como prestadoras del servicio
principal subyacente: Uber vs. Airbnb», en RCDI, nim. 811, 2025, pp.
2863-2880.

SAN MIGUEL PRADERA, Luis Paula: «LLos remedios contractuales en la Pro-
puesta de modernizacion del Cédigo civil de 2023: un estudio critico de
la resolucién por incumplimiento», en InDret, nim. 4, 2025.

SANCHEZ PAREDES, Maria Luisa: «Los efectos del concurso de acreedores
sobre la opcién de venta con promesa de recompra (comentario a la sen-
tencia del Tribunal Supremo 245/2025, de 14 de febrero)», en RCDI,
ndm. 809, 2025, pp. 1735-1757.

VALENZUELA, Miguel Angel: «La relevancia del Derecho Comparado y los
textos de armonizacién en la modernizacién del Derecho de obligaciones
y contratos en Espafia», en AC, nim. 7-8, 2025.

VipaL VELA, David: «El acuerdo directo de las financiaciones de proyecto:
contenido habitual, naturaleza y remedio para salvar la eficacia relativa
de los contratos», en RDP, num. 3, 2025.

YANEZ VIVERO, Fitima: «LLa humanizacién del contrato: ventaja injusta y
discapacidad», en AC, ndim. 12, 2025.

VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, Lucia: «Garantia por falta de conformidad de
los contenidos y servicios digitales», en RCDI, nim. 809, 2025, pp.
1359-1401.

RESPONSABILIDAD CIVIL

ARISMENDY MENGUAL, Lorena: «La responsabilidad extracontractual por
ganancias ilicitas: claves para un debate», en PDD, nim. 163, 2025.

BARRIO ANDRES, Moisés: «El nuevo régimen de la responsabilidad por produc-
tos defectuosos en el Derecho digital europeo», en AC, num. 7-8, 2025.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La responsabilidad civil del guardador de
hecho. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 21 de julio de 2025 (JUR 2025, 229074)», en RdPat, nim. 68, 2025.
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CLAVIO SUNTURA, Joel Harry: «La estigmatizacion del compliance officer
frente a la responsabilidad civil en la prevencién de blanqueo de capita-
les», en AC, num. 10, 2025.

Diaz CABIALE, José Antonio: «Una mirada critica a la unidad de fuero de la
responsabilidad patrimonial de la administracién y sus excepciones: los
anteojos de un procesalistax», en InDret, nuim. 4, 2025.

DoMINGUEZ MARTINEZ, Pilar: «Limitacidn del crédito indemnizatorio por
secuelas para herederos tras el fallecimiento del lesionado en un acciden-
te de trafico», en CCJC, num. 128, 2025.

FERNANDEZ DE LA IGLESIA, Elena: «La responsabilidad civil en la circula-
cion de vehiculos a motor y el interés casacional del articulo 45 del TRL-
RCSCVM», en RCDI, num. 810, 2025, pp. 2279-2296.

GAITAN PERA, Antonio Javier: «La responsabilidad civil del abogado en caso
de negligencia profesional», en PDD, nim. 163, 2025.

GARCIA-VARELA IGLEsIAS, Romaén: «La solidaridad y sus incidencias: un
camino de dificil salida», en AC, nim. 9, 2025.

GOMEZ LIGUERRE, Carlos Ignacio: «El nuevo seguro obligatorio de vehicu-
los personales ligeros», en InDret, nim. 3, 2025.

— «El Proyecto de Ley de reforma de la responsabilidad del Estado legisla-
dor por infraccién del derecho europeo», en InDret, nim. 4, 2025.

GriMALDOS GARCIA, Maria Isabel: «Veinte afios del régimen de responsabili-
dad civil por el contenido del folleto: una visién panordmica (1)», en
PDD, nuim. 164, 2025.

1zQuIERDO GRAU, Guillem: «Vulnerabilidades de ciberseguridad en produc-
tos con elementos digitales y su incidencia en la responsabilidad del
fabricante», en InDret, nim. 4, 2025.

JUAN Y MATEU, Fernando: «Responsabilidad del titular de un aparcamiento
para camiones por el robo de las mercancias transportadas», en CCJC,
nam. 128, 2025.

Lramas PomBo, Eugenio: «EI incumplimiento doloso y la vaca de Pothier»,
en PDD, num. 163, 2025.

— «Importante reforma de la Ley de responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos», en PDD, nam. 164, 2025.

MENDEZ SERRANO, Maria del Mar: «La singularidad de las maquinas y su
impacto en el caricter defectuoso de la IA generativa», en AC, nim. 1,
2026.

MONTERROSO CaASADO, Esther: «La responsabilidad civil en el conflicto entre
el derecho al honor y la libertad de expresion por criticas en contextos de
crisis: manifestaciones relativas a la gestién en situacién de pandemia»,
en RCDI, num. 809, 2025, pp. 1713-1733.

MuRNoz Garcia, Carmen: «Enfoque holistico del RIA y necesaria cohesion
con otras normas a actualizar, ente otras, responsabilidad civil y Derecho
de consumo», en AFDUAM, nim. 29, 2025, pp. 315-351.
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PEREZ VILLANUEVA, Diana: «Consecuencias de nuestras publicaciones en
redes sociales. Responsabilidad civil en la era digital», en PDD, nim.
164, 2025.

PLANAS BALLVE, Maria: «La responsabilidad por lesiones por atropello con
un kart conducido por una menor: alcance de la culpa in vigilando de los
responsables de las personas menores de edad», en AC, ndm. 1, 2026.

PLAZA PENADES, Javier: «La responsabilidad civil por dafios causados por la
inteligencia artificial como producto defectuoso», en RDNT, nim. 68,
2025.

PUERTA DOMINGUEZ, Enrique Manuel: «Determinacion de la nocién de cau-
salidad respecto la responsabilidad por dafios en un contexto juridico
global de derecho comparado», en AC, nim. 1, 2026.

QUESADA PAEZ, Abigail: «La atribucion de responsabilidad civil por actos de
sistemas auténomos de inteligencia artificial: desafios para el derecho
privado», en InDret, ndm. 1, 2026.

REINHART SCHULLER, Robert: «Responsabilidad civil del proveedor de ser-
vicios de pago en casos de fraude y phishing», en RCDI, nim. 810, 2025,
pp- 2259-2278.

Ruiz ArRraNZ, Antonio Ismael: «Consecuencias civiles al incumplimiento
del deber de evaluar la solvencia del consumidor por el prestamista: o,
dénde la dogmatica juridica es util y dénde no», en InDret, num. 3, 2025.

VEGA AGREDANO, Francisco: «Cuantificacion real e indemnizacién integra
de los dafios morales: una necesidad ineludible para impartir justicia en
el siglo XXI», en RDP, ndm. 4, 2025.

VICENTE DOMINGO, Elena: «Nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre la
aplicacién temporal del baremo a dafios ajenos a la circulacién. Comen-
tario a la STS 17 junio 2025», en PDD, nim. 164, 2025.

POSESION

DEL Pozo CARRASCOSA, Pedro: «Falta de interés actual en la cosa mueble
robada cuya posesion se adquirié de buena fe», en CCJC, nim. 128,

MENDEZ GONZALEZ, Fernando P.: «Posesién e inscripcién», en RCDI, ndm.
812, 2025, pp. 3759-3791.

DERECHOS REALES
AMEZCUA ARROYO, Manuel Antonio: «La prenda de créditos: una propuesta
para fijar su régimen juridico», en RDP, nim. 3, 2025.

ANDERSON, Miriam: «La aplicacién del limite a los intereses moratorios del
articulo 114.3 LH a compraventa entre particulares con precio aplazado
garantizado mediante hipoteca», en CCJC, nim. 128, 2025.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 205-250



Revistas Espaiiolas 215

ALCAIN MARTINEZ, Esperanza: «El derecho de aprovechamiento privado de
las aguas», en RDC, num. 2, 2025, pp. 249-294.

ALVAREZ LATA, Natalia: «Consecuencias de la ejecucién hipotecaria de la
vivienda arrendada», en CCJC, num. 128, 2025.

CASTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen: «El inaccesible derecho a la
vivienda. Entre la propiedad, el arrendamiento y las tenencias interme-
dias», en AC, nim. 9, 2025.

— «El inaccesible derecho a la vivienda: entre la propiedad, el arrendamiento
y las tenencias intermedias», en RCDI, ndm. 812, 2025, pp. 3303-3354.

CUENA Casas, Matilde: «Derecho a una vivienda digna y ocupacion: la riva-
lidad por el bien del otro. ;Hasta dénde llega la funcién social de la pro-
piedad?», en AFDUAM, nim. 29, 2025, pp. 273-314.

DEL CaMPO ALVAREZ, Borja: «Usucapién y propiedad horizontal a la luz de
nuevas casuisticas», en R/Not, num. 121, 2025.

DoMENECH PascUAL, Gabriel et al.: «Repensando los derechos de tanteo y
retracto», en InDret, nim. 1, 2026.

EcHEVARRIA OzAMmiz, Paula Martinez: «La prenda de los derechos de emi-
sién de carbono: una garantia emergente en el derecho ambiental y mer-
cantil», en AC, num. 11, 2025.

Espeso LERDO DE TEJADA, Manuel: «;Usucapién ordinaria de elementos
comunes en la propiedad horizontal o adquisicién a “domino”?: comen-
tario a la STS n.° 623/2024 de 8 mayo (JUR\2024\137837)», en RCDI,
nim. 812, 2025, pp. 3355-3374.

Fanpos Pons, Pedro: «El derecho etoldgico al uso eficiente de los recursos
energéticos como facultad del dominio y el derecho real de aprovecha-
miento ambiental», en RCDI, nim. 812, 2025, pp. 3451-3497.

FERNANDEZ MARTINEZ, Marta: «El derecho real de habitacién y de servi-
dumbres en Cuba: de la atipicidad a la tipicidad», en RCDI, nim. 809,
2025, pp. 1405-1443.

FueNTES-LoJo Rius, Alejandro et al.: «El derecho de tanteo y retracto arren-

daticio en las ventas de activos en globo o a precio alzado», en AC, nim.
11, 2025.

GARCiA DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ, Maria Luisa: «Preferencia de cré-
ditos a favor de comunidad de propietarios y su relacién con el rango
registral», en RDC, ndm. 4, 2025, pp. 263-289.

GoN1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria: «La progresiva reduccién del derecho
de propiedad inmobiliaria como consecuencia de la funcién social: un
analisis jurisprudencial», en RCDI, nim. 809, 2025, pp. 1641-1665.

— «Actualizacion de las relaciones de vecindad como limitacién dominical:
su ambito y eficacia desde la jurisprudencia», en RCDI, nim. 810, 2025,
pp- 2215-2229.

KARRERA EGIALDE, Mikel Mari: «La serventia: una comunidad funcional de
uso», en RCDI, num. 811, 2025, pp. 2361-2408.
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MARTIN BricENO, Maria del Rosario: «Vulnerabilidad de las personas mayo-
res y riesgos que asumen en el afianzamiento de un préstamo hipoteca-
rio», en RDC, ndm. 2, 2025, pp. 325-357.

NASARRE AZNAR, Sergio: «La propiedad privada en la enciclica “Rerum
Novarum”: desde el Libro del Génesis y Aristételes a la Ley de vivienda
de 2023», en RCDI, nim. 812, 2025, pp. 3793-3830.

NASARRE AZNAR, Sergio et al.: «El cédlculo del control de renta de la Ley
12/2023 atenta contra los derechos constitucionales de propiedad privada
e igualdad», en RCDI, num. 811, 2025, pp. 2409-2463.

PEREZ PEREZ, Isaac Francisco: «Criptoactivos en el Codigo civil espafiol»,
en RdPat, nim. 68, 2025.

SANCHEZ CoRrRONADO, Carlos Alberto: «El justo titulo: acto traslativo a “non
domino” de buena fe», en RCDI, nim. 812, 2025, pp. 3931-3955.

SANDOVAL CARo, Encarna: «La regulacién juridica hipotecaria del agua», en
RDC, nim. 4, 2025, pp. 233-262.

SANCHEZ GONZALEZ, Maria Paz: «Reinterpretacion del contenido tradicio-
nal del derecho de propiedad privada a la luz de la jurisprudencia consti-
tucional: algunos ejemplos», en RDP, ndm. 4, 2025.

SERRANO DE NIcoLAs, Angel: «Usufructo de disposicién: un examen puntual
al alcanzar el primer cuarto del siglo XXI», en RCDI, nim. 8§12, 2025,
pp- 4049-4098.

PROPIEDAD HORIZONTAL

CaJA Moya, Maria Cristina: «Del control jurisprudencial a la reforma legal:
el nuevo marco normativo del alquiler turistico en propiedad horizontal»,
en AC, num. 12, 2025.

DEL CaMPO ALVAREZ, Borja: «Usucapién y propiedad horizontal a la luz de
nuevas casuisticas», en R/Not, nim. 121, 2025.

Espeso LERDO DE TEJADA, Manuel: «;Usucapion ordinaria de elementos
comunes en la propiedad horizontal o adquisicién a “domino”?: comen-
tario a la STS n.® 623/2024 de 8 mayo (JUR\2024\137837)», en RCDI,
ndm. 812, 2025, pp. 3355-3374.

FUENTES-LoJo Rius, Alejandro: «Ultima jurisprudencia sobre alcance de las
cldusulas estatutarias de exoneracién de gastos de ascensor», en AC,
num. 7-8, 2025.

FueNTEs-LoJo Rius, Alejandro et al.: «Prohibicién de alquileres de tempo-
rada en comunidades de propietarios», en AC, nim. 10, 2025.

— «Casuistica en la asignacién de plazas de aparcamiento en comunidades
de propietarios», en AC, num. 1, 2026.

GARCIA DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ, Maria Luisa: «Preferencia de cré-
ditos a favor de comunidad de propietarios y su relacién con el rango
registral», en RDC, num. 4, 2025, pp. 263-289.
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GUTIERREZ JEREZ, Luis Javier: «Las prohibiciones de uso y destino turistico
acordadas por las comunidades de propietarios y su situacién tras las
reformas por LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de efi-
ciencia del servicio publico de justicia y por el RD 1312/2024 de 23 de
diciembre por el que se regula el procedimiento de registro inico de
arrendamientos», en RCDI, nim. 810, 2025, pp. 1821-1867.

PROPIEDAD INTELECTUAL

ORDELIN FONT, Jorge Luis y CABEDO SERNA, Llanos: «Estudio comparado
de la transposicion del articulo 21 de la Directiva 2019/790 sobre Dere-
chos de Autor y Derechos Afines en el Mercado Unico Digital», en
InDret, num. 1, 2026.

SOLER MASOTA, Paz: «Sobre el alcance del derecho del adquirente de una
obra de arte. Comentario de la sentencia nim. 731/2025, de 5 de junio de
2025, de la Seccion 15.* de la Audiencia Provincial de Barcelona», en
RDM, nim. 338, 2025.

REAL MARQUEZ, Montserrat: «El derecho de acceso a la informacion
medioambiental y sus limites con la propiedad industrial e intelectual en
la Unién Europea», en RDA, nim. 62, 2025.

PROPIEDAD INDUSTRIAL. PATENTES Y MARCAS

CANDELARIO MAciAs, Maria Isabel: «Acercamiento a la implementacién de
las nuevas tecnologias en la reciente legislacién europea de dibujos y
modelos industriales», en RCDI, nim. 811, 2025, pp. 2535-2536.

REAL MARQUEZ, Montserrat: «El derecho de acceso a la informacidn
medioambiental y sus limites con la propiedad industrial e intelectual en
la Unién Europea», en RDA, nim. 62, 2025.

DERECHO INMOBILIARIO REGISTRAL

AGUIRRE FERNANDEZ, Basilio Javier: «El sistema registral espafiol tras la ley
11/2023, de 8 de mayo: principios que lo identifican», en RCDI, ndm.
812, 2025, pp. 3039-3080.

BANEGIL EspINOSA, Francisco: «Propuesta de regulacion del procedimiento
ejecutivo extrajudicial», en R/Not, nim. 120, 2025.

CUADRADO SOLERA, Joan: «Es contraria al Derecho de 1la Uni6n una norma-
tiva nacional que permita la ejecucién forzosa extrajudicial de una garan-
tfa hipotecaria sobre una vivienda familiar si hay solicitud de suspensién
por cldusula contractual abusiva. Comentario a la STJUE de 24 de unié
de 2025, asunto C-351/23 (JUR2025, 167683)», en RdPat, nim. 67,
2025.
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DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel: «El gemelo digital urbano y su interac-
cion con el registro de la propiedad: retos juridicos en la proteccion de
datos y la publicidad registral en la ciudad inteligente», en RCDI, nim.
812, 2025, pp. 3637-3668.

— «Sinergia entre el Registro de la Propiedad, el Gemelo Digital Urbano y
la sostenibilidad territorial», en RDNT, nim. 68, 2025.

DEL CaMPo ALVAREZ, Borja: «Usucapién y propiedad horizontal a la luz de
nuevas casuisticas», en R/Not, num. 121, 2025.

FABRE LAFUENTE, Ivdn: «El régimen juridico de la inscripcidn registral de
los bienes publicos», en RCDI, nim. 812, 2025, pp. 3375-3449.

FERRAN DEL VILLAR, Daniel Enrique y VIGIL DE QUINONES OTERO, Diego:
«¢ Puede el Registro prescindir de la causa?», en RCDI, nim. 812, 2025,
pp. 3499-3534.

GARCIA DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ, Maria Luisa: «Preferencia de cré-
ditos a favor de comunidad de propietarios y su relacién con el rango
registral», en RDC, num. 4, 2025, pp. 263-289.

GOMEz GALLIGO, Francisco Javier: «Georreferenciacion de fincas en el
registro de la propiedad», en RCDI, num. 812, 2025, pp. 3535-3570.

HErRMOsO MEsa, Diego: «Inscripcién de la representacion gréafica catastral
de fincas matrices con division en propiedad horizontal: los inmuebles
sobre parcela coordinada», en RCDI, nim. 812, 2025, pp. 3611-3636.

LANzAS MARTIN, Eugenio-Pacelli: «Conflictos sobre la titularidad de fincas
afectadas por un expediente de equidistribucién: fincas dudosas, litigio-
sas y controvertidas», en RCDI, nim. 811, 2025, pp. 2951-2973.

Laso BAEZA, Vicente: «Incumplimiento de deberes legales, cambio de siste-
ma de actuacion y registro de la propiedad», en RCDI, ndm. 810, 2025,
pp- 2313-2327.

Matas BENDITO, Manuel: «La funcién registral en la conformacién del dere-
cho a la ciudad: el Registro Unico de Arrendamientos», en RCDI, ndim.
812, 2025, pp. 3703-3757.

MENDEZ GONZALEZ, Fernando P.: «Posesion e inscripcidon», en RCDI, ndm.
812, 2025, pp. 3759-3791.

DERECHO DE FAMILIA. MATRIMONIO, REGIMEN ECONOMICO-
MATRIMONIAL'Y CRISIS MATRIMONIALES. PAREJAS DE HECHO

ABAD ARENAS, Encarnacion: «Los matrimonios de conveniencia: una cons-
tante en el tiempo», en RCDI, nim. 8§12, 2025, pp. 3005-3037.

BERIAIN FLORES, Irantzu: «Parejas legales, bienes gananciales y denegacién
de acceso al registro de la propiedad: congelacion de la competencia
autonomica para el desarrollo del derecho civil propio», en RDP, nim. 2,
2025.
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BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La vivienda familiar en situaciones de
crisis familiar y de vulnerabilidad econémica y social (II)», en RCDI,
ndm. 809, 2025, pp. 1515-1639.

DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel: «Crisis econdmica, atribucion del uso
de la vivienda familiar y pensién compensatoria», en RCDI, nim. 810,
2025, pp. 2055-2071.

Diaz PiTA, Maria Paula: «Diez afios del procedimiento de divorcio ante el/a
Letrado/a de la Administracién de Justicia: nuevas perspectivas en la
determinacién de su competencia objetiva y territorial tras la reforma
operada por la LO 1/2025 de medidas de eficiencia del Servicio Publico
de Justicia», en AC, nim. 10, 2025.

ESTEVE ALGUACIL, Laura: «No procede la atribucién de la vivienda familiar
mediante el sistema de “casa nido” en caso de guarda compartida si no
existe acuerdo entre los progenitores», en CCJC, nim. 128, 2025.

GraANJO ORTIZ, Ania: «Las convenciones en los documentos anejos al proto-
colo familiar en prevencién y evitacion de conflictos. Las capitulaciones
matrimoniales y los testamentos», en AC, num. 11, 2025.

GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar: «La familia era una casa. Andlisis critico de la
extincién del uso de la vivienda familiar por convivencia en la misma de
la nueva pareja del progenitor custodio», en CCJC, nim. 128, 2025.

HipaLGo GARcia, Santiago: «La capacidad para contraer matrimonio y la
aptitud matrimonial. Identidad disociativa del legislador: entre la subver-
sién y la reaccidn», en RDC, ndm. 2, 2025, pp. 1-76.

MARTINEZ ORTEGA, Juan Carlos: «Control notarial para evitar los matrimo-
nios de complacencia», en R/Not, nim. 120, 2025.

SAENZ DE JUBERA HIGUERO, Beatriz: «Vivienda familiar adquirida antes o
constante la sociedad de gananciales: una revision critica de las previsio-
nes del Cédigo Civil», en RCDI, nim. 812, 2025, pp. 3875-3929.

PATRIA POTESTAD Y FILIACION

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «El ejercicio de la patria potestad: des-
acuerdos entre los progenitores y conflicto de interés con el hijo menor
de edad», en RCDI, nim. 811, 2025, pp. 2679-2799.

CAsTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen: «Evolucion del régimen regis-
tral de la filiacién de los menores nacidos mediante contrato de gestacién
por sustitucion: de la ley a la ley», en AC, ndm. 10, 2025.

Corvo L6PEZ, Felisa Maria: «Tras la estela de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en materia de filiacion: prueba bioldgica, reconocimiento de
complacencia, doble maternidad, gestacioén por sustitucidon y caducidad
de las acciones de filiacién», en AC, num. 1, 2026.

EL6SEGUI ITXASO, Maria y MARTIN IRIGOYEN, Itxaso: «El derecho de la per-
sona adoptada a conocer los origenes biolégicos frente al derecho de la
privacidad de la madre biolégica en casos de parto andnimo en la juris-
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prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la experiencia
de la mediacién en la Diputacién Foral de Gipuzkoa», en RDC, nim. 2,
2025, pp. 169-212.

FERNANDEZ DE LA IGLESIA, Elena: «La determinacién de la filiacién no
matrimonial en la reproduccién asistida», en RCDI, nim. 809, 2025, pp.
1499-1514.

— «La gestacion por sustitucion en Espafia, en la legislacion internacional y
los derechos de las partes intervinientes», en RCDI, num. 811, 2025, pp.
2661-2678.

FERRER Luls, Soffa: «Infancia en peligro digital: sobreexposicién de nifios en
redes sociales», en RDF, nim. 109, 2025.

GOMEZ BENGOECHEA, Blanca: «La transicion del acogimiento familiar a la
adopcién: Un andlisis y una propuesta de mejora a la luz del principio del
interés superior del nifio», en RDC, nim. 3, 2025, pp. 263-299.

MoLINA CASTANER, Esther: «La privacién de la patria potestad», en RDF,
ndm. 108, 2025.
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tacion legal de menores en una herencia», en RCDI, nim. 809, 2025, pp.
1667-1686.

Diaz MARTINEZ, Ana: «Los legados de acciones y participaciones sociales:
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SANCHEZ VALLE, Maria del Rosario: «La imputabilidad de las causas de des-
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gracién de sociedades de base mutualista en el &mbito asegurador», en
RDM, nim. 337, 2025.
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1759-1776.

— «Comunidades de bienes, sociedades y concurso de acreedores», en
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planes de reestructuracién (comentario al auto del Juzgado de lo Mercan-
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ndm. 809, 2025, pp. 1735-1757.

VALENCIA GARcia, Fedra: «Comentario de la sentencia 133/2025 de la
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contratacién de microcréditos o créditos rapidos, préstamos personales y
créditos o tarjetas “revolving” como instrumentos alternativos de finan-
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la efectividad de herramientas de politica monetaria de la UE (Observa-
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Sabadell por el BBVA?», en RDBB, nim. 176, 2025.

SAEZ ALVAREZ, Paula: «La integracién de la banca islamica en sistemas con-
vencionales», en RDBB, num. 176, 2025.

SANCcHEZ CALERO BArco, Helena: «El tercero financiador en las acciones
colectivas: un extrafio con asuncién de riesgos sin interés legitimo», en
RDBB, num. 177, 2025.

SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan: «La vigencia de las cartas de patrocinio
“fuertes” (Breve comentario de las SSTS de 16 de junio y 15 de julio de
2025)», en RDBB, nim. 177, 2025.

SANCHEZ Ru1Z DE VALDIVIA, Inmaculada: «Hipervulnerabilidad de las per-
sonas mayores tras la transformacion digital (también) del sector banca-
rio: automatizacién (crédito scoring), datificacién y dafios por productos
inteligentes defectuosos a personas vulnerables», en RCDI, nim. 812,
2025, pp- 3999-4048.

TapiA HERMIDA, Alberto Javier: «Alcance de la responsabilidad del banco
por los servicios de pago. Sentencia de la sala primera de lo civil del tri-
bunal supremo n. O 507/2025, de 27 de marzo», en RDBB, nim. 176,
2025.

— «Laregulacién global de las crisis bancarias. Reflexiones a propdsito de
la guia legislativa sobre liquidacién bancaria de UNIDROIT de mayo de
2025», en RDBB, nim. 176, 2025.

— «Las Directrices de desarrollo del Reglamento (UE) 2023/1114 relativo a

los mercados de criptoactivos (MiCA) por las Autoridades Europeas de
Supervisién (AEs)», en RDBB, nim. 176, 2025.
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— «Servicios de pago: privacion del derecho a obtener la devolucidn de una
operacion de pago no autorizada al usuario temporalmente negligente.
Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de agosto de 2025 (Asunto
C-665/23/Veracash)», en RDBB, nim. 177, 2025.

TREROTOLA, Luciano: «Modificaciones al reglamento UE 596/2014 sobre
abuso de mercado (RAM) por el reglamento UE 2024/2809 de 23 de
octubre de 2024: un paso adelante en seguridad juridica y precisioén en
aspectos complejos para el acceso a los mercados de capitales», en
RDBB, nim. 176, 2025.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

ALTZELAI ULIONDO, Igone: «Objetivos de desarrollo sostenible y defensa de
la competencia en la Unién Europea: jun cambio de paradigma?», en
RDCE, nim. 82, 2025, pp. 187-219.

CasTrRO GONZALEZ, Sergio: «El secreto profesional y la confidencialidad
abogado-cliente de los abogados “in house” en los procedimientos de
competencia», en RDCD, nim. 37, 2024.

ESTRADA MARGARETO, Maria José: «La prohibicién de vuelos en distancias
medias ante el ordenamiento juridico espafiol de la competencia», en
RDCD, ntim. 37, 2024.

GARciA PEREZ, Rafael: «La finalidad concurrencial como requisito de apli-
cacion de la Ley de competencia desleal: hacia una interpretacion unifor-
me», en InDret, nim. 3, 2025.

— «"“Acciones engafiosas” y “omisiones engafiosas” en la Directiva sobe las
Practicas Comerciales Desleales», en RDM, nim. 339, 2026.

GOrri1z LOPEZ, Carlos: «STGUE 18 de septiembre de 2024, Google AdSen-
se. El effects-based approach llevado al extremo», en RDCD, niim. 37,
2024.

PENAs MoyaNo, Benjamin: «La Decisién de la Comisién Europea de 2 de
junio de 2025 sobre el cértel Delivery Hero y Glovo (Food Delivery Ser-
vices): primera vez que se sanciona el uso anticompetitivo de una partici-
pacién minoritaria en una empresa competidora», en RDCD, nim. 37,
2024.

RAMIREZ BENAVENTE, Maria Dolores: «Proteccion de consumidores y usua-
rios frente a pricticas comerciales desleales en el mercado digital», en
RDCD, nim. 37, 2024.

RossELLO RUBERT, Francisca Maria: «Desafios estructurales para PYMES
en el marco eIDAS II: tensiones entre cumplimiento, competitividad e
implementacién de la cartera digital europea», en RDCD, ndm. 37, 2024.

SANCHEZ RIVERA, Pedro: «Derecho de la competencia y tutela colectiva de
los derechos de los consumidores y usuarios», en RDCD, nim. 37, 2024.

TaMAYO VELASCO, Jimena: «Desequilibrios de poder en la distribucién: de las
cadenas comerciales a las plataformas digitales», en RDCD, nim. 37, 2024.
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DERECHO DE SEGUROS

GIRGADO PERANDONES, Pablo: «El grupo mutual como instrumento de inte-
gracion de sociedades de base mutualista en el &mbito asegurador», en
RDM, nam. 337, 2025.

DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS. DERECHO DIGITAL

ADNANE, Abdelhamid: «Impacto y desafios de la Inteligencia Artificial en el
ambito Juridico. Transparencia judicial vs Opacidad algoritmica», en
AC, num. 7-8, 2025.

ALVAREZ CARRERO, Santiago M.: «Los nuevos derechos ante la incertidum-
bre climdtica y tecnocientifica: entre la ética y la retérica», en AFDUAM,
ndm. 29, 2025, pp. 205-252.

BALLESTER AZPITARTE, Leticia: «Contra el vicio de pedir, la virtud de no dar.
A propésito de las dltimas resoluciones de la Direccién General de Segu-
ridad Juridica y Fe Pidblica en materia de modificaciones estructurales de
sociedades mercantiles», en CDC, nim. 84, 2025, pp. 97-106.

BARRIO ANDRES, Moisés: «El nuevo régimen de la responsabilidad por pro-
ductos defectuosos en el Derecho digital europeo», en AC, nim. 7-8,
2025.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «El necesario papel de los progenitores y
centros docentes como entorno seguros ante el reto de las nuevas tecno-
logias (IA): andlisis de la normativa europea y nacional actual y de futu-
ro», en RCDI, nim. 810, 2025, pp. 2073-2214.

BRION BERDOTE, Estela: «Sobre la necesidad de configurar un consentimien-
to valido al tratamiento de datos personales otorgado por menores de
edad en entornos digitales», en RDC, ndm. 3, 2025, pp. 229-261.

CANDELARIO MAciAs, Maria Isabel: «Acercamiento a la implementacién de
las nuevas tecnologias en la reciente legislaciéon europea de dibujos y
modelos industriales», en RCDI, nim. 811, 2025, pp. 2535-2536.

CostA CORREA, Paula: «La gobernanza de la Inteligencia Artificial y la
Migracién Internacional: ética y politica en el marco del Reglamento de
Inteligencia Artificial de la Unién Europea (Reglamento UE 2024/1689)»,
en RDNT, nim. 69, 2026.

CucuruLL PoBLET, Tatiana: «Generaciones digitales: el legado sucesorio de
las redes sociales», en RCDI, nim. 809, 2025, pp. 1287-1320.

CrUZ ANGELEs, Jonatén: «Carteras Europeas de Identidad Digital (EUDI
Wallets): quiénes somos, de dénde venimos y adénde vamos», en RDNT,
nim. 69, 2026.

DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel: «El gemelo digital urbano y su interac-
cion con el registro de la propiedad: retos juridicos en la proteccién de
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datos y la publicidad registral en la ciudad inteligente», en RCDI, nim.
812, 2025, pp. 3637-3668.

— «Sinergia entre el Registro de la Propiedad, el Gemelo Digital Urbano y
la sostenibilidad territorial», en RDNT, num. 68, 2025.

GALEOTE MuNoz, Maria del Pilar: «Actualidad de los MASC en el ordena-
miento juridico espafiol: el caso especial de la mediacién y su coexisten-
cia con la inteligencia artificial», en RCDI, nim. 809, 2025, pp. 1321-
1356.

GAZQUEZ SERRANO, Laura: «La discapacidad ante la inteligencia artificial»,
en AC, nim. 12, 2025.

GOMEZ LIGUERRE, Carlos Ignacio: «Seguridad vial y cambio tecnolégico»,
en InDret, num. 1, 2026.

GUILABERT VIDAL, Maria Remedios: «Gemelos digitales aplicados al U-Spa-
ce: nuevos retos para el Derecho civil», en RDNT, nim. 69, 2026.

IBANEZ JIMENEZ, Javier: «Mercaderias digitales y fichas de consumo en el
Derecho bursétil y en los principios de Unidroit sobre activos digitales»,
en RDBB, num. 177, 2025.

— «El sistema de legitimacién por el control de un activo digital en los prin-
cipios de Unidroit», en RDNT, nim. 68, 2025.

1zQUIERDO GRAU, Guillem: «Vulnerabilidades de ciberseguridad en produc-
tos con elementos digitales y su incidencia en la responsabilidad del
fabricante», en InDret, nim. 4, 2025.

JIMENEZ BLANCO, David: «Palabras de bienvenida: Digitalizacién de los
mercados de capitales: desafios y oportunidades», en RDBB, ndim. 177,
2025.

LANDA REZA, Idoia: «Entre la innovacién y el Derecho: La adecuacion de
los deathbots al Reglamento de IA», en RDC, niim. 3, 2025, pp. 175-206.

Lors CABALLE, Ana Isabel: «El derecho de desistimiento en materia de crip-
toactivos», en RDNT, nim. 68, 2025.

LORENTE, Javier A.: «La aplicacién de la inteligencia artificial en los proce-
dimientos de insolvencia», en ADCon, num. 66, 2025.

MoLiNs SANCHO, Francisco: «Lost in Regulation: de la miniempresa a la
startup d’estudiants», en RJC, nim. 4, 2025.

MuRNoz Garcia, Carmen: «Enfoque holistico del RIA y necesaria cohesion
con otras normas a actualizar, ente otras, responsabilidad civil y Derecho
de consumo», en AFDUAM, nim. 29, 2025, pp. 315-351.

OBIOL ANAYA, Erik y CERVERA, Axell: «Cinco formas de discriminacién
algoritmica: Hacia una descripcidon material», en InDret, nim. 4, 2025.

Oriva G6MEZ, Eduardo y MAYREN DE LEON, Alejandro: «La nueva Justicia

digital en México en materia de Derecho Procesal Civil», en AC, ndm.
10, 2025.
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OL1vAs MORILLO, Pedro Luis: «Analisis juridico sobre la digitalizacién del
proceso civil en Espafia: retos y oportunidades. Especial referencia a la
LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del servi-
cio publico de justicia», en AC, nim. 12, 2025.

ORDELIN FonT, Jorge Luis y CABEDO SERNA, Llanos: «Estudio comparado
de la transposicion del articulo 21 de la Directiva 2019/790 sobre Dere-
chos de Autor y Derechos Afines en el Mercado Unico Digital», en
InDret, num. 1, 2026.

PAacHEcCO JIMENEZ, Maria Nieves: «El consentimiento informado adaptado a
las nuevas tecnologias: el escenario de la telemedicina y el impacto de la
inteligencia artificial», en RDP, nim. 4, 2025.

PEREZ ESCOLAR, Marta: «Personalidad juridica e inteligencia artificial: fun-
damentos de asimilaciones imposibles», en InDret, nim. 3, 2025.

PEREZ PEREZ, Isaac Francisco: «Cuestiones pricticas relacionadas con los
criptoactivos en el Derecho espafiol», en RDNT, num. 69, 2026.

PEREZ VILLANUEVA, Diana: «Consecuencias de nuestras publicaciones en
redes sociales. Responsabilidad civil en la era digital», en PDD, nim.
164, 2025.

PLAZA PENADES, Javier: «La responsabilidad civil por dafios causados por la
inteligencia artificial como producto defectuoso», en RDNT, nim. 68,
2025.

— «Transparencia algoritmica y acceso al cédigo fuente del software», en
RDNT, nim. 69, 2026.

QUESADA PAEZ, Abigail: «La atribucion de responsabilidad civil por actos de
sistemas auténomos de inteligencia artificial: desafios para el derecho
privado», en InDret, num. 1, 2026.

Ruiz 1 GiL, Carles y Ruiz-VINALS, Carmen: «La costumbre digital y su cer-
tificacion: el papel de las Cdmaras de Comercio en Andorra y Espafia»,
en RDNT, nam. 68, 2025.

SAEZ DE Propios, Maria: «Regulacién de la identidad digital y retos legales
en el acceso a las redes sociales», en RDNT, nim. 69, 2026.

SAENZ DE JUBERA HIGUERO, Beatriz: «Naturaleza juridica de las plataformas
digitales como meras intermediarias o como prestadoras del servicio
principal subyacente: Uber vs. Airbnb», en RCDI, nim. 811, 2025, pp.
2863-2880.

SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, Inmaculada: «Hipervulnerabilidad de las per-
sonas mayores tras la transformacién digital (también) del sector banca-
rio: automatizacién (crédito scoring), datificacién y dafios por productos
inteligentes defectuosos a personas vulnerables», en RCDI, nim. 812,
2025, pp. 3999-4048.

SanJURrJO Rfos, Laura: «Retos y riesgos de la inteligencia artificial en el
proceso: un nuevo paradigma», en AC, nim. 7-8, 2025.
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TomAs LOPEZ, Ana: «Juzgar sin alma: Una aproximacion a los retos e impli-
caciones juridicas, éticas y filoséficas de la inteligencia artificial aplicada
a la funcién jurisdiccional», en InDret, ndm. 4, 2025.

VAQUER ALOY, Antoni: «La transmision hereditaria de bitcoins y otros crip-
toactivos», en RDP, num. 3, 2025.

VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, Lucia: «Garantia por falta de conformidad de
los contenidos y servicios digitales», en RCDI, nim. 809, 2025, pp.
1359-1401.

DERECHO DE LOS CONSUMIDORES

ALONSO PEREZ, Maria Teresa: «Transparencia y posible cardcter abusivo de
una cldusula sobre el precio en un contrato de servicios e inoperancia del
Derecho de consumo para amparar los intereses del prestatario (A propé-
sito de la STJUE de 20 de marzo de 2025—-Asunto C-365-23— caso
Arce)», en AC, nim. 9, 2025.

ARAQUE GARCIA, Alejandro: «Omision de deberes precontractuales de infor-
macion: presupuestos y remedios», en RJUAM, nim. 52, 2025.

BERGEL SAINZ DE BARANDA, Yolanda: «Contratos de prestacion de servicios
de computacién en nube: condiciones generales usuales», en RDP, nim.
2,2025.

BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La proteccidn del consumidor ante la
contratacién de microcréditos o créditos rapidos, préstamos personales y
créditos o tarjetas “revolving” como instrumentos alternativos de finan-
ciacion», en RCDI, nim. 812, 2025, pp. 3145-3211.

— «EI control de transparencia de la cldusula de comisién de apertura.
Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17
de junio de 2025 (JUR 2025, 156269)», en RdPat, nim. 67, 2025.

CANO SALLARES, Paz: «La nueva jurisprudencia espafiola y europea sobre
los contratos de tarjeta revolving: un analisis desde la perspectiva de los
consumidores», en RJC, num. 2, 2025.

CASTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen: «Crédito revolving y proteccién
del consumidor “The long and winding road”’», en AC, nim. 7-8, 2025.

EsTUPINAN CACERES, Rosalfa: «El derecho de desistimiento en las ventas por
redes sociales. Especial referencia a la contratacién de productos y servi-
cios financieros», en RDM, num. 338, 2025.

GOMEZ VALENZUELA, Esperanza: «Medios alternativos de solucién de con-
troversias en la contratacion electronica de consumo: retos vinculados a
la Ley 1/2025», en RDNT, niim. 68, 2025.

Lois CABALLE, Jests: «El derecho de desistimiento en materia de criptoacti-
vos», en RDNT, num. 68, 2025.
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MARIN FERNANDEZ, Jests: «Tarjetas revolving y préstamo responsable: nuli-
dad y prescripcion de la accion de restitucidon», en RdPat, nim. 68, 2025.

MuRoz Garcia, Carmen: «Enfoque holistico del RIA y necesaria cohesién
con otras normas a actualizar, ente otras, responsabilidad civil y Derecho
de consumo», en AFDUAM, num. 29, 2025, pp. 315-351.

RAMIREZ BENAVENTE, Maria Dolores: «Proteccién de consumidores y usua-
rios frente a practicas comerciales desleales en el mercado digital», en
RDCD, num. 37, 2024.

REINHART SCHULLER, Robert: «Créditos “revolving”: ;abusividad directa
por falta de transparencia? ; Una nueva concepcién del concepto de trans-
parencia?», en RCDI, nim. 809, 2025, pp. 1667-1686.

SANCHEZ CALERO BARco, Helena: «Los Medios Alternativos de Solucién de
Controversias en la Unién Europea: Hacia un Procedimiento Testigo para
la Proteccion del Consumidor», en RDBB, nim. 176, 2025.

SANCHEZ RIVERA, Pedro: «Derecho de la competencia y tutela colectiva de
los derechos de los consumidores y usuarios», en RDCD, nim. 37, 2024.

TomiLLO URBINA, Jorge Luis: «La recomendacién de condiciones generales
comunicadas sobre reservas y cancelaciones en establecimientos de hos-
teleria», en RDM, num. 338, 2025.

VALENCIA ORTEGA, Elisabeth: «La nueva jurisprudencia espafiola y europea
sobre los contratos de tarjeta revolving: un andlisis desde la perspectiva
de las entidades financieras», en RJC, num. 2, 2025.

DERECHO URBANISTICO

BustiLLO BoLADO, Roberto O.: «Técnica legislativa y tendencias en la nor-
mativa autonémica sobre paisaje. A propdsito de la Ley 4/2025, de 1 de
julio, del paisaje de La Rioja», en RUE, nim. 55, 2025.

FERNANDEZ FERNANDEZ, Gerardo Roger: «La mala salud del urbanismo
espaiiol y su contagio al derecho a la vivienda: «remedios» para su recu-
peracién», en RDU, nim. 380, 2025.

HERVAS Mas, Jorge: «La responsabilidad patrimonial derivada de la desclasifi-
cacion del suelo: nada pierde quien nada tuvo», en RDU, niim. 381, 2025.

IRASTORZA RUIGOMEZ, Luis y VILLACANAS BEADES, Silvia: «La necesidad
de incorporar la transicién energética como condicionante del urbanismo
y de la ordenacién del territorio», en RDU, nim. 382, 2025.

LANzAs MaRTIN, Eugenio-Pacelli: «Traslado de cargas en la reparcelacién»,
en RCDI, num. 809, 2025, pp. 1777-1791.

Laso BAEzA, Vicente: «Incumplimiento de deberes legales, cambio de siste-
ma de actuacién y registro de la propiedad», en RCDI, nim. 810, 2025,
pp- 2313-2327.
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LUeENA HERNANDEZ, Jorge Agustin: «Propuestas para un modelo de atribu-
cién competitiva del aprovechamiento urbanistico desvinculado funcio-
nalmente de la propiedad del suelo», en RDU, nim. 380, 2025.

LuQuE ALVAREZ, Rafael Ignacio: «El régimen de las unidades minimas de
cultivo en el suelo urbanizable no sectorizado, suelo no urbanizable
comun y suelo no urbanizable protegido en la legislacién de la Comuni-
dad de Madrid», en RDU, ndm. 380, 2025.

NAVARRO RODRIGUEZ, Pilar: «El futuro marco juridico de las comunidades
energéticas impulsadas por las diputaciones provinciales en Espafia en la
lucha contra la descarbonizacién», en RDU, nim. 382, 2025.

ORTIZ BALLESTER, Josep y DE LA TORRE VERA, Francisco Javier: «<Expropia-
ciones rogadas: una garantia en constante retroceso a la luz de la juris-
prudencia valenciana», en RUE, ndm. 55, 2025.

Ortiz RaMIREZ, Jorge: «;Requiere de licencia urbanistica por uso de suelo,
la instalacién de una «mobile-home» o casa mdvil? Sentencia del Tribu-
nal Supremo n.° 1917/2024, de 5 de diciembre de 2024 (rec. 7549/2022)»,
en RDU, num. 379, 2025.

RIVERA FERNANDEZ, Manuel: « Nulidad de instrumento del planteamiento
urbanistico. Efectos catastrales y consecuencias tributarias: a propdsito
de la STS de 17 marzo de 2025 (Sala Tercera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo)», en R/Not, nim. 120, 2025.

SANCHEZ VALLEJO, Belén: «Demolicion de inmuebles: andlisis de la juris-
prudencia sobre el articulo 108.3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa», en RUE, ndm. 55, 2025.

SERRANO LOPEZ, Juan Enrique: «La «zona de influencia», la ’pantalla arqui-
tecténica» y el paisaje urbano en el litoral: el desenfoque de la reciente
jurisprudencia y toma en consideracién de la legislacion sobrevenida en el
ambito de la Comunidad Valenciana», en RDU, num. 381, 2025.

Soria MARTINEZ, Gabriel: «Viabilidad econémica de las actuaciones de
transformacidn urbanistica: el principio de rentabilidad del planeamiento
y los articulos 9, 33 y 47 de la Constitucién», en RDU, nim. 379, 2025.

Tur CRUANES, Alberto: « La reciente jurisprudencia relativa al informe pre-
vio del organismo de cuenca relativo a la disponibilidad de recursos
hidricos», en RUE, num. 55, 2025.

VILLACANAS BEADES, Silvia: «El papel de la ordenacién del territorio en la
prevencion de catdstrofes por inundaciones», en RDU, num. 380, 2025.

VILLAR Rosas, Francisco José: «La recuperacion de la normalidad territorial
y urbanistica tras una catistrofe natural. A propdsito de la erupcién del
volcan en La Palma», en RDU, ntim. 379, 2025.

— «Las claves del Decreto-Ley 3/2025 de Canarias, para la agilizacion de la
tramitacion de licencias urbanisticas y el impulso de la construccién de
viviendas», en RUE, nam. 55, 2025.

YAGUE CUESTA, Antonio: «La “non nata” reforma de la Ley del Suelo», en
RDU, num. 379, 2025.
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DERECHO DEL MEDIO AMBIENTE

AGUILAR, Facundo Daniel: «Régimen de las dreas naturales protegidas en
Argentina», en RDA, nim. 61, 2025.

ALVAREZ CARRERO, Santiago M.: «Los nuevos derechos ante la incertidum-
bre climdtica y tecnocientifica: entre la ética y la retérica», en AFDUAM,
ndm. 29, 2025, pp. 205-252.

ALvAREZ ULLOA, Hugo Alberto y HuGo PANNO, Lucas: «América Latina y
Europa en la transicién energética: oportunidades y desafios del hidrége-
no verde», en RDU, num. 381, 2025.

AMARAL MoOTTA, Paulo Henrique: «El derecho al medio ambiente y la prohi-
bicion del retroceso en el ambito normativo internacional», en RDA,
nim. 61, 2025.

AsUNCION Cruz, Edgar y GAVINO AMBRIZ, Maria Victoria: «El marco regu-
latorio y los impuestos ambientales en México ante un nuevo tratado
internacional en contra del plastico», en RDA, nim. 61, 2025.

BoRETTO, Mauricio: «Intersecciones entre el Derecho ambiental y el Dere-
cho concursal argentinos: andlisis desde la 6ptica de la constitucionaliza-
cion del derecho privado», en RCDI, nim. 812, 2025, pp. 3213-3243.

Da SiLvA ANTUNES DE SoUZA, Maria Cldudia y MARrcio Cruz, Paulo:
«Sustentabilidad, cambio climético y gobernanza transnacional como
subvencion a la difusién de nuevas matrices energéticas», en RDA, ndm.
61, 2025.

Diaz Puic, Agustin: «Dafios ambientales en Uruguay: situacion actual y
perspectiva de futuro», en RDA, ndm. 62, 2025.

EcHEVARRIA OzAMmiz, Paula Martinez: «La prenda de los derechos de emi-
sion de carbono: una garantia emergente en el derecho ambiental y mer-
cantil», en AC, nim. 11, 2025.

EILEBRECHT, Johanna: «Los contratos por diferencia de carbono como ins-
trumento de descarbonizacién: un andlisis juridico de la implementacién
en Alemania», en RDA, nim. 61, 2025.
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RESUMEN

Este trabajo examina el alcance de la STC 121/2025, de 26 de mayo, en
relacion con la imposicion de costas procesales en las fases de apelacion y
de recursos extraordinarios en los litigios sobre cldusulas abusivas. La sen-
tencia anula la STS 287/2023, de 22 de febrero, al considerar irrazonable y
por tanto lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), su
decision de excluir la condena en costas del empresario vencido mediante la
aplicacion automdtica del entonces vigente articulo 398.2 LEC, sin explicar
por qué entendia que sus previsiones no hacian imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el Derecho de la Union —
principio de efectividad— y no generaban un efecto disuasorio inverso sobre
los consumidores. Asimismo, el estudio analiza la posterior rectificacion
jurisprudencial del Tribunal Supremo a través de las SSTS 1785/2025 y
178672025, de 4 de diciembre, y 1796/2025, de 5 de diciembre, que introduce
un nuevo criterio para la imposicion de costas en segunda instancia en los
litigios sobre cldusulas abusivas. No obstante, dicha rectificacion no se
extiende a los recursos extraordinarios, lo que mantiene abierta una tension
no resuelta con el principio de efectividad del Derecho de la Union Europea.
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The regime of legal costs in litigation concerning
unfair contract terms: the impact of Constitutional
Court Judgment 121/2025 of 26 May

ABSTRACT

This article examines the scope of Constitutional Court Judgment (STC)
12172025 of 26 May with regard to the allocation of legal costs at the appellate
and extraordinary review stages in litigation concerning unfair contract terms.
The judgment annuls Supreme Court Judgment (STS) 287/2023 of 22 February,
holding that its decision to exclude an order for costs against the unsuccessful
trader—through the automatic application of the then-applicable Article 398(2)
of the Spanish Code of Civil Procedure—was unreasonable and therefore infrin-
ged the right to effective judicial protection (Article 24(1) of the Spanish Cons-
titution), as it failed to explain why such application did not render the exercise
of rights conferred by European Union law impossible or excessively difficult—
contrary to the principle of effectiveness—nor give rise to a reverse deterrent
effect on consumers. The article also analyses the subsequent partial revision
of the Supreme Court’s case law through Judgments 1785/2025 and 1786/2025
of 4 December, and 1796/2025 of 5 December, which introduce a new criterion
for the allocation of costs at second instance in litigation concerning unfair
terms. Nevertheless, this revision does not extend to extraordinary remedies,
thereby leaving unresolved an ongoing tension with the principle of effective-
ness of European Union law.

KEY WORDS

STC 121/2025; unfair contract terms; procedural costs; Article 398 of
the Spanish Code of Civil Procedure; principle of effectiveness; consumer
indemnity; effective judicial protection; Directive 93/13/EEC.

SUMARIO:-I. Introduccion: Los litigios relativos a cldusulas abusivas y
el problema de las costas.—11. Antecedentes de hecho.—1lIl. Comenta-
rio de la STC 121/2025, de 26 de mayo. 1. Contexto jurisprudencial:
evolucidn del régimen de costas en litigios sobre cldusulas abusivas. 1.1.
La erosién funcional de la excepcidn basada en dudas de hecho o de
derecho a la luz del principio de efectividad. 1.2. Matizacién del régimen
de costas en supuestos de estimacién parcial. 1.3. La modificacién del
régimen de costas en los supuestos de allanamiento del profesional. 1.4.
El régimen de costas en segunda instancia y recursos extraordinarios
antes de la STC 121/2025. 2. Objeto del recurso de amparo. 3. Andlisis
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de la decision del Tribunal Constitucional. 3.1. La admision del recurso
de amparo. 3.2. La decisioén en cuanto al fondo del asunto.—IV. La rec-
tificacion de la doctrina del Tribunal Supremo relativa a la imposicion
de las costas en segunda instancia en los litigios sobre cldusulas abusi-
vas.1. Reformulacién jurisprudencial del régimen de costas en segunda
instancia. 2. Valoracion critica: limites de la nueva doctrina a la luz de los
principios de efectividad e indemnidad del consumidor.—V. Conclusio-
nes.—Bibliografia.—Jurisprudencia.

L INT}RODUCCI(’)N: LOS LITIGIOS RELATIVOS A
CLAUSULAS ABUSIVAS Y EL PROBLEMA DE LAS
COSTAS

La STC 121/2025, de 26 de mayo, se inserta en un contexto en
el que la litigacion sobre cldusulas abusivas continia poniendo de
relieve las insuficiencias del proceso civil espaiiol para garantizar
una tutela plenamente efectiva de los derechos de los consumido-
res2. Entre tales disfunciones, destaca el impacto que el tradicional
régimen de costas —concebido a partir de un modelo de litigacién
entre partes situadas en un plano de equilibrio— puede proyectar
sobre el ejercicio real de los derechos reconocidos por la Directiva
93/13/CEE cuando quien litiga es un consumidor frente a un profe-
sional?.

La constatacion de este fendmeno, unida a la necesidad de dar
cumplimiento a las exigencias derivadas del Derecho de la Union,
ha impulsado una intensa labor de reinterpretacion judicial de los
articulos 394 y siguientes de la LEC, orientada a adaptar las reglas
internas en materia de costas al principio de efectividad que presi-

2 Sobre las distintas reformas que ha sufrido el proceso civil para acomodarse al

Derecho de la Unién Europea, en particular, para garantizar la no sujecién de los consumi-
dores a las cldusulas abusivas, puede consultarse: SERRANO Masip, 2016, pp. 5-10; tam-
bién SANDE MAYo, 2024, pp. 255-280.

3 El extraordinario incremento de litigios derivados de la contratacion seriada, parti-
cularmente intensa en el sector financiero, ha puesto de manifiesto las insuficiencias del
esquema tradicional de costas. La experiencia jurisdiccional ha demostrado que la incerti-
dumbre sobre la eventual asuncién de los gastos del proceso por el consumidor —incluso
cuando sus pretensiones son integra o sustancialmente estimadas— actia como un factor
disuasorio que afecta de manera directa al acceso a la tutela judicial. A ello se suma la
heterogeneidad de criterios judiciales sostenidos entre 6rganos judiciales, que ha generado
un grado de inseguridad dificilmente compatible con una valoracién razonable del riesgo
procesal. En este escenario, la aplicacién convencional de los articulos 394 y ss. ha mostra-
do una capacidad limitada para ofrecer una respuesta armonizada con las exigencias del
Derecho de la Unién frente a practicas contractuales abusivas.
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de el sistema europeo de proteccion de los consumidores. Y es que,
como recuerda el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, entre
otras, en su STJUE (Sala Cuarta) de 16 de julio de 2020, asuntos
acumulados C-224/19 y C-259/19, Caixabank, S. A. y BBVA, S. A.
(en adelante, STJUE de 16 de julio de 2020), la configuracién del
régimen de costas pertenece al &mbito de la autonomia procesal de
los Estados miembros, siempre que se respeten los principios de
equivalencia y efectividad (apdo. 95)*.

No obstante, este proceso de adaptacién no ha sido uniforme.
Mientras que el régimen de imposicion de costas en primera ins-
tancia se ha ido modulando progresivamente para ajustarse a las
exigencias derivadas del principio de efectividad, el aplicado en las
fases de apelacién y casacion ha permanecido ajeno a cualquier
especialidad en los litigios sobre cldusulas abusivas. En estas ins-
tancias, se ha mantenido sin matices la aplicacion del articulo 398
LEC, cuyo efecto prictico ha consistido en cargar al consumidor
vencedor con la totalidad de los gastos de su defensa (art. 398.2
LEC), incluso cuando solo mediante la apelacién o la casacién
lograba el reconocimiento de la nulidad de la clausula abusiva.

El Tribunal Supremo defendi6 en diversas resoluciones —entre
ellas, la impugnada en el recurso de amparo resuelto por la STC
121/2025- que esta solucién no generaba friccién alguna con el
principio de efectividad del Derecho de la Unidn. Sin embargo,
como se analizard mds adelante, la fragilidad de la motivacién que
sostiene esta posicion acabard siendo determinante para la estima-
cién del amparo constitucional.

Sobre estas premisas, el presente estudio se centra en el anélisis
de la STC 121/2025, de 26 de mayo, lo que exige no solo contex-
tualizar los antecedentes del caso, sino también reconstruir el itine-
rario jurisprudencial que ha ido configurando progresivamente el
régimen de imposicion de costas en los procesos en los que se ejer-
cita la accion de nulidad de condiciones generales de la contrata-
cidn por su caricter abusivo.

II. ANTECEDENTES DE HECHO

El recurso de amparo resuelto por la STC 121/2025, de 26 de
mayo, trae causa de un procedimiento ordinario iniciado en 2017 por

4 Sobre la autonomia procesal y su limitacién por los principios de efectividad y
equivalencia, vid., entre otros, MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERAS, 2014, pp. 425-431;
SERRANO Masip, 2016, pp. 5-10.
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un consumidor frente a CaixaBank, S. A., en el que se impugnaba la
validez de la cldusula multidivisa incorporada al préstamo hipotecario
suscrito con la entidad. En su demanda, el actor articuld tres pretensio-
nes planteadas con caracter subsidiario: (i) la declaracion de nulidad
de la clausula multidivisa; (ii) la resolucién del contrato con obliga-
cion de la entidad de recalcular la deuda en euros; y (iii) la declaracion
de incumplimiento contractual por parte de la acreedora hipotecaria,
con la consiguiente indemnizacidon por los dafios ocasionados.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Barcelona desesti-
mo integramente la demanda mediante sentencia de 21 de febrero
de 2019. Consideré que la cldusula superaba el doble control de
transparencia, apoyandose tanto en la conducta del prestatario —
que habia contratado un seguro de cambio y habia realizado hasta
cuatro operaciones de conversion de divisas— como en la informa-
cién proporcionada por la entidad bancaria. Asimismo, la resolu-
cién condend al consumidor al pago de las costas procesales.

Interpuesto el recurso de apelacién, la Secciéon Decimoquinta
de la Audiencia Provincial de Barcelona dict6 sentencia el 27 de
abril de 2020, estimando parcialmente las pretensiones del consu-
midor. El tribunal declaré la nulidad de la cldusula multidivisa por
falta de transparencia y ordené recalcular el préstamo como si,
desde su origen, hubiera sido pactado en euros. En relacion con las
costas, la Audiencia revocé la condena impuesta en primera instan-
cia, sin hacer expresa imposicion, al considerar que existian dudas
juridicas razonables (art. 394.1 LEC). Respecto a las costas de
segunda instancia, aplicando el entonces vigente articulo 398.2
LEC5, también concluy6 que no procedia su imposicion.

La cuestion de las costas adquiri6 asi centralidad en la fase de
casacion®. El consumidor interpuso recurso limitado a cuestionar la

5 El articulo 398.2 LEC, antes de ser modificado por el Real Decreto-Ley 6/2023,
preveia que, en caso de estimacion total o parcial de los recursos de apelacién, infraccion
procesal o casacion, no se condenaria en las costas de dicho recurso a ninguna de los liti-
gantes. La condena en costas en fase de recurso tinicamente procedia, de conformidad con
el articulo 398.1 LEC, en caso de desestimacion total del recurso, en cuyo caso las costas
se imponian al recurrente vencido.

6 En el caso analizado, resultaba posible recurrir en casacion el pronunciamiento
relativo a las costas al amparo de la falta de motivacion de la resolucién que acordaba su no
imposicién. Con caracter general, la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia considera-
do que las decisiones en materia de costas quedaban excluidas tanto del recurso de casa-
cién como del recurso extraordinario por infraccién procesal, al entender que las normas
que las rigen poseen una naturaleza estrictamente procesal que no encajaba en ninguno de
los motivos tasados del articulo 469.1 LEC (vid. STS de 8 de julio de 2009, RJ 2009/7248;
STS de 21 de octubre de 2010, RJ 2010/8867; STS de 4 de febrero de 2015, RJ 2015/380).

No obstante, esta regla general se veia matizada por una excepcién ya consolidada:
cuando al pronunciamiento sobre costas se le imputaba arbitrariedad, error patente o falta
de motivacion, la cuestién adquirfa dimension constitucional por incidir en el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva. En tales supuestos, resultaba viable su revisién tanto
por el Tribunal Supremo —a través del motivo previsto en el articulo 469.1.4.° LEC— como,
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interpretacién de los articulos 394 y 398 LEC a la luz del principio
de efectividad del Derecho de la Unién. La Sala Primera del Tribu-
nal Supremo, en su sentencia 287/2023, de 22 de febrero, estimé
parcialmente el recurso. Por un lado, sostuvo que la condena en
costas de la instancia debia imponerse a la entidad financiera, con
base en las exigencias de los articulos 6.17 y 7.18 de la Directi-
va 93/13/CEE, el principio de efectividad del Derecho de la Unidn,
asi como en la jurisprudencia previa del Tribunal Supremo
(SSTS 419/2017, de 4 de julio, y 472/2020, de 17 de septiembre).

No obstante, en relacion con las costas de apelacion y de casa-
cidn, el Tribunal Supremo declar6 que las mismas debian ser asu-
midas por el recurrente. Para fundamentar esta decision, se apoy6
en la STJUE de 16 de julio de 2020, en particular en su aparta-
do 85, en el que el Tribunal de Justicia sefiala que, para evaluar una
posible vulneracion del principio de efectividad, es necesario con-
siderar el papel que desempeifia la disposicion procesal dentro del
procedimiento en su conjunto y analizar cémo se desarrolla el pro-
ceso ante las distintas instancias. Partiendo de esta base, el Tribu-
nal Supremo entiende que el articulo 398.2 LEC debe ser interpre-
tado en clave interna, en consonancia con los principios que
sustentan nuestro sistema judicial.

Eneste sentido, el Supremo recuerda, con apoyo en su STS 18/2021,
de 19 de enero, que los principios que justifican la imposicién de cos-
tas en primera instancia no son idénticos a los que rigen en los recur-

en ultima instancia, por el Tribunal Constitucional. Asf lo afirmé expresamente la STS de 4
de febrero de 2015, al declarar que un pronunciamiento sobre costas que incurra en falta de
motivacién o se sustente en una mera apariencia de justicia vulnera el articulo 24 CE; doc-
trina que encuentra respaldo en la STC 120/2007, de 21 de mayo, al recordar que las costas
pueden condicionar de manera relevante el acceso a la jurisdiccién y, por ello, han de
someterse a las garantfas derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva.

Como sefiala CORDON MORENO, GA_P, 2023, tras la reforma del recurso de casacion
introducida por el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, sigue abierto el interrogante acer-
ca de si esta doctrina resulta directamente trasladable al nuevo modelo de recurso de casa-
cién, configurado ahora como un recurso unico susceptible de fundarse tanto en infracciones
sustantivas como procesales, sin la rigida estructuracion previa en motivos tasados. En opi-
nién de dicho autor —que compartimos—, la amplitud de los motivos procesales que permite la
nueva regulacién habilita el control casacional de las infracciones relativas al régimen de
costas. La principal dificultad residird, mas bien, en justificar la concurrencia del interés
casacional exigido legalmente. No obstante, consideramos que esta exigencia puede recon-
ducirse a la via del interés casacional notorio, habida cuenta de la evidente vocacion expansi-
va de las decisiones sobre costas y de su proyeccién sobre un elevado nimero de supuestos.

7 El articulo 6.1 de la Directiva establece que «los Estados miembros establecerdn
que no vinculardn al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacio-
nales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre este y un profesio-
nal y dispondrdn que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si este puede subsistir sin las cldusulas abusivas».

8 Por su parte, el articulo 7.1 de la Directiva dice que «los Estados miembros velardn
por que, en interés de los consumidores y de los competidores profesionales, existan
medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores».

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 251-286



El régimen de costas en los litigios sobre cldusulas abusivas: el... 257

sos. Asi, mientras en la primera instancia la imposicion de costas res-
ponde al principio del vencimiento, en apelacion y casacion lo decisivo
para el recurrente es obtener la revocacion de la sentencia impugnada.
De esta manera, si el recurso es estimado total o parcialmente, corres-
ponde al recurrente asumir sus propias costas, en coherencia con la
funcién que cumple cada instancia dentro del procedimiento.

Disconforme con esta decision, el consumidor promovié inci-
dente de aclaracién y complemento por considerar que la sentencia
incurria en contradicciones en su argumentacion, interesando asi-
mismo el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Luxemburgo en relacién con las costas de apelacion y casacion
reguladas en el articulo 398.2 LEC. El Tribunal Supremo rechazo las
peticiones de aclaracién y complemento en el auto de 30 de marzo
de 2023 y denegé la elevacion de la cuestion prejudicial al TJUE.
Posteriormente, inadmiti6 el incidente excepcional de nulidad de
actuaciones mediante providencia de 5 de junio de 2023, al estimar
que todos los extremos planteados pertenecian al ambito de la legali-
dad ordinaria y habian sido ya resueltos.

Agotada la via judicial, el consumidor interpuso recurso de ampa-
ro el 21 de julio de 2023, frente a la STS 287/2023, de 22 de febrero, y
frente a la providencia que inadmiti6 el incidente excepcional de nuli-
dad de actuaciones, denunciando la vulneracién de su derecho a la
tutela judicial efectiva, en su dimension de derecho a obtener una reso-
lucién motivada y fundada en Derecho (art. 24.1 CE).

III. COMENTARIO DE LA STC 121/2025, DE 26 DE MAYO

El andlisis de la STC 121/2025, de 26 de mayo, como tuvimos
ocasion de avanzar en la introduccién, exige contemplarla no como
un pronunciamiento aislado, sino como una pieza més del proceso
evolutivo que ha transformado de manera significativa la compren-
sion del régimen de costas en los litigios sobre condiciones generales
abusivas. La sentencia se sitia en un contexto en el que convergen
tres planos normativos —procesal, constitucional y europeo— cuya
interaccién ha ido perfilando tanto la funcién de las costas como los
limites de la discrecionalidad judicial en su aplicacién.

Comprender la STC 121/2025 requiere, por tanto, reconstruir el
itinerario jurisprudencial que la antecede, pues solo asi es posible
apreciar la coherencia —o, eventualmente, la ruptura— entre las dis-
tintas piezas del sistema y valorar la verdadera relevancia de este
pronunciamiento del Tribunal Constitucional.
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1. CONTEXTO JURISPRUDENCIAL: EVOLUCION DEL
REGIMEN DE COSTAS EN LITIGIOS SOBRE CLAUSU-
LAS ABUSIVAS

1.1 La erosion funcional de la excepcion basada en dudas de
hecho o de derecho a la luz del principio de efectividad

En nuestro proceso civil, la regla de imposicion de costas en
caso de estimacidn o desestimacion integra de la demanda des-
cansa, como es sabido, en el principio de vencimiento objetivo
(art. 394.1 LEC). Este criterio responde a una légica de estricta
coherencia: quien ve integramente reconocida la correccién de su
pretension no debe soportar el coste que implica activar el apara-
to jurisdiccional®. El precepto incorpora, sin embargo, un meca-
nismo de mitigacién —que permite al juez excluir la condena en
costas cuando existan dudas de hecho o de derecho razonables!0—
concebido para evitar automatismos en litigios técnicamente
complejos!l.

9 A la hora de valorar cuando una pretension ha sido integramente estimada, el Tri-
bunal Supremo ha desarrollado la teoria de «la estimacion sustancial de la pretension»,
para considerar que, a efectos de imposicién de costas, una pretensién de condena dinera-
ria ha sido integramente estimada cuando, a pesar de no existir una correlacion exacta entre
lo pedido y lo concedido, la diferencia es tan pequeia que, a efectos practicos, se debe
entender que ha habido una estimacion total. Como sefiala a este respecto GOMEZ SOLER,
2025, pp. 1947-1949, nuestro Alto Tribunal viene aplicando esta doctrina en supuestos en
los que la diferencia entre lo solicitado y lo concedido es, cuantitativamente, muy pequeiia
(un 1 o un 2%). Sin embargo, las Audiencia Provinciales barajan una horquilla mas amplia.

10 En cuanto a la posibilidad de apreciar esta excepcion en fase de recurso, cabe
recordar que, antes de la reforma operada por el Real Decreto-ley 6/2023, el articulo 398.1
LEC disponia que, en caso de desestimacion total de los recursos de apelacion, por infrac-
cién procesal o de casacion, las costas del recurso se impondrian conforme a lo previsto en
el articulo 394 LEC. En consecuencia, aun siendo desestimado el recurso, cabia no impo-
ner las costas al recurrente vencido cuando el érgano jurisdiccional apreciara la concurren-
cia de serias dudas de hecho o de derecho. Por el contrario, en los supuestos de estimacion
del recurso, el propio articulo 398.1 LEC excluia expresamente la imposicién de costas a
cualquiera de las partes, lo que impedia, por definicion, la aplicacion de la excepcion basa-
da en la existencia de tales dudas.

Tras la reforma, el nuevo tenor del articulo 398.1 LEC circunscribe la remision al
articulo 394 LEC exclusivamente a las costas del recurso de apelacion, pero sin condicio-
narla ya a la desestimacion del recurso. Ello permite sostener que la excepcién fundada en
la apreciacion de dudas de hecho o de derecho resulta ahora aplicable tanto en los supues-
tos de estimacion como de desestimacion del recurso de apelacion. El régimen de imposi-
cién de costas en los recursos de casacion queda, en cambio, sometido a reglas especificas,
cuyo andlisis se aborda més adelante.

1" E] articulo 394.1 LEC ha sido recientemente reformado por la Ley Orgédnica
1/2025, que incorpora un nuevo parrafo destinado a regular el impacto procesal de la falta
de participacién en un medio adecuado de solucién de controversias previo al proceso. El
precepto establece que, cuando la utilizacién de tales medios sea legalmente preceptiva o
haya sido acordada con el consentimiento de las partes por la autoridad judicial o por la
persona titular de la fe puiblica judicial, no procederd pronunciamiento de costas a favor de
aquella parte que rehdse, sin justa causa y de forma expresa o tacita, participar en el meca-
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Ahora bien, esta vdlvula de escape —originalmente justificada
por razones de equidad procesal y por la conveniencia de preservar
ciertos espacios de discrecionalidad judicial- comenzé pronto a
mostrar su inadecuacién cuando se proyectaba sobre los litigios
relativos a condiciones generales abusivas. La excepcion, pensada
para escenarios de incertidumbre juridica, generaba en este &mbito
un efecto disfuncional: entraba en colisién con el disefio tuitivo de
la Directiva 93/13/CEE vy, en particular, con el principio de efecti-
vidad, que exige neutralizar cualquier disposicién normativa nacio-
nal —también las de caricter procesal- que pueda frustrar el pleno
ejercicio de los derechos que el ordenamiento europeo reconoce a
los consumidores.

La STS del Pleno de la Sala de lo Civil 419/2017, de 4 de julio,
marca con nitidez este punto de inflexién. Partiendo de la doctrina
sentada por la STJIUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumu-
lados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, Gutiérrez Naranjo y otros'2,
el Tribunal Supremo advierte que la aplicacién de la excepcion
relativa a la existencia de serias dudas de hecho o de derecho en
materia de costas introduce una distorsién incompatible con el
derecho del consumidor a no quedar vinculado por cldusulas abusi-
vas, consagrado en el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE.

En palabras del propio Tribunal Supremo «Si en virtud de esa
salvedad el consumidor recurrente en casacion, pese a vencer en
el litigio, tuviera que pagar integramente los gastos derivados de
su defensa y representacion en las instancias, o en su caso de infor-
mes periciales o pago de la tasa, no se restableceria la situacion
de hecho y de derecho a la que se habria dado si no hubiera existi-
do la clausula suelo abusiva, y por tanto el consumidor no queda-
ria indemne pese a contar a su favor con una norma procesal
nacional cuya regla general le eximiria de esos gastos. En suma, se
produciria un efecto disuasorio inverso, no para que los bancos
dejaran de incluir las cldusulas suelo en los préstamos hipoteca-

nismo de solucién de controversias al que haya sido efectivamente convocada. Este nuevo
articulo 394.1 II LEC debe ponerse en conexién con la disposicion adicional séptima de la
misma Ley Orgdnica, que regula especificamente los litigios en materia de consumo y
entiende cumplido el requisito de procedibilidad mediante una reclamacién extrajudicial
previa no atendida o insatisfactoria, sin perjuicio de la posibilidad de acudir adicionalmen-
te a otros medios adecuados de solucién de controversias, ya sean especializados en mate-
ria de consumo o de caracter general.

12 La STS 419/2017, de 4 de julio, manifiesta expresamente que el cambio de crite-
rio jurisprudencial deriva directamente de las exigencias impuestas por la STJUE de 21 de
diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, Gutiérrez
Naranjo y otros. Pronunciamiento que, entre otras cuestiones, incide en que «/a declara-
cion del cardcter abusivo de la cldusula debe permitir que se restablezca la situacion de
hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido tal cldu-
sula abusiva» (apdo. 66).
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rios sino para que los consumidores no promovieran litigios por
cantidades moderadas» (FJ 5).

A partir de estas premisas, y en aplicacion directa del principio
de efectividad del Derecho de la Unidn, el Tribunal Supremo con-
cluye que, declarada la nulidad de una cldusula abusiva, la entidad
demandada debe soportar las costas del procedimiento, incluso
cuando concurran dudas de hecho o de derecho, quedando despla-
zada en este dmbito la excepcidn prevista en la normativa procesal
internal3.

Este planteamiento se consolida en una linea jurisprudencial
continuada. La STS del Pleno de la Sala de lo Civil 472/2020,
de 17 de septiembre, y las SSTS 510/2020, de 6 de octubre,
y 1584/2025, de 5 de noviembre, reiteran que la concurrencia de
dudas de hecho o de derecho no puede operar en perjuicio del con-
sumidor cuando se estima la nulidad de la cldusula abusival4. En
este marco, la excepcion del articulo 394.1 LEC queda practica-
mente neutralizada, pues su activacion erosionaria la funcién repa-
radora e incentivadora que el régimen de costas desempefia en este
tipo de litigios.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional, a través de sus
sentencias 91/2023, de 11 de septiembre; 96/2023, de 11 de sep-
tiembre y 54/2024, de 8 de abril, traslada esta misma légica a su
ambito decisional. En ambos casos, el Tribunal concede el amparo

13 Una posicion critica respecto de los argumentos empleados por el Tribunal Supre-
mo en esta sentencia puede encontrarse en VALLINES GARCiA, 2017, pp. 318 y ss. El autor
cuestiona la STS 419/2017, de 4 de julio, al entender que incurre en una interpretacién
desmedida y carente de base legal al derivar del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE una
imposicién automatica de costas favorable al consumidor, incluso en supuestos en los que
concurren serias dudas de Derecho. A su juicio, esta solucion responde a un enfoque pater-
nalista e hiperprotector del consumidor y a un contexto reactivo del Tribunal Supremo tras
la jurisprudencia del TJUE, pero contradice la voluntad del legislador expresada en los
articulos 394.1 y 398.1 LEC. El autor sostiene que la restitucion integra de la situacién
juridica del consumidor no exige necesariamente la condena en costas en todo caso y que
la tesis del «efecto disuasorio inverso» carece de fundamento, pues la excepcién por dudas
de hecho o de derecho ni vulnera el principio de efectividad ni dificulta de forma irrazona-
ble el ejercicio de los derechos del consumidor.

14 A este respecto conviene introducir dos precisiones. En primer lugar, la imposibi-
lidad de aplicar la excepcion por la existencia de dudas de hecho o de derecho solo opera
cuando su aplicacién redunda en beneficio del empresario o profesional. Como advierte
CorRDON MORENO, dicha excepcion puede aplicarse plenamente cuando la eventual conde-
na en costas recaiga sobre el consumidor o sobre las asociaciones que actdan en su defensa
(vid. CoRDON MORENO, GA_P, 2020).

En segundo término, la excepcion no queda excluida por el mero hecho de tratarse de
un litigio en materia de consumo, sino dnicamente en aquellos procedimientos en los que
su aplicacion pueda comprometer los principios de indemnidad, equivalencia o efectivi-
dad. No todo litigio en el que interviene un consumidor comporta, por tanto, la prohibicién
de aplicar la excepcion. Un ejemplo paradigmadtico lo constituyen los procedimientos en
los que se alega el cardcter usurario del préstamo, puesto que la Ley de Usura no trae causa
de la transposicion de ninguna directiva europea. Asi lo declara expresamente la STS
(Pleno) 40/2021, de 2 de febrero; vid. también MARTINEZ GOMEZ, 2021, pp. 1-4.
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a consumidores que habian visto excluida la condena en costas a la
entidad bancaria tras la declaracién de nulidad de cldusulas abusi-
vas en ejecuciones hipotecarias. El Tribunal Constitucional consi-
dera que la aplicacion de la excepcion prevista en el articulo 394.1
LEC, que permitiria exonerar al empresario del pago de las costas
por existir «dudas razonables de derecho», resulta incompatible
con los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE y con princi-
pio de efectividad del Derecho de la Unién.

En definitiva, la evolucién jurisprudencial experimentada en
este &mbito ha reconfigurado de manera profunda el alcance de la
excepcion del articulo 394.1 LEC en los litigios sobre clausulas
abusivas. La regla del vencimiento objetivo recupera asi su centra-
lidad, mientras que la excepcién queda pricticamente desactivada
cuando se aprecia la nulidad de la cldusula con base en su caricter
abusivols.

1.2 Matizacion del régimen de costas en supuestos de estimacion
parcial

La regulacion de las costas cuando la demanda es estimada solo
parcialmente plantea dificultades significativas en el ambito de los
litigios sobre cldusulas abusivas. El articulo 394.2 LEC prevé que
en tales supuestos no se impongan las costas a ninguna de las par-
tes, salvo apreciacion de temeridad, de manera que cada una sopor-
te las suyas y que las comunes se sufraguen por mitad'¢. Esta regla
se inserta en una concepcion cldsica de proporcionalidad entre el
grado de éxito procesal y la carga econdmica del litigio. Sin embar-
go, su aplicacion estricta resulta problematica cuando la tutela del
consumidor depende de pardmetros especificos derivados del
Derecho de la Unién Europea, orientados a garantizar la plena
efectividad del sistema de proteccion frente a cldusulas abusivas.

15 Resulta criticable que el legislador no haya aprovechado la reciente reforma del
articulo 394.1 LEC —operada por la LO 1/2025- para incorporar de forma expresa en dicho
precepto la consolidada doctrina del Tribunal Supremo, conforme a la cual no cabe apre-
ciar la existencia de dudas de hecho o de derecho en aquellos litigios en los que un consu-
midor ejercita una accién de nulidad por abusividad de una condicién general de la contra-
tacion y su pretension resulta estimada. Esta omision ha sido sefialada por la doctrina,
entre otros, por ACHON BRUNEN, Diario LA LEY, 2023, pp. 5-6.

16 Asimismo, el articulo 394.2 LEC ha sido objeto de reciente modificacién por la
Ley Orgéanica 1/2025, que ha incorporado un nuevo inciso conforme al cual, cuando alguna
de las partes no haya acudido, sin causa que lo justifique, a un medio adecuado de solucién
de controversias —siempre que su utilizacion fuera legalmente preceptiva o hubiera sido
acordada por el juez, la jueza o el tribunal, o por el letrado de la Administracién de Justicia
durante el proceso—, podra ser condenada al pago de las costas, mediante resolucién debi-
damente motivada, incluso en los supuestos de estimacion parcial de la demanda.
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Es habitual que el consumidor obtenga la nulidad de la clausula
controvertida —nucleo objetivo del litigio—, pero que algunas pre-
tensiones accesorias, en particular las restitutorias, sean desestima-
das total o parcialmente. Una lectura literal del articulo 394.2 LEC
conduciria en tales casos a la ausencia de condena en costas al pro-
fesional, lo que suscita dudas relevantes desde la perspectiva del
principio de efectividad, pues el riesgo econdémico asociado al liti-
gio puede actuar como elemento disuasorio. Precisamente este
escenario fue examinado por el Tribunal de Justicia en su sentencia
de 16 de julio de 2020 (asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19,
Caixabank S. A.), en la que declar6 contrario a los articulos 6.1 y
7.1 de la Directiva 93/13/CEE, asi como al principio de efectivi-
dad, un sistema que permite que el consumidor cargue con parte de
las costas procesales en funcién del importe de las cantidades inde-
bidamente pagadas que le son restituidas a raiz de la declaracion de
nulidad de la cldusula abusival”.

Conviene, no obstante, situar correctamente el alcance de ese
pronunciamiento. La cuestion prejudicial se referia a un supuesto en
el que la pretension de nulidad habia sido estimada y la discrepancia
se proyectaba tinicamente sobre el importe de la restitucion. La sen-
tencia europea no cuestiona el articulo 394.2 LEC en abstracto ni
autoriza una extrapolacion mecanica de su criterio a todo litigio en el
que concurra una estimacion parcial. La clave no reside, por tanto,
en desplazar sin mds el régimen del articulo 394.2 LEC, sino en
interpretarlo de manera compatible con la exigencia de que el consu-
midor no vea dificultado el ejercicio de sus derechos.

Tras el pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo, la prime-
ra revision expresa del régimen de costas en supuestos de estima-
cion parcial por parte del Tribunal Supremo se produjo en la sen-
tencia del Pleno 35/2021, de 27 de enero, relativa a la clausula de
gastos. En ella se afirm6 que la estimacion parcial de las pretensio-
nes restitutorias no debia privar al consumidor del beneficio de las
costas cuando la declaracién de nulidad se hubiera estimado!8. La

17" Tras el dictado de esta sentencia, sin embargo, la respuesta de las Audiencias Pro-
vinciales fue dispar. Algunas de ellas, por ejemplo, optaban por no imponer las costas al
profesional en los supuestos en los que se reconocia una cantidad muy pequefia de todo lo
reclamado. Vid. a este respecto ACHON BRUREN, Diario La Ley, 2025, pp.11-12.

18 En el caso resuelto por el Alto Tribunal en el presente procedimiento, el consumi-
dor habia satisfecho 609,19 euros de gastos notariales, 226,56 euros de gastos registrales,
1.953,60 euros por el impuesto de actos juridicos documentados, 296,53 euros por la tasa-
cién del inmueble y 508,20 euros por gastos de gestoria. Aunque solicit6 la devolucién de
todas estas cantidades y la Sala rechazé la relativa al IAJD —la de mayor importe—, el Tri-
bunal Supremo impuso las costas de la primera instancia a la entidad bancaria. No aplicé,
por tanto, su doctrina cldsica de la estimacion sustancial, lo que parece conducir a la con-
clusién de que, cuando la controversia afecta inicamente al alcance cuantitativo de la res-
titucién derivada de una clausula declarada nula, la condena en costas al profesional se
impone en todo caso.
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sentencia distingue asi entre la nulidad —pretensién principal del
proceso— y la restitucion de cantidades indebidamente abonadas
como consecuencia de la cldusula abusiva —pretension accesoria—,
susceptible de ajustes cuantitativos sin que ello altere el éxito sus-
tancial del consumidor. Este planteamiento se ha reiterado poste-
riormente'® y ofrece, al menos a priori, una lectura razonablemente
armonizada con la doctrina del Tribunal de Justicia°.

Ahora bien, esta solucién no cubre los supuestos mads comple-
jos en los que la estimacion parcial no deriva de modulaciones
cuantitativas de los efectos de una nulidad ya declarada, sino del
ejercicio acumulado de diversas acciones de nulidad respecto de
varias cldusulas contractuales. Esta problematica no fue abordada
de forma directa por la STIUE de 16 de julio de 20202!, y ha sido

Este enfoque ha sido objeto de critica. Entre otros, RocA MARTINEZ advierte que la
STS 35/2021, de 27 de enero, ofrece una motivacion insuficiente al limitarse a invocar la
STJUE de 16 de julio de 2020 para justificar la inaplicacion del articulo 394.2 LEC, sin
razonar por qué ese pronunciamiento europeo obligaria a abandonar la nocién interna de
«estimacion sustancial de la pretension». Subraya que el TJUE se refiri6 a la imposibili-
dad de trasladar al consumidor parte de las costas en funcién del importe finalmente resti-
tuido, pero no a la regla espaiiola sobre la estimacion parcial de pretensiones, y que la
sentencia europea no cuestiona per se la validez del articulo 394.2 LEC. Desde esta pers-
pectiva, sostiene que el Tribunal Supremo deberia haber explicado con mayor rigor por qué
prescinde de su propia doctrina y en qué medida la aplicacion del precepto nacional com-
prometeria la efectividad de la Directiva 93/13/CEE. Vid. RocA MARTINEZ, 2021, pp. 5-6.

19 En un sentido similar se ha pronunciado en las siguientes sentencias: SSTS
348/2021, de 20 de mayo— 1351/2023, de 3 de octubre— 404/2021, de 15 de junio—
768/2022, de 8 de noviembre— 1357/2023, de 3 de octubre— 60/2024, de 22 de enero—
74/2024, de 22 de enero— 403/2024, de 19 de marzo— 966/2024, de 9 de julio— 974/2024,
de 9 de julio— 977/2024, de 9 de julio. Asimismo, el Pleno del TS, Sala Primera, de lo
Civil, en la sentencia 958/2022, de 21 de diciembre, con base en su doctrina reiterada,
considera que, estimada por la Audiencia la accién de nulidad por abusiva del clausulado
multidivisa, aunque no se hayan estimado todas las pretensiones de la demanda, corres-
ponderia imponer las costas de la primera instancia al banco demandado.

20 Para Herrero PérezAgua, sin embargo, la doctrina del TJUE podria acogerse con
algunas modulaciones sin traicionar su esencia. Serian las siguientes: (i) la escision del
pronunciamiento sobre costas en funcion de cada una de las pretensiones ejercitadas, dife-
renciando entre la accion de nulidad y la accion resarcitoria, solucién de particular interés
cuando la parte demandada hubiera mostrado conformidad con la primera; (ii) la determi-
naci6n de las costas atendiendo a la cuantia efectivamente controvertida; y (iii) la aprecia-
cién de una reduccidn sobrevenida del objeto del proceso por satisfaccidn extraprocesal,
una vez restituidas las cantidades reconocidas por la demandada, con la consiguiente con-
tinuacion del litigio inicamente respecto de las pretensiones restantes y la atribucion del
pronunciamiento sobre costas a la resolucidn que asi lo declare, conforme a las reglas
generales. Vid. HERRERO PEREZAGUA, 2025, p. 216,

21 Algunos autores —entre ellos Ferndndez Seijo— sostuvieron, a raiz de la STJUE de
16 de julio de 2020, que en los supuestos de acumulacién objetiva de acciones de nulidad
relativas a cldusulas contractuales de distinta naturaleza debia resultar aplicable el régimen
de la estimacion parcial previsto en la LEC. En particular, se sefial6 que, cuando el consu-
midor articulaba en una tnica demanda varias acciones de nulidad referidas a clausulas
heterogéneas —como la cldusula de gastos, la cldusula suelo, la de vencimiento anticipado
o la de intereses moratorios—, el 6rgano judicial podia modular la imposicién de costas
atendiendo al grado de estimacién de cada una de las pretensiones ejercitadas, de confor-
midad con los criterios generales sobre vencimiento parcial (Vid. FERNANDEZ SEwO, Viex,
2020, p. 54).
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el Tribunal Supremo quien ha ido perfilando progresivamente su
posicién en resoluciones posteriores, entre las que destacan, las
SSTS 76/2024, de 22 de enero; 145/2024, de 6 de febrero; STS
1785/2025, de 4 de diciembre; y STS 1786/2025, de 4 de diciem-
bre. En estas decisiones se afirma que, estimada la nulidad de
determinadas cldusulas, procede imponer las costas de la primera
instancia a la entidad bancaria, aunque no prosperen todas las pre-
tensiones formuladas en la demanda ni la totalidad de las conse-
cuencias restitutorias reclamadas.

Con todo, estos pronunciamientos no permiten identificar con
nitidez un criterio general acerca del grado de estimacion necesario
para desplazar las costas al profesional. No se precisa si resulta
exigible la estimacién mayoritaria de las pretensiones, si basta la
estimacion de una sola accidn de nulidad o si debe atenderse a una
valoracion cualitativa del peso de cada una de ellas en la configura-
cidén del litigio. Pese a esta falta de definicidn, algunas audiencias
provinciales han optado por interpretaciones de caricter expansivo.
Asi ocurrid, por ejemplo, en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de la Audiencia Provincial de Valladolid, de 13 de marzo de 202422,
que sostuvo la procedencia de imponer las costas al banco tanto
cuando se reconoce una cantidad inferior a la reclamada como
cuando, acumuladas varias acciones de nulidad, se estima una sola,
aunque se desestimen las restantes?3.

A nuestro juicio, el panorama actual revela una tensiéon que no
puede resolverse mediante soluciones automaticas ni mediante cri-
terios que perjudiquen de forma desproporcionada a una de las par-
tes. De un lado, es imprescindible evitar que el consumidor soporte
un coste procesal susceptible de disuadirlo del ejercicio de la
accion de nulidad; de otro, resulta necesario preservar un régimen
de costas dotado de coherencia interna, capaz de valorar la conduc-
ta procesal de las partes y de mantener categorias tradicionales —

22 Este criterio sustituye al anterior, plasmado en el Acuerdo del Pleno no jurisdic-
cional de la Audiencia Provincial de Valladolid, de 26 de febrero de 2021, en el que se
concluia, a la luz de la STJUE de 16 de julio de 2020, «Que, salvo en casos de integra
desestimacion de la pretension de declaracion de abusividad, o de acumulacion de varias
pretensiones distintas junto a la de abusividad, en la que unas puedan estimarse y otras
desestimarse dando lugar a una estimacion parcial de la demanda, y en cuyos respectivos
casos rige el régimen ordinario de costas previsto en la LEC, el que podemos denominar
«principio de indemnidad del consumidor», que consagra la sentencia del TIUE analiza-
da, hace inaplicable tal régimen ordinario de costas en los casos de estimacion parcial de
la demanda del consumidor por reconocerle una cantidad inferior a la reclamada y de
allanamiento, incluso de buena fe, del empresario o profesional demandado, de forma que,
en ambos casos, las costas deben imponerse al empresario o profesional».

23 En contra de esta interpretacion extensiva de la doctrina del Tribunal Supremo se
ha pronunciado, entre otros, JUAN GOMEZ, 2024, pp. 8-9, quien sostiene que de la misma
no cabe inferir que la mera estimacién de cualquiera de las pretensiones contenidas en la
demanda baste, per se, para justificar la imposicion de las costas a la entidad demandada.
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aunque reinterpretadas— como la estimacion sustancial de la pre-
tension. La solucidn interpretativa mds equilibrada serd, en
definitiva, aquella que garantice una tutela judicial efectiva del
consumidor sin convertir la condena en costas en un resultado pre-
determinado y ajeno a la 16gica estructural del proceso civil?4.

1.3 La modificacion del régimen de costas en los supuestos
de allanamiento del profesional

El articulo 395.1 LEC dispone que el demandado que se allana
antes de contestar a la demanda queda exento de la condena en
costas, salvo que actiie con mala fe. El precepto identifica como
indicios de mala fe la existencia de un requerimiento fehaciente
previo o la iniciacién de un procedimiento de mediacién o conci-
liacién. Esta construccion responde a un entendimiento cldsico del
allanamiento como mecanismo para evitar litigios innecesarios,
condicionado a que el profesional haya tenido previamente la opor-
tunidad real de satisfacer extrajudicialmente la pretension del con-
sumidor?.

24 Asf parece entenderlo el TJUE en la sentencia de 7 de abril de 2022 (asunto
C-385/20), cuando declara que «el principio de efectividad no se opone, en general, a que
un consumidor cargue con determinadas costas procesales cuando presenta una demanda
dirigida a que se declare el cardcter abusivo de una cldusula contractual» (apdo. 51), ni
tampoco a que «el litigante vencido no reembolse al consumidor que ha visto estimadas
sus pretensiones la totalidad de los honorarios de abogado que ha satisfecho» (apdo. 52).
En términos sustancialmente coincidentes se pronuncia la STJUE (Sala Novena) de 27 de
noviembre de 2025, asunto C-746/24, Gryczara, aunque referida al sistema de imposicion
de costas del Derecho polaco, al afirmar que el principio de efectividad no se opone, con
caracter general, a que un consumidor soporte determinadas costas procesales cuando ejer-
cita una accion destinada a obtener la declaracién de abusividad de una cldusula contrac-
tual —o cuando es demandado para el cumplimiento de un contrato que las contiene—, siem-
pre que dichos costes no tengan un efecto disuasorio (apdo. 48) ni resulten
desproporcionados (apdo. 49).

25 Lanueva redaccion del articulo 395 LEC, operada por la LO 1/2025, introduce un
pequefio matiz en el articulo 395.1 LEC e incorpora el apartado 3 al articulo 395 LEC en
cuya virtud «Si la parte demandada no hubiere acudido, sin causa que lo justifique, a un
medio adecuado de solucion de controversias, cuando fuera legalmente preceptivo o asi lo
hubiera acordado el juez, la jueza o el tribunal o el letrado o la letrada de la Administra-
cion de Justicia durante el proceso y luego se allanare a la demanda, se le condenard en
costas, salvo que el tribunal, en decision debidamente motivada, aprecie circunstancias
excepcionales para no imponérselas». Sin embargo, el precepto presenta una evidente
disonancia interna: mientras el parrafo primero establece una presuncién absoluta de mala
fe —que excluye toda ponderacion judicial- cuando el demandado ha rechazado una via
autocompositiva previa, el parrafo tercero permite, en cambio, apreciar «circunstancias
excepcionales» para no imponer costas al demandado que se allana tras omitir injustifica-
damente su participacién en un MASC incluso cuando dicho allanamiento es posterior a la
contestacion a la demanda. La falta de coherencia entre ambos parrafos intensifica las
dudas interpretativas sobre el alcance de la presuncion y sobre la 16gica de proporcionali-
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Sobre esa base, la jurisprudencia tradicional del Tribunal Supre-
mo desarrollé una interpretacion marcadamente casuistica. Como
declar6 la STS 131/2021, de 9 de marzo, el requerimiento previo
solo determina la mala fe cuando es idoneo para evitar el proceso,
lo que exige analizar tanto su contenido como la reaccion del
requerido. Bajo este enfoque, la apreciacion de mala fe descansaba
esencialmente en la conducta del consumidor —su diligencia al
interpelar al profesional—y en la capacidad del requerimiento para
provocar una solucién extraprocesal?®.

Este esquema se ve profundamente alterado tras la STIJUE
de 13 de julio de 2023, asunto C-35/22, Cajasur Banco, S. A. En
este pronunciamiento, el Tribunal de Luxemburgo sostiene que, en
presencia de jurisprudencia consolidada que declare la nulidad de
la clausula controvertida, la pasividad del profesional constituye
por si sola un indicio suficiente de mala fe, incluso si no ha media-
do requerimiento previo. La buena fe procesal no puede recons-
truirse sobre un allanamiento formulado en el dltimo momento
cuando el profesional conocia —o debia conocer— la invalidez de la
clausula incorporada al contrato. El eje de valoracion se desplaza
asi desde el consumidor hacia el predisponente, y se impone a este
ultimo un deber proactivo de reparacion extrajudicial cuando la ile-
galidad de la cldusula es notoria?’.

El Tribunal Supremo ha asumido sin reservas esta orientacion.
Lo ha hecho, entre otras, en la STS 565/2024, de 25 de abril, en la
que afirma que, cuando existe una jurisprudencia reiterada sobre la
abusividad de la clausula, la conducta procesal posterior del banco
es de menor relevancia y no basta para neutralizar la condena en
costas si la entidad no adoptd previamente iniciativa alguna para
reparar las consecuencias de su actuacion. En el mismo sentido, la
STS 968/2024, de 9 de julio, insiste en que el pardmetro decisivo
ya no es la reaccion al requerimiento, sino la ausencia de una con-
ducta proactiva destinada a eliminar la cldusula abusiva y restituir
al consumidor su situacion patrimonial.

Este desplazamiento del juicio de mala fe hacia la conducta del
profesional halla también un respaldo decisivo en la STC 156/2021,
de 16 de septiembre, que declard la inconstitucionalidad del articu-
lo 4.2 del Real Decreto-ley 1/2017 por alterar la regla general del
articulo 395 LEC28. En particular, el Tribunal Constitucional apre-

dad que deberia guiar la politica legislativa en materia de costas. Vid. a este respecto
ACHON BRUREN, Diario La Ley, 2023, p. 6.

26 Cfr. CORDON MORENO, GA_P, 2024.

27 Vid. a este respecto GISBERT POMATA, Actualidad Civil, pp. 1-26.

28 El Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de
consumidores en materia de cldusulas suelo, introdujo un sistema de reclamacién previa
que las entidades de crédito debian implantar para atender las peticiones de los consumido-
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ci6 que dicho precepto excluia la posibilidad de apreciar mala fe en
los supuestos de allanamiento del profesional cuando el consumi-
dor acudia directamente a la via judicial, incluso en presencia de
reclamaciones extrajudiciales fehacientes o de otros indicios rele-
vantes conforme a la LEC, privando al juez de su facultad de valo-
racion. Este régimen, ademads de desnaturalizar el caricter volunta-
rio de la reclamacion previa, generaba un efecto disuasorio sobre el
ejercicio de acciones judiciales y favorecia de manera injustificada
al predisponente, en contradiccion con los articulos 14, 24.1y 51.1
CE. De este modo, la jurisprudencia constitucional converge con la
del TJUE y del Tribunal Supremo en un modelo de imposicién de
costas que centra el andlisis en la diligencia exigible al profesional
frente a cldusulas abusivas de nulidad manifiesta.

La confluencia entre la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Union Europea y la jurisprudencia constitucional resulta clara, ya
que ambos subrayan que el régimen de costas no puede configurar-
se como un instrumento que premie la pasividad del profesional o
su resistencia infundada a corregir cldusulas que sabe —o debe
saber— que son nulas. Cuando el predisponente estd en condiciones
de conocer la nulidad de la cldusula, la buena fe procesal exige
algo més que un allanamiento oportunista, imponiendo una actua-
cién diligente que permita evitar el litigio o, al menos, no contri-
buir a provocarlo mediante comportamientos negligentes u opacos.

Desde esta perspectiva, la doctrina reciente refuerza la idea de
que el allanamiento no puede operar como un mecanismo de aho-
rro de costes a favor del profesional. El articulo 395 LEC no esta
concebido para facilitar estrategias defensivas destinadas a neutra-
lizar la condena en costas, sino para proteger a quien litiga con
diligencia y sancionar a quien genera innecesariamente el proceso,
especialmente en contextos de contratacion seriada caracterizados
por una fuerte asimetria entre las partes. Con esta reinterpretacion,

res, con el fin de facilitar la solucién extrajudicial de los conflictos. La tramitacién era
sencilla y suspendia cualquier accién judicial o extrajudicial mientras durase el procedi-
miento. Su cardcter era imperativo para los bancos y voluntario para los consumidores,
aunque si estos tltimos decidian acudir directamente a la via judicial sin seguir el procedi-
miento podrian verse afectados por el régimen de costas a favor de la entidad (arts. 3 y 4).
El articulo 4.2 del RDL 1/2017 rezaba del modo que sigue: «Si el consumidor interpusiere
una demanda frente a una entidad de crédito sin haber acudido al procedimiento extraju-
dicial del articulo 3, regirdn las siguientes reglas: a) En caso de allanamiento de la enti-
dad de crédito antes de la contestacion a la demanda, se considerard que no concurre
mala fe procesal, a efectos de lo previsto en el articulo 395.1 segundo pdrrafo, de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. b) En el caso de allanamiento parcial de la
entidad de crédito antes de la contestacion a la demanda, siempre que consigne la canti-
dad a cuyo abono se comprometa, solo se le podrd imponer la condena en costas si el
consumidor obtuviera una sentencia cuyo resultado economico fuera mds favorable que la
cantidad consignada». Vid. a este respecto MORENO GARCIA, Diario LA LEY, 2021, pp.
1-20.
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el régimen de costas se integra de manera mds coherente en la 16gi-
ca protectora de la Directiva 93/13/CEE y en la doctrina del princi-
pio de efectividad, evitando que la entidad predisponente obtenga
un beneficio procesal inmerecido a costa de quien ha debido acudir
al proceso para controlar la validez de una cldusula abusiva.

1.4 El régimen de costas en segunda instancia y recursos
extraordinarios antes de la STC 121/2025

La regulacion de las costas en fase de recurso contenida en el
articulo 398 LEC, en la redaccion vigente al tiempo de la
STS 287/2023, generaba una dificultad singular en los litigios
sobre cldusulas abusivas. A diferencia de la primera instancia —
gobernada por el principio de vencimiento—, el precepto excluia la
condena en costas cuando el recurso resultara estimado total o par-
cialmente?. En la prictica, esta regla podia obligar al consumidor
a asumir sus propios gastos procesales incluso cuando solo median-
te la apelacion o la casacion lograba obtener la correcta aplicacion
del Derecho de 1a Unién Europea. El riesgo econdémico derivado de
esta situacidn era evidente y podia actuar como desincentivo en
litigios que, por su complejidad técnica y por la magnitud del
impacto patrimonial, exigen con frecuencia acudir a una segunda
instancia.

Mientras que, en relacioén con los articulos 394 y 395 LEC, el
Tribunal Supremo habia venido modulando su contenido, desplazan-
dolo cuando resultaba necesario para garantizar el principio de efec-
tividad del derecho de la Unién Europea, en los litigios sobre cldusu-
las abusivas el Alto Tribunal mantuvo inalterada la aplicacion estricta
del articulo 398 LEC. Asi se desprende de la STS 631/2020, de 24 de
noviembre, primera resolucion en la que la Sala aborda de manera
explicita la tension existente entre el régimen legal de costas en los
recursos y las exigencias derivadas del principio de efectividad. En
dicha sentencia, el Tribunal Supremo, para justificar la aplicacion
estricta del articulo 398.2 LEC, se apoy6 en la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, segun la cual toda disposicion pro-
cesal nacional que pueda limitar la efectividad del Derecho de la
Unidn debe ser analizada considerando su encaje en el conjunto del

2 El régimen de costas en fase de recurso tras la reforma operada por el Real Decre-
to 6/2023, se configura del siguiente modo: las costas en la apelacién se basan en el princi-
pio del vencimiento objetivo consagrado en el articulo 394 LEC, de modo que se imponen
a quien resulte vencido en esta fase y las costas de la casacién inicamente se imponen al
recurrente en caso de desestimacién de sus pretensiones, de modo que si se produce una
estimacion total o parcial no habrd imposicion de costas a ninguna de las partes.
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procedimiento y las particularidades de su desarrollo ante las distin-
tas instancias (STJUE, 16 de julio de 2020).

La sentencia razona que el articulo 398.2 LEC excluye la con-
dena en costas en supuestos de estimacion del recurso sin prever
excepcion alguna, y que esta solucién normativa posee un funda-
mento razonable. El recurrente, que fue vencido en la instancia,
obtiene la revocacién de la sentencia impugnada, de modo que la
clave no reside tanto en su posicion frente a la parte recurrida como
en la correccidn de la resolucion apelada o casada. Por ello, si el
recurso se estima, no cabe imponer al recurrido las costas de esa
fase procesal, sin perjuicio de que cada parte soporte las propias.
Solo procede aplicar el principio de vencimiento cuando quien
recurre —habiendo sido vencido previamente— vuelve a ser vencido
en la fase de recurso.

Este mismo planteamiento aparece recogido en la STS 18/2021,
de 21 de enero, y en la STS 287/2023, de 22 de febrero, resolucién
que sirve de base al recurso de amparo resuelto por la STC 121/2025,
de 26 de mayo. La Sala Primera reafirma que, cuando el recurso del
consumidor es estimado, no procede imponer las costas a la entidad
bancaria, pese a que la revocacion de la sentencia apelada o casada
suponga reconocer la incorreccion de su posicion juridica. De este
modo, el Tribunal Supremo mantiene una separacion nitida entre la
regla aplicable en la instancia —donde integra sin reservas el princi-
pio de efectividad— y la regla aplicable en los recursos, en los que
opera una lectura estrictamente literal del articulo 398 LEC.

Esta dualidad, sin embargo, dejaba sin respuesta una cuestion
central: si la imposicion de las costas de la primera instancia se
justifica para asegurar la indemnidad del consumidor y evitar que
el riesgo econdmico dificulte el ejercicio de su derecho a no quedar
vinculado por una cldusula abusiva, resulta dificil explicar por qué
esa misma proteccion no habria de proyectarse sobre las fases de
apelacién y casacion, donde el consumidor, precisamente, logra
obtener la tutela de la que careci6 inicialmente.

2. EL OBJETO DEL RECURSO DE AMPARO

El recurso de amparo se articula en torno a la alegada vulneracién
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su
vertiente de derecho a obtener una resolucién judicial motivada y
fundada en Derecho. Con base en esta queja, el recurrente solicita la
anulacién de la STS 287/2023, de 22 de febrero, asi como de la pro-
videncia de 5 de junio de 2023 que inadmiti6 el incidente de nulidad
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de actuaciones promovido frente a aquella, interesando asimismo la
retroaccion de las actuaciones al momento inmediatamente anterior
al dictado de la sentencia del Tribunal Supremo.

La demanda de amparo sostiene que las resoluciones impugna-
das adolecen de una fundamentacién errénea y no ajustada a Dere-
cho. En particular, el recurrente cuestiona la diferenciacion intro-
ducida por la Sala Primera entre el régimen de costas aplicado en la
primera instancia y el seguido en las fases de apelacién y casacion,
que considera irrazonable y contraria al principio de primacia del
Derecho de la Unién. A su juicio, Unicamente en las fases de recur-
so se desvincula la interpretacién de la normativa procesal interna
del marco normativo y teleolégico proporcionado por el Derecho
de la Unidn, dando lugar a una ruptura interpretativa que carece de
justificacién juridica suficiente y que se funda en una seleccién
irrazonable y arbitraria de la norma aplicable al caso.

Desde esta perspectiva, el recurrente reprocha al Tribunal
Supremo que, aun reconociendo que los principios de primacia y
efectividad exigen la condena en costas de la entidad bancaria en la
primera instancia cuando se litiga sobre cldusulas abusivas, haya
omitido proyectar ese mismo razonamiento sobre las fases de ape-
lacién y casacion, limitdndose en estos casos a la aplicacion auto-
matica del articulo 398.2 LEC. Esta quiebra en la linea argumental
constituiria, segin se sostiene, un déficit de motivacién con rele-
vancia constitucional, en la medida en que la sentencia impugnada
no ofrece una explicacién razonada de por qué los criterios estable-
cidos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacion
con el articulo 394 LEC no resultan igualmente trasladables al
articulo 398.2 LEC.

Sobre esta misma base, el recurrente denuncia asimismo la
ausencia de planteamiento de una cuestion prejudicial. A su enten-
der, si el Tribunal Supremo apreciaba la existencia de una diferen-
cia sustantiva entre el régimen de costas de la instancia y el de los
recursos que impedia la aplicacién directa de los criterios euro-
peos, la consiguiente duda interpretativa imponia la activacién del
mecanismo previsto en el articulo 267 TFUE.

Frente a estas alegaciones, la entidad financiera recurrida arti-
cula su oposicién en dos planos diferenciados. En primer término,
cuestiona la admisibilidad del recurso de amparo, al considerar que
el recurrente no invocé de manera adecuada la vulneracion del
derecho fundamental reconocido en el articulo 24.1 CE en el recur-
so de casacion, privando asf al Tribunal Supremo de la oportunidad
de reparar la supuesta lesion, conforme a lo exigido por el articulo
44.1 c) LOTC. Anade que el recurso de casacién se limité a susci-
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tar cuestiones de legalidad ordinaria relativas a la interpretacion de
los articulos 394 y 398 LEC, sin formular reproches de naturaleza
constitucional.

En cuanto al fondo, la entidad sostiene que la sentencia
impugnada satisface plenamente el canon constitucional de
motivacidn, al aplicar el articulo 398.2 LEC de conformidad con
una jurisprudencia consolidada y teniendo en cuenta, a su juicio,
los principios relevantes del Derecho de la Unién Europea. Afir-
ma, ademds, que la demanda de amparo parte de una compren-
sién erronea de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, pues —segiin una interpretacion correcta, en particular
de la STJUE de 7 de abril de 2022 asunto C-385/20, EL y TP c.
Caixabank— el consumidor no ostenta un derecho absoluto al
reembolso integro de las costas procesales, sino tinicamente al
resarcimiento de un importe suficiente respecto del coste total
del procedimiento judicial. Desde esta dptica, el recurrente no
habria acreditado que en el caso concreto se haya vulnerado
dicha exigencia.

Por su parte, el Ministerio Fiscal interesa, con caricter princi-
pal, la inadmision del recurso por extempordneo y, con caracter
subsidiario, su estimacién. En este segundo plano, el fiscal pone de
relieve la tension existente entre la garantia de indemnidad del con-
sumidor —tal como ha sido configurada por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea— y la decision del Tribu-
nal Supremo de no imponer a la entidad profesional las costas
correspondientes a las fases de apelacion y casacion.

Desde esta perspectiva, el Ministerio Fiscal subraya que, de
acuerdo con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo —
que asume la del TIUE—, asi como de la doctrina constitucional,
el consumidor que ha sufrido la imposicién de cldusulas abusi-
vas que posteriormente se anulan debe salir indemne de esa rela-
cidn sin sufrir perjuicio econémico alguno. La decisién del Tri-
bunal Supremo de no aplicar esta doctrina a las costas de
apelacion y casacidn, sin justificar los fundamentos de su resolu-
cién, conduce a que el consumidor asuma los gastos derivados
de su propia defensa en dichas instancias, generando un perjui-
cio econdmico que entra en conflicto directo con la garantia de
indemnidad.

Por ello, el Ministerio Fiscal aprecia una vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del recurrente, derivada de una
seleccién irrazonable y arbitraria de la norma aplicable, que ignora
el principio de primacia del Derecho de la Unidn.
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3. ANALISIS DE LA DECISION DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL

3.1 La admision del recurso de amparo

Antes de abordar el examen de fondo, el Tribunal Constitucional
verifica si el recurso de amparo cumple los requisitos de admisibili-
dad previstos en el articulo 44.1 LOTC. El debate se concentra en la
exigencia del apartado c), segtin la cual la vulneracion del derecho
fundamental debe haberse invocado en el proceso tan pronto como
hubiera lugar para ello. Este presupuesto responde a una finalidad
clara: ofrecer al 6rgano judicial la oportunidad real de corregir la
supuesta lesion antes de acudir al Tribunal Constitucional.

La parte recurrida argumentaba que el demandante habia
incumplido este requisito porque, en el recurso de casacion, no se
mencioné expresamente el articulo 24 CE. De ello pretendia deri-
var una inadmisibilidad automética del amparo, escuddndose en
una lectura formalista del articulo 44.1 ¢) LOTC.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional rechaza este planteamien-
to y recupera una interpretacion de carécter finalista, coherente con la
linea marcada en sus resoluciones mas recientes (SSTC 91/2023,
96/2023 y 54/2024). Recuerda que la invocacién previa de la lesién no
exige formulas rituales ni la cita literal del precepto constitucional vul-
nerado, sino que basta con que la queja resulte materialmente identifi-
cable en el escrito procesal correspondiente. Lo relevante no es la
numeracion del articulo, sino que el 6rgano judicial haya dispuesto de
una «oportunidad real y efectiva» para pronunciarse sobre la cuestion.

Bajo este criterio, el Tribunal aprecia que el recurrente si plan-
ted ante la Sala Primera del Tribunal Supremo el nicleo mismo de
la queja constitucional. Denuncié un déficit de motivacion y alegd
que la interpretacion del régimen de costas resultaba incompatible
con el principio de efectividad del Derecho de la Unién, subrayan-
do el impacto econémico que ello generaba sobre la indemnidad
del consumidor. Tales alegaciones no podian ser leidas como una
mera discusién de legalidad ordinaria, sino que introducian una
dimension constitucional evidente. El Tribunal Supremo tuvo, por
tanto, la ocasion de reparar la lesion: que decidiera no hacerlo per-
tenece al ambito del fondo, no al de la admisibilidad.

De este modo, el Tribunal Constitucional reafirma su doctrina tra-
dicional: el articulo 44.1 ¢) LOTC debe interpretarse evitando que la
técnica procesal se convierta en una barrera injustificada para el con-

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 251-286



El régimen de costas en los litigios sobre cldusulas abusivas: el... 273

trol constitucional de decisiones judiciales cuyo contenido presenta
relevancia objetiva para la proteccion de los derechos fundamentales.

Sobre esta base, el Tribunal declara cumplido el requisito de
invocacién previa y constata igualmente que concurren los restan-
tes presupuestos: legitimacion activa, agotamiento de la via judi-
cial tras la inadmisién del incidente de nulidad e interposicion del
recurso dentro del plazo legal.

3.2 La decision en cuanto al fondo

Como se ha sefialado, el recurso de amparo se articula en torno
a la alegada vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente, en su doble vertiente de derecho a obtener una resolu-
cion motivada y fundada en Derecho0. Desde esta perspectiva, el
enjuiciamiento constitucional no tiene por objeto revisar la correc-
cién material de la solucién alcanzada por los 6rganos judiciales,
sino verificar si la seleccion e interpretacion de las normas aplica-
bles en materia de costas satisface las exigencias de motivacién
judicial establecidas en la doctrina constitucional.

Tras examinar la motivacidn ofrecida por las resoluciones impug-
nadas, el Tribunal Constitucional concluye que esta no alcanza el
estandar exigido por el articulo 24.1 CE. A su juicio, el Tribunal
Supremo incurre en una interpretacion irrazonable del régimen juri-
dico de las costas procesales, lo que determina la vulneracién del
derecho fundamental invocado. Esta apreciacién conduce a la decla-
racion de nulidad tanto de la sentencia dictada en casacién como de
la providencia que inadmitié el incidente de nulidad de actuaciones,
al no haber reparado esta ultima la lesion constitucional producida.

El Tribunal Constitucional alcanza esta conclusion tras un andlisis
detenido de la argumentacion contenida en la STS 287/2023, de 22 de
febrero. En dicha resolucion, la Sala Primera fundamenta la exclusion
de la condena en costas en apelacion y casacion en la aplicacion del

30 Precisa a este respecto ARROYO JIMENEZ que, aunque el Tribunal Constitucional suele
referirse de manera conjunta y a veces indistinta al derecho a obtener una resolucién motivada
y al derecho a una resolucién fundada en Derecho (ambos integrados en el art. 24.1 CE), se trata
de dos cénones de control constitucional diferenciados. El derecho a una resolucion motivada
opera como canon general y externo, limitado a comprobar que la decision judicial no incurre
en arbitrariedad, irrazonabilidad manifiesta o error patente. Por el contrario, el derecho a una
resolucién fundada en Derecho se proyecta, con caracter general, sobre supuestos cualificados
y de evidencia extrema, en los que la resolucién judicial omite la norma manifiestamente apli-
cable o aplica una norma que, con igual evidencia, ha perdido su vigencia, de modo que la
lesion constitucional se produce con independencia de la calidad de la motivacién. De ahi que
este segundo canon implique un control més intenso, aunque de dmbito mds reducido, y que,
pese a su frecuente tratamiento conjunto en la jurisprudencia constitucional, responda a una
16gica de enjuiciamiento distinta. Cfr. ARROYO JIMENEZ, REDC, 2014, p. 296.
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articulo 398.2 LEC, en su redaccién entonces vigente, entendiendo
que este precepto —a diferencia del articulo 394.1 LEC- no admite
modulaciones ni excepciones susceptibles de integracion a través de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Para sostener esta tesis, el Tribunal Supremo se apoya en la
STJUE de 16 de julio de 2020, y en particular en su apartado 85, en
el que el Tribunal de Luxemburgo sefiala que el examen del principio
de efectividad —esto es, la valoracion de si una norma procesal nacio-
nal hace imposible o excesivamente dificil la aplicacion del Derecho
de la Unién— debe realizarse atendiendo al lugar que dicha disposi-
cion ocupa en el conjunto del procedimiento y a las caracteristicas de
las distintas instancias. Sobre esta base, y con apoyo adicional en la
STS 18/2021, de 21 de enero, el Alto Tribunal sostiene que el régi-
men de costas en fase de recurso responde a principios distintos de
los que rigen la imposicidn de costas en la primera instancia.

Asi, mientras que el articulo 394.1 LEC consagra el principio del
vencimiento objetivo, matizado por la excepcion de las serias dudas
de hecho o de derecho, el articulo 398.2 LEC configuraria una regla
cerrada, que excluiria toda imposicion de costas cuando el recurso es
estimado, total o parcialmente, sin admitir modulaciones. Desde esta
Optica, lo determinante en las fases de recurso no seria el vencimien-
to de la parte contraria, sino la obtencién de la revocacion de la reso-
lucién impugnada, lo que conduciria inexorablemente a excluir cual-
quier pronunciamiento en costas en apelacion y casacion.

Ahora bien, es precisamente este razonamiento el que el Tribu-
nal Constitucional considera constitucionalmente insuficiente. La
Sala Primera construye su argumentacion a partir de una lectura
fragmentaria y selectiva de la STJUE de 16 de julio de 2020, ais-
lando un pasaje concreto que, a su juicio, permitiria aplicar sin
reservas el articulo 398.2 LEC, pero prescindiendo de los criterios
interpretativos esenciales que la propia jurisprudencia europea
establece para garantizar la compatibilidad de las normas procesa-
les nacionales con el principio de efectividad3!.

31 El Tribunal Constitucional parte de que la STIUE de 16 de julio de 2020, relativa a
las normas procesales espafiolas sobre la condena en costas, brindaba los criterios de inter-
pretacion a tener en cuenta para conciliar las normas procesales sobre costas (también en fase
de recurso) y el principio de efectividad del Derecho de la Unién. De ahi que no se pronun-
ciase sobre la conveniencia de que el Tribunal Supremo planteara una cuestién prejudicial
ante el TJUE. A este respecto cabe recordar que, conforme al articulo 267.3 TFUE, los 6rga-
nos jurisdiccionales cuyas decisiones no son susceptibles de recurso ordinario deben plantear
cuestion prejudicial cuando albergan dudas sobre la interpretacion o validez del Derecho de
la Unién. Esta obligacion se modula mediante la doctrina del «acto claro» y del «acto aclara-
do». Si los criterios ofrecidos en la STJUE de 16 de julio de 2020 no fueran extrapolables a
la fase de recurso, el Tribunal Supremo estaria obligado a plantear cuestion prejudicial, pues
el desplazamiento de la norma nacional sin respaldo del TJUE no seria compatible con un
proceso con todas las garantias, de acuerdo con la STC 37/2019, de 26 de marzo.
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En particular, el Tribunal Constitucional reprocha al Tribunal Supre-
mo que no explicase por qué la aplicacion del articulo 398.2 LEC no
hacia imposible o excesivamente dificil —en términos del principio de
efectividad— la plena realizacion de los derechos reconocidos en los arti-
culos 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE, ni por qué la imposicién al
consumidor vencedor de las costas correspondientes a las fases de recur-
so no colisionaba con la garantia de indemnidad del consumidor. Se
trata, ademads, de cuestiones que habian sido expresamente planteadas
por el recurrente en su recurso de casacion, en el que se invoco la nece-
sidad de salvaguardar el derecho del consumidor a no quedar vinculado
por cldusulas abusivas, a resultar plenamente indemne y a ser resarcido
de todos los perjuicios derivados de la actuacion abusiva del profesional,
incluidos los ocasionados por el propio proceso judicial.

La motivacién del Tribunal Supremo se agota asi en un razonamien-
to de coherencia estrictamente interna, ajeno a un auténtico juicio de
compatibilidad entre la norma procesal aplicada y el principio de efecti-
vidad del Derecho de la Unién Europea. Esta insuficiencia argumentati-
va se revela con especial nitidez cuando se contrasta con la solucién
adoptada por la propia Sala Primera respecto de las costas de la primera
instancia. En ese dmbito, el Tribunal Supremo habia admitido que la
aplicacion literal del articulo 394 LEC podia resultar incompatible con
los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE, optando por una inter-
pretacion conforme orientada a garantizar la indemnidad del consumi-
dor. Sin embargo, en las fases de apelacion y casacion no ofrece explica-
cién alguna que justifique por qué ese mismo andlisis deja de ser
exigible, pese a que fue precisamente en dichas fases donde el consumi-
dor obtuvo el reconocimiento efectivo de sus derechos.

Esta fractura interna no justificada en la argumentacion acentda el
caricter irrazonable de la motivacion ofrecida por el Alto Tribunal. En
este contexto, no puede sostenerse —como alegaba la recurrente— que
el Tribunal Supremo desconociera la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea aplicable al caso. Lo que se advierte, mds bien, es
una neutralizacién sutil de su eficacia. El Tribunal Supremo no niega
formalmente la aplicabilidad del Derecho de la Unidn, pues invoca
expresamente la jurisprudencia del TJUE como fundamento legitima-
dor de su decision, pero la interpreta de manera selectiva, delimitando
artificialmente su dmbito de proyeccion para evitar su confrontacion
con la normativa interna. De este modo, el principio de primacia queda
reducido a una afirmacién meramente retdrica, desprovista de conse-
cuencias practicas2.

Cuando la seleccion e interpretacion de las normas aplicables
se realiza de este modo, prescindiendo de elementos normativos

32 Vid. a prop6sito de este principio L6pEZ EscUDERO, RDCE, 2019, pp. 787-825.
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relevantes, la motivacién deviene meramente aparente y no satisfa-
ce el canon constitucional exigible33. Como recuerda el Tribunal
Constitucional, el estandar de la motivacidn suficiente no se cum-
ple con la simple exposicién de una conclusién34, sino que exige un
razonamiento que permita identificar la ratio decidendi y descartar
toda arbitrariedad o irrazonabilidad manifiesta (STC 8/2021, de 27
de enero, FJ 4)35. Esta exigencia cobra especial intensidad en un
ambito en el que el articulo 51 CE impone a los poderes publicos
un mandato especifico de proteccion de los consumidores.

Por todo ello, el Tribunal Constitucional otorga el amparo y decla-
ra la nulidad de las resoluciones impugnadas. Conviene subrayar que
la STC 121/2025 no impone una solucién material concreta en materia
de costas ni sustituye al Tribunal Supremo en la aplicacién del Dere-
cho procesal. Su aportacién fundamental reside, mds bien, en la fija-
cioén de un canon reforzado de motivacidn que debe presidir la aplica-
cion de las normas procesales cuando estas inciden directamente en la
efectividad de los derechos reconocidos por el Derecho de 1a Union.

IV. LA RECTIFICACION DE LA DOCTRINA DEL )
TRIBUNAL SUPREMO RELATIVA A LA IMPOSICION
DE LAS COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA EN LOS
LITIGIOS SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS

1. REFORMULACION JURISPRUDENCIAL DEL REGIMEN
DE COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

A partir de la STS 121/2015, de 26 de mayo, la Sala Primera
del Tribunal Supremo se ha visto compelida a revisar su doctrina
sobre la imposicion de costas en fase de recurso en los litigios
relativos a clausulas abusivas. En este contexto, el Pleno de la
Sala de lo Civil ha dictado recientemente tres sentencias —las
SSTS 1785/2025 y 1786/2025, ambas de 4 de diciembre, y

33 Como sefialaba CALAMANDREI, la motivacion de la sentencia, entendida como la
«justificacion logica de la decision», no debe convertirse en una autoapologia ni en una
forma de hipocresia formal destinada a encubrir una voluntad arbitraria o injusta. Por el
contrario, debe constituir el instrumento racional mediante el cual se demuestra la correc-
cién del juicio emitido por el 6rgano judicial. En la actuacién del Tribunal puede percibir-
se, sin embargo, un uso oportunista de la cita, que —sin negar formalmente el principio de
primacia— termina desvirtudndolo en la practica. Cfi: CALAMANDREI, 1965, pp. 618 y ss.

34 Vid. Acerca del alcance de la obligacién de motivacién COLOMER HERNANDEZ,
2002, Capitulo Tercero version online.

35 Vid. ARROYO JIMENEZ, REDC, 2014, pp. 295-296.
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1796/2025, de 5 de diciembre— que introducen una modificacion
relevante de la jurisprudencia en materia de costas en los procedi-
mientos sobre cldusulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores. Estas resoluciones establecen nuevos criterios
para la imposicion de costas en la segunda instancia, mantenien-
do, sin embargo, el régimen tradicional respecto de los recursos
extraordinarios.

En lo que respecta a las costas de segunda instancia, las
SSTS 1785/20253¢ y 1786/202537, de 4 de diciembre, fijan como
criterio que, cuando el consumidor se ve obligado a litigar en ape-
lacién para evitar quedar vinculado por cldusulas abusivas y su
recurso resulta total o parcialmente estimado, las costas de dicha
fase deben imponerse al profesional predisponente. El Tribunal
Supremo razona que la aplicacién automadtica del articulo 398.2
LEC —en su redaccidn anterior al Real Decreto-ley 6/2023, de 19
de diciembre— puede generar un efecto disuasorio inverso, en la
medida en que desincentiva el ejercicio del derecho del consumi-
dor a someter a control judicial cldusulas potencialmente abusivas
en las instancias ordinarias. De lo contrario, el consumidor se veria
compelido a soportar integramente los gastos derivados de su
defensa y representacion, sin que se restablezca de forma efectiva

36 La STS 1785/2025, de 4 de diciembre, trae causa de la demanda interpuesta por
una consumidora frente a Ibercaja Banco, S. A. U., en la que se solicitaba la declaracion de
nulidad de diversas cldusulas incluidas en un contrato de préstamo hipotecario. El Juzgado
de Primera Instancia n.° 2 de Mérida, mediante sentencia de 22 de diciembre de 2020,
declar6 la nulidad de la cldusula de renuncia de acciones y de la cldusula de intereses
moratorios, pero desestimo la pretension relativa a la cldausula suelo y a la nulidad integra
del acuerdo novatorio. Asimismo, condend a la entidad bancaria al reintegro de las cantida-
des indebidamente percibidas en aplicacién de la cldusula suelo hasta su eliminacién
mediante el acuerdo novatorio, sin imponer las costas procesales a la demandada al esti-
marse la demanda solo parcialmente.

Interpuesto recurso de apelacién por la consumidora en relacion con la imposicién de
costas, la Audiencia Provincial de Badajoz, en sentencia de 3 de octubre de 2022, lo deses-
timé. El Tribunal Supremo, aplicando la doctrina fijada en la STS 35/2021 y la jurispru-
dencia del TJUE de 16 de julio de 2020 (asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19), esti-
mo el recurso de casacion, caso la sentencia de apelacién e impuso a la entidad bancaria las
costas de la primera instancia y del recurso de apelacion, sin efectuar expresa imposicion
de las costas del recurso de casacion.

37 La STS 1786/2025, de 4 de diciembre, tiene su origen en la impugnacién formu-
lada por una consumidora contra la sentencia de primera instancia en lo relativo a la impo-
sicién de costas. El procedimiento se inicié mediante demanda de nulidad de diversas clau-
sulas de un contrato de préstamo hipotecario frente a Caja Rural de Almendralejo. El
Juzgado de Primera Instancia ndm. 2 bis de Mérida estimé parcialmente la demanda, pero
no impuso las costas procesales. La Audiencia Provincial de Badajoz desestimé el recurso
de apelacion interpuesto por la entidad bancaria y omitié todo pronunciamiento sobre la
impugnacion de la consumidora relativa a la no imposicién de costas en primera instancia.

El Tribunal Supremo estimé el recurso de casacidn, aprecié que no concurria una
situacién de pasividad total por parte de la consumidora y, aplicando la doctrina de la
STJUE (asunto C-869/19), asf como la jurisprudencia propia contenida en las SSTS
57972022 y 71/2024, cas6 la sentencia recurrida e impuso las costas de la primera y segun-
da instancia a la entidad bancaria, sin hacer expresa imposicion de las costas del recurso de
casacion.
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la situacion factica y juridica que habria existido de no haberse
incorporado la clausula abusiva al contrato.

Desde una perspectiva practica, si el consumidor inicia el pro-
ceso y debe prolongarlo hasta la segunda instancia para obtener el
reconocimiento de su derecho, su tutela judicial efectiva quedaria
comprometida si, pese a la estimacion judicial de sus pretensiones,
hubiera de asumir las costas generadas en dicha fase, sin lograr asi
la plena indemnidad patrimonial. Esta interpretacion resulta cohe-
rente con la STC 121/2025, que recuerda que la STJUE de 16 de
julio de 2020 —dictada precisamente en relacién con las normas
procesales espaifiolas sobre la condena en costas— proporciond los
criterios interpretativos necesarios para conciliar el régimen inter-
no de imposicion de costas con el principio de efectividad del
Derecho de la Union.

Junto a estos supuestos, la STS 1796/2025, de 5 de diciem-
bre, aborda un escenario diferente38, en el que la estimacién par-
cial se produce como consecuencia del recurso de apelacion
interpuesto por el profesional. En este contexto, el Tribunal
Supremo introduce una matizacién relevante al precisar que la
garantia de indemnidad del consumidor no opera de forma abso-
luta, sino que queda circunscrita a las pretensiones relativas a
aquellas cldusulas que hayan sido efectivamente declaradas abu-
sivas, sin extenderse a aquellas otras que resulten infundadas o
finalmente desestimadas.

Sobre esta base, la Sala sostiene que la imposicion de costas
debe limitarse a los gastos en los que el consumidor se ha visto
obligado a incurrir para defender la declaracion de nulidad de las
clausulas abusivas frente a su impugnacion por el profesional, pero
no a los derivados de la controversia sobre extremos respecto de
los cuales sus pretensiones no han prosperado. Este planteamiento,
a juicio del Tribunal Supremo, permite modular el alcance de la

3 LaSTS 1796/2025, de 5 de diciembre, tiene su origen en el procedimiento promo-
vido por un consumidor frente a una entidad bancaria, en el que se solicitaba la declaracién
de nulidad de la clausula de gastos incorporada a una escritura de extinciéon de condomi-
nio, subrogacién y novacion de préstamo hipotecario. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 15 de Bilbao, mediante sentencia de 19 de octubre de 2020, estimé la demanda y
declar6 la nulidad de la clausula controvertida, imponiendo las costas procesales a la enti-
dad demandada.

Interpuesto recurso de apelacién por el banco, la Audiencia Provincial de Vizcaya, en
sentencia de 12 de noviembre de 2021, lo estimé parcialmente, desestimé algunas de las
pretensiones del consumidor y revocé el pronunciamiento sobre costas de la primera ins-
tancia, imponiéndoselas a la parte actora.

El Tribunal Supremo estimo el recurso de casacion interpuesto por el consumidor, limito
la declaracién de nulidad de la clausula de gastos a aquellos vinculados exclusivamente a la
novacion del préstamo, impuso a la entidad bancaria las costas de la primera instancia y la
mitad de las correspondientes al recurso de apelacion, y no efectud expresa imposicion de las
costas de los recursos extraordinarios de casacion y por infraccion procesal.
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indemnidad del consumidor, concilidndolo con la exigencia de pro-
porcionalidad en la distribucién de las costas procesales3®.

Por lo que respecta a los recursos extraordinarios, las SSTS
1785/2025 y 1786/2025, de 4 de diciembre y 1796/2025, de 5 de
diciembre, excluyen expresamente su sometimiento a esta nueva
doctrina, fundamentando dicha exclusion en la distinta naturaleza
de los recursos por infraccién procesal y de casacion. El Alto Tri-
bunal explica a este respecto que, mientras que los recursos ordina-
rios permiten impugnar la resolucién en todo aquello que resulte
desfavorable, sin sujecién a motivos tasados, los recursos extraor-
dinarios se encuentran sometidos a causas legalmente predetermi-
nadas que condicionan su admision y delimitan el alcance del con-
trol jurisdiccional, priorizando la funcién de creacién y unificacién
de doctrina jurisprudencial (ius constitutionis) sobre la resolucion
del litigio concreto (ius litigatoris).

El Tribunal Supremo subraya, ademads, que esta distincion se ve
reforzada por la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil operada
por el Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre: mientras el
articulo 398.2 LEC extiende a la apelacion el criterio del venci-
miento objetivo ya vigente en primera instancia, el articulo 398.3
LEC mantiene para el recurso de casacion el régimen de no impo-
sicion de costas, con independencia de que el recurso sea estimado
total o parcialmente.

2. VALORACION CRITICA: LIMITES DE LA NUEVA
DOCTRINA A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD

La rectificacion jurisprudencial operada por el Tribunal Supre-
mo en materia de imposicidn de costas en segunda instancia cons-
tituye, sin duda, un avance significativo en la adecuacién del Dere-
cho procesal interno a las exigencias derivadas del Derecho de la
Unién Europea. Al reconocer que la aplicacién automadtica del

39 En apoyo de esta solucion, el Tribunal Supremo se remite a la STJUE de 7 de abril
de 2022, asunto C-385/20, que establece que, de manera general, el principio de efectivi-
dad del Derecho de la Unién no se opone a que el consumidor asuma determinadas costas
procesales al ejercitar acciones dirigidas a la declaracién de nulidad de clausulas contrac-
tuales, ni exige que la parte vencida reembolse integramente los honorarios de abogado
abonados por el consumidor. En la misma linea, el Supremo cita la STIUE de 27 de
noviembre de 2025, asunto C-746/24, que confirma que el principio de efectividad no se
opone, en términos generales, a que un consumidor soporte determinadas costas procesales
al promover acciones para obtener la declaracion de abusividad de una cldusula contractual
—o cuando es demandado por el cumplimiento de un contrato que la contiene— siempre que
tales costes no resulten desproporcionados (apartado 49) ni ejerzan un efecto disuasorio
sobre el ejercicio de sus derechos (apartado 48).
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articulo 398.2 LEC podia generar un efecto disuasorio contrario al
principio de efectividad, la Sala Primera asume expresamente que
el régimen de costas no puede interpretarse de manera neutral
cuando estd en juego el control judicial de cldusulas abusivas y la
proteccién del consumidor, considerado la parte débil de la rela-
cién contractual.

No obstante, esta rectificacion presenta limitaciones importan-
tes al no extenderse a los recursos extraordinarios. LLa argumenta-
cién del Tribunal Supremo, basada en la distinta naturaleza de
dichos recursos y en su funcién de formacién de jurisprudencia
(ius constitutionis), resulta insuficiente en aquellos supuestos en
los que el consumidor se ve obligado a recurrir en casacion para
que se hagan efectivos los derechos reconocidos por el Derecho de
la Unién Europea. Si bien es cierto que la casacion no constituye
una tercera instancia y estd sujeta a estrictos requisitos de admi-
sién, en la prictica la necesidad de acudir a este recurso puede deri-
varse de una interpretacion judicial previa contraria al Derecho de
la Unién o de una aplicacion incorrecta de la normativa sobre clau-
sulas abusivas por los 6rganos de instancia.

En estos casos, la interposicion del recurso de casacién no res-
ponde a fines abstractos de unificacién doctrinal, sino a la necesi-
dad concreta de obtener una tutela judicial conforme con el Dere-
cho de la Unién. Negar al consumidor vencedor en casacién la
exoneracion de costas supone, en la prictica, trasladarle el coste
econdémico de una disfuncién sistémica en la aplicacién del orde-
namiento, lo que resulta dificilmente conciliable con la exigencia
de que los mecanismos procesales nacionales no hagan imposible
ni excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por
el Derecho europeo. Desde esta perspectiva, lo relevante no es la
instancia en que se dicta la resolucién favorable, sino que el consu-
midor haya tenido que litigar hasta lograr una tutela judicial efecti-
va que restituya integramente su posicion juridica.

La distincidén entre recursos ordinarios y extraordinarios pierde
consistencia justificativa cuando se analiza a la luz del principio de
efectividad. El efecto disuasorio no se desvanece por el mero carac-
ter extraordinario de la casacidn; antes bien, se refuerza. En el
mejor de los casos, el consumidor que obtiene una estimacion de
su recurso habra de soportar sus propias costas, notablemente ele-
vadas en sede casacional; y, en el peor, si sus pretensiones son
rechazadas, podrd verse condenado también al pago de las costas
de la parte contraria. Esta carga econdmica, unida a la incertidum-
bre inherente al acceso a la casacién, produce un intenso efecto
desincentivador, susceptible de disuadir al consumidor de impug-
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nar la sentencia de segunda instancia, incluso cuando existan razo-
nes juridicas fundadas para ello y aunque dicha resolucién manten-
ga la eficacia de una cldusula abusiva.

Del mismo modo, tampoco resulta concluyente el argumento
relativo a la reforma operada por el Real Decreto-ley 6/2023. El
mantenimiento del régimen de no imposicion de costas en casa-
cion, conforme al articulo 398.3 LEC, responde a la 16gica general
del sistema de recursos extraordinarios, pero no impide —ni exclu-
ye— una interpretacion correctora cuando concurren los condicio-
nantes especificos derivados del Derecho de la Unién y de la juris-
prudencia constitucional. Las normas procesales internas deben
interpretarse de conformidad con el Derecho europeo, incluso
cuando su tenor literal pueda conducir a una solucién distinta.

En consecuencia, entendemos que una aplicacién plenamente
coherente del principio de efectividad exigiria que la doctrina correc-
tora del Tribunal Supremo se extendiera también a los recursos
extraordinarios. Solo asi se garantizaria que el consumidor no sopor-
te indebidamente los costes derivados de la necesidad de agotar todas
las instancias para obtener una tutela judicial conforme al Derecho
de la Unién Europea.

V. CONCLUSIONES

La STC 121/2025, de 26 de mayo, constituye un pronuncia-
miento de singular relevancia en la articulacién entre el Derecho
procesal interno, la tutela constitucional y las exigencias derivadas
del Derecho de la Unién Europea en materia de proteccion de los
consumidores. Su importancia no reside tanto en la fijacién de una
solucién material cerrada sobre la imposicion de costas en las fases
de apelacién y casacion, cuanto en la delimitacién del canon cons-
titucional de motivacion exigible cuando la aplicacién de una
norma procesal nacional incide de forma directa en la efectividad
de los derechos reconocidos por la Directiva 93/13/CEE.

En primer lugar, la sentencia confirma que la motivacion judi-
cial no constituye un requisito meramente formal, sino el instru-
mento a través del cual debe hacerse operativa, en el proceso
civil, la primacia del Derecho de la Unioén. Cuando una norma
procesal —como el articulo 398.2 LEC- se aplica en un dmbito
material intensamente condicionado por el Derecho europeo, el
6rgano jurisdiccional no puede limitarse a una lectura literal o
autosuficiente del precepto, sino que viene obligado a efectuar un
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juicio explicito y razonado de compatibilidad con el principio de
efectividad, atendiendo a las circunstancias concretas del litigio y
al impacto real de la decision sobre la posicion juridica del con-
sumidor.

En segundo término, la STC 121/2025 pone de manifiesto la
incoherencia interna de una doctrina judicial que integra plena-
mente el principio de efectividad en el régimen de imposicion de
costas de la primera instancia, pero lo excluye —sin justificacién
suficiente— en las fases de apelacion y casacion. Esta fractura argu-
mental trasciende el plano de la legalidad ordinaria y adquiere rele-
vancia constitucional cuando impide comprender, a diferencia de
lo previsto respecto del articulo 394.1 LEC, la aplicacién del
articulo 398.2 LEC no harfa imposible o excesivamente dificil,
desde la perspectiva del principio de efectividad, la plena efectivi-
dad de los derechos reconocidos en los articulos 6.1 y 7.1 de la
Directiva 93/13/CEE, ni por qué la imposicion al consumidor ven-
cedor de las costas derivadas de los recursos no vulneraria su
garantia de indemnidad. Es la ausencia de una explicacion razona-
da de esta diferencia lo que conduce al Tribunal Constitucional a
apreciar la vulneracion del articulo 24.1 CE.

En tercer lugar, la sentencia delimita con claridad el papel del
Tribunal Constitucional en este &mbito. El Tribunal no sustituye al
Tribunal Supremo en la interpretacion del Derecho procesal ni
impone una solucién concreta en materia de costas, pero si exige
que dicha interpretacion se construya a partir de una integracioén
real y no meramente retérica del Derecho de la Unién. En este sen-
tido, la sentencia fuerza la rectificacion de una doctrina jurispru-
dencial errdtica sobre la imposicion de costas en las fases de recur-
so en los litigios sobre cldusulas abusivas, consolidando una linea
en la que la tutela del consumidor frente a cldusulas abusivas se
afirma como un imperativo constitucionalmente relevante, capaz
de condicionar la aplicacion de las normas procesales internas a lo
largo de todo el iter procesal.

Con todo, el hecho de que el Tribunal Supremo haya circunscri-
to dicha rectificacion al régimen de costas aplicable a la segunda
instancia, excluyendo expresamente los recursos extraordinarios,
continda resultando problematico. En particular, cuando el consu-
midor se ve obligado a interponer recurso de casacion para obtener
el reconocimiento de su derecho a no quedar vinculado por una
clausula abusiva, imponerle las costas del recurso finalmente esti-
mado compromete, al menos con la misma intensidad que en ape-
lacidn, el principio de efectividad. Desde la 16gica del principio de
efectividad, lo decisivo no es la naturaleza ordinaria o extraordina-
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ria del recurso, sino el hecho de que el consumidor haya debido
litigar hasta agotar las vias procesales disponibles para obtener una
tutela judicial conforme con el Derecho de la Unidn.

En definitiva, la STC 121/2025 marca un punto de inflexién en
la forma en que deben aplicarse las normas procesales sobre costas
en los litigios relativos a cldusulas abusivas, al imponer una lectura
constitucionalmente orientada e integrada en el Derecho de la
Union. Si bien la reciente rectificacion del Tribunal Supremo supo-
ne un avance significativo en la proteccion efectiva del consumidor
en la segunda instancia, la persistencia de un régimen diferenciado
para los recursos extraordinarios mantiene abierta una tensioén no
resuelta con el principio de efectividad. Mientras subsista la posi-
bilidad de que el consumidor deba soportar el coste econdmico de
recursos necesarios para obtener la plena tutela de sus derechos
derivados de la Directiva 93/13/CEE, el efecto disuasorio inverso
no quedard plenamente neutralizado. De ahi que la consolidacién
de una doctrina verdaderamente coherente con las exigencias cons-
titucionales y europeas exija extender, también en el ambito de los
recursos extraordinarios, un escrutinio reforzado sobre el impacto
real de la imposicion de costas en el acceso del consumidor a la
tutela judicial efectiva.
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— STS 241/2013, de 9 de mayo.

— STS 419/2017, de 4 de julio.

— STS 472/2020, de 17 de septiembre.

— STS 510/2020, de 6 de octubre.

— STS 631/2020, de 24 de noviembre.

— STS 18/2021, de 21 de enero.

— STS 35/2021, de 27 de enero.

— STS 40/2021, de 2 de febrero.

— STS 131/2021, de 9 de marzo.

— STS 404/2021, de 15 de junio.

— STS 348/2021, de 20 de mayo.

— STS 768/2022, de 8 de noviembre.

— STS 287/2023, de 22 de febrero.

— STS 1351/2023, de 3 de octubre

— STS 60/2024, de 22 de enero.

— STS 74/2024, de 22 de enero.

— STS 145/2024, de 6 de febrero.

— STS 403/2024, de 19 de marzo—

— STS 565/2024, de 25 de abril.

— STS 966/2024, de 9 de julio.

— STS 974/2024, de 9 de julio.

— STS 977/2024, de 9 de julio.

— STS 968/2024, de 9 de julio.

— STS 1584/2025, de 5 de noviembre.

— La STS 1785/2025, de 4 de diciembre.
— La STS 1786/2025, de 4 de diciembre.
— La STS 1796/2025, de 5 de diciembre.
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III. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

STC 120/2007, de 21 de mayo.

STC 37/2019, de 26 de marzo.

STC 8/2021, de 27 de enero.

STC 156/2021, de 16 de septiembre.
STC 91/2023, de 11 de septiembre.
— STC 96/2023, de 25 de septiembre.
— STC 54/2024, de 8 de abril.

— STC 121/2025, de 26 de mayo.

IV. AUDIENCIAS PROVINCIALES

— SAP Barcelona, Seccion 15.2, de 27 de abril de 2020.
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(Catedratico de Derecho Civil. Universidad de Las Pal-
mas de Gran Canaria), Nicolas DIAZ DE LEZCANO
SEVILLANO (Profesor titular de Derecho Mercantil.
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria), José
Maria MARTIN FABA (Profesor ayudante doctor de
Derecho Civil. Universidad Auténoma de Madrid), Car-
los ORTEGA MELIAN (Profesor contratado doctor de
Derecho Civil. Universidad de Las Palmas de Gran
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manente laboral de Derecho Civil. Universidad de Bur-
gos), Margarita SANCHEZ GONZALEZ (Doctoranda de
Derecho Civil. Universidad Autonoma de Madrid),
Francisco SANTANA NAVARRO (Profesor contratado
doctor de Derecho Civil. Universidad de Las Palmas de
Gran Canaria), Isué Natalia VARGAS BRAND (Profeso-
ra ayudante doctora de Derecho Civil. Universidad
Carlos lll de Madrid).

Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Obligacio-

nes y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipotecario. 5.
Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones. —II. Derecho Mercantil ~111.  Dere-

cho Procesal.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Clausula de gastos en contratos con consumidores. Prescripcion
de la accion de restitucién.—La sentencia recurrida considera que la accién
de restitucion de los gastos hipotecarios indebidamente abonados por la parte
prestataria, por virtud de la cldusula de gastos declarada nula, ha prescrito,
inicidndose el plazo de prescripcion en atencion a la fecha del pago, oponién-
dose asi a la jurisprudencia de la sala, la cual establece que, salvo en aquellos
casos en que la entidad prestamista pruebe que, en el marco de sus relaciones
contractuales, ese concreto consumidor pudo conocer en una fecha anterior
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que esa estipulacion era abusiva, el dia inicial del plazo de prescripcién de la
accién de restitucion de gastos hipotecarios indebidamente pagados por un
consumidor serd el de la firmeza de la sentencia que declara la nulidad de la
cldusula que obligaba a tales pagos. En este caso, al no haber probado la
parte demandada que los consumidores tuvieran conocimiento de la abusivi-
dad de la cldausula de gastos, antes de la firmeza de la sentencia que declar6
su nulidad, no cabe considerar que la accidn de restitucién estuviera prescri-
ta. En consecuencia, se estima el recurso de casacion y, al asumir la instancia,
se confirma la restitucién acordada en la sentencia del juzgado de primera
instancia por la nulidad de la cldusula de gastos. [STS 72/2025, de 14 de
enero (ECLI: ES: TS: 2025:82); ha lugar.] [Ponente Excma. Sra. Diia.
Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-EI demandante solicit6 la nulidad por abusiva de la
clausula de gastos del préstamo hipotecario suscrito con la entidad
demandada y la restitucién de cantidades satisfechas en virtud de
esa clausula.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y condend
a la restitucion pedida.

Interpuesto recurso de apelacién por la entidad demanda, la
Audiencia lo estimd, revocando la sentencia apelada en el sentido de
dejar sin efecto la condena a la demandada a la restitucién de canti-
dades por estimar prescrita la accién de reclamacion de cantidad.

El demandante interpone en recurso de casacion. (J. M.“ M. F.)

2. Responsabilidad civil extracontractual por repercusion del coste
de obras de recuperacién y descontaminacion de suelos contaminados.
Plazo de prescripcion de la accién. Dia inicial del computo del plazo.—El
dia inicial del plazo de prescripcion de las acciones de responsabilidad civil
extracontractual es el establecido en los articulos 1969 y 1968.2.° CC. La regla
general, de cardcter objetivo o cronoldgico, del articulo 1969 CC, prevé que el
tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya disposi-
cién especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron
ejercitarse. Mientras que el articulo 1968.2.° CC introduce un matiz subjetivo
—de conocimiento— sobre el comienzo del plazo, al decir que prescribe por el
transcurso de un afio.

Para que pueda comenzar a computarse el plazo de prescripcion, deben
concurrir tres requisitos: 1.°- Posibilidad juridica de ejercicio de la preten-
sién, es decir, que haya nacido y sea juridicamente ejercitable; 2.°- Posibili-
dad real y efectiva de ejercicio de la pretension, de manera que no concurra
ninguna circunstancia que impida la reclamacién; y 3.°- Que el perjudicado
conozca, o debiera conocer conforme a la diligencia minima exigible, los
hechos que fundamentan su pretension y la identidad de la persona contra
quien puede reclamar. Todo ello conforme a la interpretacién que hace la
jurisprudencia de los articulos 1968-2 y 1969 CC.

Criterio de la jurisprudencia para el supuesto concreto de responsa-
bilidad por contaminacion de suelos.—La Sala utiliza el criterio general.
Asi, la STS de 29 de octubre de 2008 declara que comienza el cémputo de la
prescripcion cuando se tuvo conocimiento del acto perjudicial o del dafio
objeto de reclamacioén.

La legislacién sobre descontaminacién de suelos, constituida basicamen-
te en lo que ahora importa por la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos, y
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la Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos y Suelos Contaminados, obliga a
la incoacién de un procedimiento de declaracién de calidad del suelo y la
emision, en su caso, de una resoluciéon administrativa que declara la condi-
cién de suelo contaminado o de suelo alterado, a partir de la cual surge la
obligacion de recuperacion por parte de determinados sujetos. Y ello, porque
la Administracién no sélo tiene un deber de vigilar las reparaciones ambien-
tales, sino que la CE y los Tratados de la UE exigen una actividad restaurado-
ra incondicionada, de manera que la recuperacion o normalizacién ambiental
deberd producirse independientemente de que el autor del dafo sea conocido
0 no sea solvente.

En el caso enjuiciado, las labores de descontaminacidn y reparacion las
llevé a cabo la actora, como responsable subsidiaria en cuanto que propieta-
ria de la finca, por lo que resulta de aplicacién lo previsto en el articulo 36.2
de la Ley 22/2011, de 28 de julio, de Residuos (en vigor cuando se ejecutaron
las obras): Los responsables subsidiarios podrdn repercutir el coste de las
actuaciones que hubiesen llevado a cabo en la recuperacion del suelo decla-
rado contaminado, al causante o causantes de la contaminacion.
[STS 1540/2024, de 18 de noviembre (ECLI: ES: TS:2024:5776); ha
lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-En la década de los afios 70 del siglo XX, estuvo
instalada una fabrica de Uralita-Sevilla Uralita S. A. (actualmente,
Corporaciéon Empresarial de Materiales de Construccién S. A.; en
adelante COEMAC) en el paraje Cortijo de Cuarto, de la barriada
de Bellavista de Sevilla. La fabrica se cerré en 1998 y al realizarse
unos trabajos de recuperacion de los terrenos, que en parte son pro-
piedad de la empresa Sevilla Activa S. A. U., se comprobd que el
suelo estaba contaminado por amianto. La descontaminacién de los
indicados terrenos, realizada en 2015, tuvo un coste de 379.963,80
euros.

El 20 de julio de 2016, Sevilla Activa demand6 a COEMAC,
ejercitando una accién de responsabilidad civil por contaminacién
de suelos y donde pedia una reparacién del dafio por valor
de 379.963,80 €.

El juzgado estimé la demanda. La audiencia apreci6 el recurso
de apelacion de la demandada al entender que la accion estaba pres-
crita. El Tribunal Supremo acoge al recurso de casacién interpuesto
por la actora al apreciar que ésta no pudo ser conocedora del coste
de tales actuaciones de recuperacién del suelo contaminado hasta
que la Administracién competente, la Junta de Andalucia, certificé
en junio de 2017 que los suelos cumplian el objetivo de desconta-
minacién del amianto y quedé definitivamente fijado el coste de la
reparacion, por lo que la accién no estd prescrita, en consecuencia,
se anuld la sentencia de la audiencia, con devolucion de las actua-
ciones para que se pronuncie sobre el fondo.

NOTA.-El articulo 27.2 de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de
Residuos [derogada por la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos
y suelos contaminados, que, a su vez, también fue derogada con
efectos de 10 de abril de 2022, por la disposicién derogatoria pri-
mera, punto 1., de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos
contaminados para una economia circular] pero aplicable por las
fechas de los vertidos contaminantes, disponia: La declaracién de
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un suelo como contaminado obligara a realizar las actuaciones
necesarias para proceder a su limpieza y recuperacién, en la forma
y plazos en que determinen las respectivas Comunidades Auténo-
mas.

Estaran obligados a realizar las operaciones de limpieza y recu-
peracion reguladas en el parrafo anterior, previo requerimiento de
las Comunidades Auténomas, los causantes de la contaminacion,
que cuando sean varios responderdn de estas obligaciones de forma
solidaria y, subsidiariamente, por este orden, los poseedores de los
suelos contaminados y los propietarios no poseedores...

En aplicacion de estas previsiones legislativas, la STS 616/2016,
de 10 de octubre, declar6 que cuando la administracién emite la
declaracién como suelo contaminado es cuando los causantes de la
contaminacién quedan solidariamente obligados a realizar las ope-
raciones de limpieza y recuperacidon necesarias para la recupera-
cién y descontaminacion. (1. D.—L. S.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Prevalencia de las medidas voluntarias y compatibilidad entre
las instituciones de apoyo.-Las medidas de origen legal o judicial solo pro-
cederan en defecto o insuficiencia de medidas de apoyo de caricter volunta-
rio. Por ello, si existe un poder preventivo general suficiente, no procede la
constitucion de una curatela (arts. 249 y 255 CC). Los poderes preventivos
son, ademds, plenamente compatibles con otras medidas adicionales que
puedan establecerse a favor del poderdante (art. 258 CC). Esta compatibili-
dad se refuerza con la nueva redaccién del articulo 1732.5 CC, que establece
que el mandato se extingue por la constitucién en favor del mandante de una
curatela representativa, «a salvo lo dispuesto en el este c6digo respecto de los
mandatos preventivos». Asi, solo cuando el poder no resulte adecuado para
algin asunto concreto o sea insuficiente con cardcter permanente, la autori-
dad judicial podra dictar medidas de apoyo complementarias.

Contenido, configuracion y régimen imperativo de los poderes pre-
ventivos.—La Ley 8/2021 reconoce amplias facultades para configurar los
poderes preventivos. El articulo 258. III CC permite al poderdante establecer,
ademads de las facultades que otorgue, condiciones e instrucciones para su
ejercicio, medidas de control y salvaguardas que permitan evitar abusos, con-
flictos de interés o influencia indebida, asi como mecanismos de revision y
formas de extincion del poder, a fin de garantizar el respeto a su voluntad,
deseos y preferencias. Para lo no previsto en el poder, el articulo 259 CC
contempla la aplicacién supletoria del régimen de la curatela, salvo prevision
contraria del poderdante.

La Sala sefiala que tanto lo dispuesto en el articulo 258. III CC como la
aplicacién supletoria de la curatela tienen cardcter meramente dispositivo.
Subraya, sin embargo, que no pueden excluirse ni el control judicial que se
desprende de los articulos 258. IV y 1732.5.° CC, ni la facultad de la autori-
dad judicial para dictar salvaguardas (art. 249 CC), la adopcién de medidas
cautelares (art. 762 CC) o la exigencia de responsabilidad y rendicién de
cuentas tras la extincién del poder (art. 1720 CC).
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Régimen aplicable a los poderes preventivos anteriores a la Ley
8/2021.—Antes de la reforma del afio 2021 no cabia acudir supletoriamente a
las normas de la tutela, pues ni estaba legalmente previsto ni era coherente
con la finalidad del poder. Sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley
8/2021, estos poderes pasan a ser considerados medidas de apoyo y, de acuer-
do con la disposicidn transitoria 3.7, quedan sometidos al nuevo régimen, si
bien con la siguiente excepcion: cuando se apliquen al apoderado las reglas
establecidas para la curatela, quedardn excluidas las correspondientes a los
articulos 284 a 290 CC. Es decir, a los poderes preventivos anteriores a 2021
no se les aplica la obligacién de constitucion de fianza, de confeccionar
inventario ni de solicitar autorizacion judicial para la realizacioén de determi-
nados actos. En los poderes otorgados tras la entrada en vigor de la Ley
8/2021, en cambio, rige plenamente el articulo 259 CC.

Caracter no constitutivo de la inscripcion en el Registro Civil de los
poderes preventivos.—La validez y eficacia de los poderes preventivos no estd
supeditada a su inscripcion en el Registro Civil, con independencia de si su
otorgamiento se realizé antes o después de la entrada en vigor de la Ley 8/2021.
El articulo 18 LRC establece que la inscripcién solo tendrd eficacia constitutiva
en los casos expresamente previstos en la ley, lo que no ocurre con los poderes
preventivos. Ademds, y a diferencia de lo que sucede para las resoluciones
judiciales de provisidon de apoyos, las medidas voluntarias serdn oponibles
frente a terceros incluso aunque no se haya practicado la inscripcion.

Extincion de los poderes preventivos.—Cualquier legitimado para instar
el procedimiento de provisién de apoyos (y el curador, si lo hubiere) podrd
solicitar judicialmente la extincién de los poderes preventivos si en el apode-
rado concurre alguna de las causas contempladas en el parrafo cuarto del
articulo 258. IV CC para la remocion del curador, salvo que el poderdante
hubiera previsto otra cosa. [STS 1449/2024, de 4 de noviembre (ECLI: ES:
TS:2024:5267); no ha lugar.] [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Ange-
les Parra Lucan. |

HECHOS.-Agapito interpuso demanda en abril de 2021 por la
que solicitaba la declaracion de incapacidad de su madre Claray la
constitucién de una tutela. Tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021,
modificé su peticion y solicité que se adoptara una curatela y se le
designara a él como curador.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, pues
Clara ya habia conferido un poder general a favor de sus hijos
Mario y Tatiana con cldusula de subsistencia para el caso de que
sobreviniera la situacién de discapacidad. En este sentido, el juzga-
do considerd que la medida de apoyo de naturaleza voluntaria era
suficiente y respetuosa con los deseos y preferencias de Clara.

El demandante recurrié en apelacién y alegé que el poder (otor-
gado en abril de 2021) no se adecuaba a las exigencias de la Ley
8/2021, pues no contemplaba medidas u érganos de control ni las
salvaguardias necesarias para evitar abusos, conflicto de intereses o
influencia indebida. Ademads, no se habfia inscrito en el Registro
Civil, lo que consideraba un requisito para su validez. La Audiencia
Provincial desestimé el recurso y reiteré que, existiendo una medi-
da de apoyo voluntaria que se adecta a los deseos y preferencias de
la poderdante y que se viene ejerciendo de forma eficaz, no procede
el establecimiento de una curatela. Agapito interpuso recurso de
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casacién fundado, en lo que aqui interesa, en dos motivos materia-
les: 1) que un poder que no contemple los medios de control a los
que hace referencia el articulo 258 CC no puede ser considerado
medida de apoyo suficiente; y 2) que la sentencia recurrida se equi-
vocé al concluir que la falta de inscripcion en el Registro Civil no
afecta a la validez del poder. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion. (M. S. G.)

4. Derecho a la intimidad y camaras de videovigilancia.-La instala-
cién de videocdmaras por una comunidad de propietarios, ateniéndose a los
requisitos legales, no conlleva una intromisién ilegitima en los derechos de
los propietarios u otras personas que accedan al inmueble, aunque no haya
sido aprobada por unanimidad. El Tribunal Supremo equipara esta medida a
otras aprobadas por los usos sociales, como la instalacién de mirillas en las
puertas o la contratacién de un servicio de conserjeria, y aplica el principio
de proporcionalidad, debiendo ponderarse tanto la seguridad como la intimi-
dad de los vecinos. Debe valorarse, especialmente, la adopcién de garantias
para minimizar la invasién en la intimidad de los residentes, evitando que las
cdmaras apunten al interior de las viviendas y asegurando la custodia y even-
tual destruccién de las grabaciones. [STS 1399/2024, de 23 de octubre
(ECLI: ES: TS:2024:5075); no ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael
Saraza Jiménez.]

HECHOS.-En junta de propietarios, la comunidad A acordd
instalar cdmaras de videovigilancia en el edificio, a razén de una
por piso, apuntando a las puertas de los distintos pisos. Las graba-
ciones resultantes se almacenarfan en un cofre Unicamente accesi-
ble para el administrador de la comunidad, y se borrarian por el
transcurso de treinta dias. El acuerdo fue aprobado por mayoria de
3/5 de las cuotas, con el voto en contra de B, quien decidi6é impug-
narlo y solicitar una indemnizacién por intromision en su derecho a
la intimidad.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, pues
no aprecié una intromision ilegitima en los derechos de B, al no
haberse demostrado que las cdmaras pudieran grabar el interior de
la vivienda y al haberse acreditado antecedentes vandélicos en la
finca. B interpuso recurso de apelacion, que también fue desestima-
do, por lo que recurri6 el fallo en casacién. El Tribunal Supremo
desestima también este recurso, razonando que la intimidad no es
un derecho absoluto, sino que admite limitaciones acordes con los
usos sociales. (C. C. S.)

5. Requisitos legales para la concesion de la nacionalidad espafiola
por carta de naturaleza a los sefardies orlglnarlos de Espaina [Ley
12/2015, de 24 de junio, en materia de concesion de la nacionalidad espa-
nolaa los sefardies originarios de Espaiia (LCNES)].—En la tarea de inter-
pretacion uniforme de esta ley, la Sala de lo Civil no estd vinculada por las
interpretaciones que haya podido efectuar la Administracion a través de ins-
trucciones o circulares, vinculantes tinicamente para quienes estén subordi-
nados a ella.

Sobre la base del articulo 21 CC, la LCNES introduce un nuevo cauce
para obtener la nacionalidad espafiola. En este caso, las circunstancias excep-
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cionales que constituyen presupuestos necesarios para la concesién de la
nacionalidad espafiola al amparo de la LCNES son (1) la condicién de sefar-
dies originarios de Espafia y (2) la especial vinculacién con Espafia del soli-
citante de la nacionalidad.

1) Lanecesidad de cumplimiento de los requisitos legales formalmen-
te establecidos para la acreditacién de la condicién de sefard{ originario de
Espafia es el primero de los requisitos. El articulo 1.2 LCNES se refiere a los
medios probatorios que, valorados en su conjunto, permiten acreditar la con-
dicién de sefardi originario de Espafia.

De entre estos certificados, ya se advierte en el predimbulo de la ley que
«adquiere singular relevancia el certificado expedido por la Federacién de
Comunidades Judias de Espafia, en coherencia con el contenido del Acuerdo
de Cooperacién con el Estado aprobado por la Ley 25/1992, de 10 de noviem-
bre».

Para el medio probatorio a que se refiere la letra f) del articulo 1.2
LCNES consistente en el informe motivado que acredite la pertenencia de los
apellidos del solicitante al linaje sefardi de origen espafiol, la ley alude a que
se trate de un informe «emitido por entidad de competencia suficiente». La
referencia legal a que el informe sea emitido por una «entidad» lleva a con-
cluir que los informes de apellidos requieren el respaldo de una «colectividad
considerada como unidad, y, en especial, cualquier corporacidn, compaiifa,
institucion, etc., tomada como persona juridica» de competencia suficiente,
atribuyendo al término «entidad» su sentido habitual, tal como se recoge en
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola. Ello no impide
que otros informes, como los genealdgicos u otros que sean emitidos por
expertos o investigadores, puedan ser tomados en consideracién como un
elemento mas entre los que, de manera mas amplia, se admiten en la letra g)
del articulo 1.2 LCNES («cualquier otra circunstancia») y, por tanto, suscep-
tibles de ser valorados juntamente con otros medios de prueba.

2) Parala concesién de la nacionalidad espafiola por carta de naturale-
za a los sefardies originarios de Espafia no basta con la acreditacién de la
condicién de sefard{ originario de Espaiia, sino que la ley exige, también, la
acreditacion de la especial vinculacién del solicitante con Espafia. El articulo
1.3 LCNES se refiere a los medios probatorios que, valorados en su conjunto,
acreditan la especial vinculacién con Espafia.

Procedimiento de concesion de la nacionalidad espaiola.—1) El pro-
cedimiento de concesién de la nacionalidad estd regulado por el articulo 2
LCNES. La Ley regula un procedimiento electrénico novedoso para la trami-
tacion de la solicitud de la nacionalidad, que se inicia mediante la interven-
cién de notario, quien deberd examinar la documentacion, apreciar la validez
y eficacia probatoria de los documentos aportados y valorarlos en su conjun-
to, para, una vez estime inicialmente justificados los requisitos previstos en el
articulo 1 de la Ley, concertar la comparecencia del interesado y emitir su
juicio acerca del cumplimiento de dichos requisitos. Finalmente, la resolu-
cién de la Direccidn General de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGSJyFP)
serd titulo suficiente para practicar la inscripcién.

2) La decisién de la concesién de la nacionalidad corresponde a la
DGSIJyFP, que no estd vinculada por la valoracidn del notario sobre si se
cumplen o no los requisitos de acreditacion de la condicién de sefardi origi-
nario de Espafa, ni tampoco sobre la acreditacion de la especial vinculacién
con Espafia. La mencién que se hace en el articulo 2.4 LCNES a que el acta
de notoriedad «dara fe de los hechos acreditados» solo puede entenderse
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referida a los hechos relativos a la presentacion de la documentacion, a la
comparecencia ante el notario del solicitante, y a los hechos que resulten
acreditados de manera indubitada por la documental aportada. La dacién de
fe no puede extenderse al juicio o la valoracion acerca del cuamplimiento o no
de los requisitos que exige la ley.

Por tanto, son los hechos percibidos por el notario con sus sentidos, las
declaraciones prestadas ante €l por las partes en el instrumento publico y la
fecha en que se produce la documentacion, lo que resulta probado de forma
plena por el documento notarial.

3) Laresolucién de la DGSJyFP es susceptible de impugnacién ante
los tribunales, a quienes en ultima instancia corresponde valorar la concu-
rrencia de los requisitos legales para la concesion de la nacionalidad espafiola
por carta de naturaleza a los sefardies originarios de Espaa. [STS 81/2025,
de 15 de enero (ECLI: ES: TS:2025:46); no ha lugar.] [Ponente Excma.
Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Luisa solicita la nacionalidad espafiola conforme a
la LCNES. La DGSJyFP acuerda la denegacién de la solicitud, por
no considerar acreditado el origen sefardf de la interesada.

Luisa interpone demanda contra la resolucién de la DGSJyFP,
en la que solicita la nulidad o anulacién de la resolucién en la que
se le deniega la nacionalidad espafiola. La demanda es desestimada,
pues considera no acreditados los requisitos exigidos en el articulo
1 LCNES en cuanto al origen de sefardi originario y la especial
vinculacién con Espaiia.

Luisa recurre en apelacion. El recurso es estimado, de modo
que se condena a la demandada a realizar a su cargo cuantos actos
administrativos y juridicos sean preceptivos para conceder la nacio-
nalidad espafiola a Luisa.

La DGSJyFP interpone recurso de casacion. El recurso es des-
estimado porque: en primer lugar, la ley no exige la aportacion de
los documentos probatorios en que se sustenta la emision del certi-
ficado expedido por la comunidad judia de la zona de residencia
habitual del solicitante; y, en segundo lugar, los documentos referi-
dos a la especial vinculacién con Espafia no quedan privados de
potencialidad probatoria por el mero hecho de haber sido expedi-
dos en fechas préximas a la presentacion de la solicitud. (T R. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Dolo causal: concepto.—Los articulos 1269 y 1270 CC regulan el
dolo como causa de nulidad de un contrato por viciar el consentimiento de
una las partes, cominmente denominado dolo causal. La jurisprudencia ha
interpretado que el dolo como vicio de la voluntad aparece recogido en el
articulo 1269 CC, de acuerdo con dicha definicién se ha considerado que, en
un sentido muy amplio, dolo es todo complejo de malas artes, contrario a las
leyes de la honestidad e idoneo para sorprender la buena fe ajena, general-
mente en propio beneficio, aunque esto dltimo no es exigible para que pueda
considerarse que ha concurrido dolo. Por ello, el concepto central que apare-
ce en el articulo 1269 CC es aquella estratagema que se utiliza para que se
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produzca una percepcién errénea en el otro contratante y por ello se conside-
ra que, en definitiva, el dolo induce a un error, si bien lo que se pone de relie-
ve en este vicio de la voluntad no es tanto el resultado, sino la maquinacién
utilizada para llegar a él.

Requisitos.—Para que un contrato se entienda viciado por dolo deben
concurrir las notas siguientes: a) que se trate de una conducta insidiosa, que
ejerza tal influencia sobre quien declara que su voluntad no puede conside-
rarse libre; b) que sea grave, es decir, que sea causa determinante del contrato
en el que concurre, y c) que se pruebe. Ademds de no haber sido empleado
por las dos partes.

Dolo incidental.—El articulo 1270 CC también regula el denominado
dolo incidental que, conforme al tenor del precepto, sélo obliga al que lo
empled a indemnizar dafios y perjuicios. En la doctrina se ha conceptualiza-
do como una manifestacién de la culpa in contrahendo, en cuanto que se
emplea para celebrar un contrato que no puede satisfacer el interés de uno de
los contratantes, y genera responsabilidad precontractual.

Diferencia entre dolo causal e incidental.-Tal y como se regula en el
articulo 1270 CC, el dolo incidental se diferencia del causal, en que el efecto
de la actuacion contraria a la buena fe de uno de los contratantes no es la
determinacion de la otra parte a contratar, sino el engafio o decepcién en los
términos en que se celebra el contrato. Como sucede por el riesgo de que-
branto que podia provocar, en los términos en que se habia concertado el
swap, las liquidaciones negativas consecuencia de la bajada drastica del Euri-
bor. Aunque, como advierte la doctrina, en la practica, lo mas frecuente es
que un mismo supuesto de hecho retina los requisitos necesarios para ser
considerado dolo causal e incidental.

Prescripcion de la accién.—El hecho de que con frecuencia un mismo
supuesto de hecho retina los requisitos necesarios para ser considerado dolo
causal e incidental tiene gran relevancia si atendemos a los plazos de ejerci-
cio de la accién. El plazo de cuatro afios para ejercitar la accién de nulidad,
previsto en el articulo 1301 CC, afecta a la pretension de nulidad por dolo
causal, pero no a la accién de indemnizacién de dafios y perjuicios por dolo
incidental, que se rige por el plazo general de las acciones personales del
articulo 1964 CC. De tal forma que es perfectamente posible que la misma
conducta del banco haya sido invocada por el cliente como dolo causal para
pretender la nulidad de la contratacién del swap, y que haya sido desestimada
por haberse ejercitado la accién de forma extempordnea, cumplido el plazo
previsto para su ejercicio en el articulo 1301 CC, y que esa conducta, bajo la
calificacién de dolo incidental, pueda fundar una accién de indemnizacién de
dafios y perjuicios, siempre y cuando no se haya cumplido el plazo de pres-
cripcidn previsto en el articulo 1964 CC (en la actualidad, de cinco afios). Por
ello, mientras no se justifique que también esta accién de indemnizacién de
dafios y perjuicios estaba prescrita, la accién podia ejercitarse de forma alter-
nativa a la de nulidad por dolo causal, y ser estimada en caso de haberse
apreciado la caducidad de esta tltima accién de nulidad.

Dolo por abuso de confianza.-La jurisprudencia ilustré un supuesto
tipico de dolo basado en el abuso de confianza, cuando una persona tiene una
relacién de confianza con otra que le induce a celebrar un contrato o bien no
es lo suficientemente experimentada como para poder calibrar las condicio-
nes de dicho contrato es uno de los casos mds tipicos del dolo y como vicio
independiente ha sido acogido en el articulo 4:109 de los Principios del Dere-
cho europeo de los contratos, que permite la impugnacién por parte de aque-
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1la persona en quien haya concurrido dicho vicio, que trata como vicio de la
voluntad. [STS 93/2025, de 14 de enero (ECLI: ES: TS:2025:93); ha
lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La mercantil C. M. D. D., S. L. a la par que concer-
taba un préstamo con C. M. (luego B., S. A.) suscribi6 una permuta
financiera (Swap) con esa misma entidad. El empleado de la enti-
dad financiera que comercializ6 este producto manifesté que no
conocia bien este producto. La representacion procesal de la mer-
cantil C. M. D. D., S. L. interpuso demanda contra la financiera B.,
S. A. solicitando se declarase nulo de pleno derecho el contrato de
permuta financiera celebrado, por vulneracién de normas imperati-
vas y por no concurrencia del consentimiento necesario para la
existencia del contrato, y, en consecuencia, se condene a la deman-
dada a restituir ciertas cantidades de dinero con los intereses legales
devengados desde la fecha de los cargos o abonos, asi como al pago
de las costas causadas. Subsidiariamente, pidi6 la nulidad del con-
trato de swap por vicio en el consentimiento por dolo y, alternativa-
mente, por error vicio, como consecuencia de la nulidad, la deman-
da pedia la restitucion de prestaciones, con la condenaa B., S. A. a
devolver el saldo de las liquidaciones negativas, mds los intereses
devengados de sus respectivos devengos. Y con cardcter subsidiario
a las acciones de nulidad, la demanda solicit6 la condena a indem-
nizar los dafios y perjuicios causados por dolo incidental (art. 1270
CC) en la contratacion del resefiado swap, representados por el
saldo negativo de las liquidaciones. Por su parte, la representacion
procesal de B., S. A. contesté a la demanda solicitando su desesti-
macion integra, con expresa imposicion de las costas a la actora. El
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1 de Ecija dict6
sentencia en la que declaré no apreciar ninguna de las causas de
nulidad absoluta invocadas en la demanda. Entendié que habia
existido consentimiento, sin perjuicio de que pudiera estar viciado
por error. Pero la accién que pudiera corresponder de anulabilidad
por vicio en el consentimiento habia caducado. Razén por la cual
desestimo las acciones de nulidad. A continuacion, entrd a analizar
la accién de indemnizacién por dolo incidental. A la vista del testi-
monio del empleado del banco, quien reconocid que, al proponer y
gestionar la contratacion del swap junto con el préstamo que solici-
taba la demandante, desconocia entonces el funcionamiento de ese
producto, el juzgado concluyé que estdbamos «ante una actuacién
dolosa de la entidad que omiti6 (antiguo art. 79 bis LMV) la infor-
macién completa que debe prestarse a un cliente por lo que consi-
der6 que el incumplimiento por la entidad demandada de sus debe-
res de informacién sobre los riesgos inherentes al producto era la
causa juridica del perjuicio sufrido. Razén por la cual condené a B.,
S. A. a abonar cierta cantidad de dinero, junto con los intereses
legales, como consecuencia de los dafios y perjuicios ocasionados a
la mercantil actora al faltar la entidad financiera a sus deberes de
informacidn en el contrato denominado Confirmacion de Contrata-
cion Derivados y Condiciones Generales suscrito entre las partes,
con imposicion de costas a la entidad B., S. A. Recurrida en apela-
cién por la representacion de B., S. A. por su parte la representacion
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de C. M. D. D,, S. L. se opuso al recurso interpuesto de contrario.
La Seccién 5.% de la Audiencia Provincial de Sevilla dict6 sentencia
estimando el recurso de apelacidén interpuesto y revocando la sen-
tencia de instancia y desestimando la demanda presentada por C.
M. D. D., S. L. contra B., S. A. al considerar que, partiendo de la
base de la desestimacion que dicha resolucion acuerda, tanto de la
accion de nulidad absoluta del contrato, por infraccién de normas
imperativas, como de la accién de anulacién o nulidad relativa del
mismo, por vicio del consentimiento, rechazada ésta tltima, sin
entrar en el fondo del asunto, por la caducidad de la misma que se
habia producido, que vino a apreciarla el juzgador a quo, en su
sentencia, la desestimacion también de la accion subsidiariamente
ejercitada en base a la existencia de un supuesto dolo incidental en
la actuacidn de la entidad financiera demandada, ya que, en este
caso, éste tipo de dolo no existe realmente y, de existir, se veria
afectado también por la caducidad de la accién. Y al respecto, sos-
tuvo que, como sefialan la doctrina y la jurisprudencia, el dolo
puede ser de dos tipos, el causal, a que se refiere el articulo 1269
CC, que provoca la celebracion del contrato, y determina su anula-
cidén a peticién de la parte que lo sufrid, y el incidental, a que se
refiere el articulo 1270.2 del mismo c6digo, que no determina la
celebracidn del contrato, pero si que se celebre en unas condiciones
mads perjudiciales para la parte que lo sufrid, y que tan solo puede
dar lugar a la eliminacién de esas condiciones mads perjudiciales y a
exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados, pero sin
que se vea afectada la validez del contrato. Si el dolo causal deter-
mina la voluntad de contratar, el incidental, mas dificil de distinguir
en la practica y de escasa aplicacién por la jurisprudencia, determi-
na, inicamente, la voluntad de contratar en unas determinadas con-
diciones. Pues bien, una conducta dolosa por parte de la entidad
demandada, se tratarfa de un dolo causal, que abarca, como dice la
jurisprudencia, «no solo la insidia 0 maquinacién directa, sino tam-
bién la reticencia del que calla o no advierte debidamente ala otra
parte, aprovechandose de ello», y no de un dolo incidental, ya que
la supuesta actuacion dolosa de la entidad demandada afectaria, en
este caso, no a las condiciones en que se celebré el contrato, sino a
su celebracion misma. En consecuencia, absolvio a B., S. A. de las
pretensiones de la parte actora misma e impuso a ésta el pago de las
costas causadas en la primera instancia, sin que se haga imposicion,
en cambio, de las de esta alzada. El Tribunal Supremo declaré
haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

Interpretacion de los contratos.—Debe mantenerse la interpreta-

cién que del contrato haya hecho el tribunal de instancia, aunque no sea la
tnica posible, por ser «mds objetiva y desinteresada» que la «mds subjetiva y
parcial del recurrente», salvo que la primera sea absurda, arbitraria, ilégica o
infrinja preceptos legales.

El destino dado a un inmueble por su propietario puede ser alterado pos-
teriormente por éste, siempre que se respeten los limites legales.

El principio de la libre autonomia de la voluntad, reconocido en el articu-
lo 1255 CC, consiste en el poder que le corresponde a un sujeto de derecho
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para dictar reglas y darselas a si mismo, fijando el contenido de las relaciones
personales y patrimoniales en las que voluntariamente participe. Se integra
en ella la facultad para constituir, modificar y extinguir obligaciones contrac-
tuales. Comprende la posibilidad legitima de determinar el contenido de un
pacto o convencién fijando las cldusulas y condiciones que mejor se adaptan
a los deseos o necesidades de las partes, asi como la posibilidad de concertar
contratos atipicos para satisfacer las mas diversas necesidades individuales, o
adherirse o no a las condiciones generales impuestas por el predisponente en
la denominada contratacion seriada o en masa. [STS 1466/2024, de 6 de
noviembre (ECLI: ES: TS:2024:5332); no ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr.
D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—Primitivo y Socorro celebran en documento priva-
do la compraventa de la finca «El Sol». En este documento, al final
y en texto manuscrito, figura la nota siguiente: «cambiando lo
expuesto en el apartado 1.° parrafo 2.°: el citado solar por la parte
izquierda entrando, lindard con calle que dejaré del terreno rema-
nente», firmado por el vendedor. Con posterioridad, Socorro vende
la nuda propiedad de la finca «El Sol» a Lidia.

Carlos y Nicolasa, sucesores mortis causa de Primitivo, solici-
tan licencia para la construccién de una vivienda en una finca colin-
dante a la finca «EI Sol», «La Luna». Lidia, nuda propietaria en
este momento de la finca «El Sol», se opone a la concesidon de la
licencia. Afirma que, como nuda propietaria de la finca «El Sol»,
tiene titulo que le confiere el derecho de paso por la finca «La
Luna».

Carlos y Nicolasa interponen demanda de juicio ordinario con-
tra Lidia. Solicitan ser declarados propietarios de la finca «La
Luna». Lidia formula reconvencidn, en la que solicita se declare
que el destino de la finca «La Luna» es Unica y exclusivamente el
de paso. La demanda es desestimada, mientras que la reconvencio-
nal es estimada, sobre la base de la voluntad de Primitivo de consti-
tuir sobre la finca «La Luna» una servidumbre de paso en favor de
la finca colindante «El Sol».

Carlos y Nicolasa recurren en apelacién. El recurso es parcial-
mente estimado, de modo que se declara que la finca «LLa Luna» se
encuentra libre de cargas y que Lidia carece de derecho de paso.

Lidia presenta recurso de casacion, que es desestimado. La
nota que figura datada con posterioridad al contrato y suscrita tni-
camente por el vendedor responde a la determinacion del linde de
la parte izquierda de la finca enajenada «El Sol»; de manera que, de
ningtin modo, implica una limitacién del dominio, con cardcter vin-
culante para el vendedor, del que surja un derecho de la comprado-
ra a impedir la edificacién del solar colindante «La Luna», titulari-
dad actual de los actores. Tampoco, en dicho titulo, ni en ningin
otro posterior derivado, se hace referencia a la constitucién de
algin gravamen a favor de la finca de la compradora. Esta interpre-
tacion realizada por la AP de ninguna manera es irracional, ilégica
o arbitraria, puesto que lo adicionado en dicha nota manuscrita no
se encuentra firmado por la compradora y, de su literalidad, tampo-
co cabe deducir que constituya una limitacién del dominio o prohi-
bicién de disponer, sino simplemente, lo que es, la alteracién de la
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descripcion de un lindero. En las escrituras posteriores tampoco se
establece, pese a la intervencién notarial, una limitacién de dicha
naturaleza, sino que se fija cudl es el lindero de la propiedad de la
demandada. (T. R. C.)

8. El deber de colaboracion del acreedor. La funcion integradora
de la buena fe objetiva en el contrato de arrendamiento (art. 1258 CC).—
Conforme a la jurisprudencia (SSTS de 26 de octubre de 1995, 6 de marzo de
1999, 30 de junio y 25 de julio de 2000, entre otras), la buena fe a la que se
refiere el articulo 1259 CC es un concepto objetivo, que permite integrar el
contenido obligacional del contrato imponiendo deberes de conducta, entre
estos, el deber de colaboracién del acreedor. En particular, el Tribunal Supre-
mo estima que cuando el acreedor controla de forma exclusiva una relacién
con terceros (ej. los suministros repercutidos) —de los que depende la infor-
macion de la cuantia de pago del deudor—, surge un deber de colaboracion,
que consiste en facilitarle al deudor informacion suficiente, clara y verifica-
ble, que le permita pagar con claridad al deudor. La omisién de esta conduc-
ta, especialmente, ante un importe manifiestamente desproporcionado y
objetivamente anormal, supone, no solo una situaciéon de mora (accipiendi),
sino un incumplimiento del deber de colaboracién del acreedor, por hacer
imposible el cumplimiento del deudor.

En este escenario, no puede alegarse un impago con entidad resolutoria,
ni desplegar efectos un requerimiento de pago que no ofrece una posibilidad
real y efectiva de cumplimiento del deudor.

Ademads, el Tribunal Supremo establece que la apreciacion del incumpli-
miento requiere una valoracion contextual y circunstancial en cada supuesto
de caso. [STS 1590/2024, de 26 de noviembre (ECLI: ES: TS:2024:5887);
ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-C (arrendadora) y M se encuentran vinculadas por
un contrato de arrendamiento de vivienda de larga duracién, desde
el 13 de mayo de 1983, con renta periddica, incluyendo consumos
de agua repercutidos por C, quien mantenia la relacién con la
empresa suministradora. El 27 de mayo de 2021, C remiti6 un reci-
bo de pago que incluia el coste de un consumo de agua extremada-
mente elevado e inusual al histérico que se venia pagando. M
devolvié el recibo y solicitd, en dos ocasiones, una explicacion del
importe, desglose del consumo y un nimero de cuenta para poder
realizar el ingreso del pago de las cantidades debidas. En la segun-
da ocasidn, advirti6 que, pasados 5 dias, iniciaria procedimiento de
consignacioén judicial. C no facilité los datos bancarios, tampoco
ofrecié una explicacion por la cuantia del suministro de agua e
interpuso demanda de resolucién de contrato de arrendamiento y
desahucio por incumplimiento.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 18 de Madrid, desestimé
la demanda, debido a que la arrendadora no colaboré suministrando
los datos bancarios para la realizacién del pago ni explicé la des-
proporcion de la cuantia del suministro de agua. Para el ad quo, la
arrendadora provocd una situacién de incumplimiento contractual
con el que fundar su demanda de resolucién y desahucio, en contra
de la buena fe.
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La Audiencia Provincial de Madrid, estimé parcialmente el
recurso, debido a que la discrepancia con el importe del consumo
no justifica el impago de la arrendataria. Declara resuelto el contra-
to y rectifica las sumas adeudadas.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar a la casacién. (. N. V. B.)

9. Represion de la usura y tarjetas de crédito en modalidad revol-
ving.—El Tribunal Supremo consolida su jurisprudencia relativa a la usura en
contratos de tarjeta de crédito en modalidad revolving, segun la cual, con
caracter general, no es usurario aquel préstamo o crédito que no supera en
seis puntos porcentuales la TAE media de este tipo de operacion financiera al
tiempo de su celebracion.

Control de transparencia.—Asimismo, el Tribunal Supremo reafirma
que el control de transparencia formal previsto por la LCGC constituye un
simple control de legibilidad, tendente a asegurar que el consumidor pueda
conocer el contenido del contrato. La cognoscibilidad debe valorarse aten-
diendo, entre otros, a la fuente de la letra y tamafio utilizados. [STS
1340/2024, de 16 de octubre (ECLI: ES: TS:2024:5051); no ha lugar.]
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jiménez.]

HECHOS .-A celebr6 con una entidad de crédito un contrato de
tarjeta revolving en el que se incluian, entre otras, una cldusula de
intereses remuneratorios (21% TAE) y una comisién por reclama-
cién de cuota. A interpuso demanda contra la entidad, solicitando
que se declarara el caricter usurario de los intereses, la falta de
transparencia de dichas cldusulas y la abusividad de la antedicha
comision.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da, declarando abusiva la comisién por reclamacién de cuota, pero
desestimando el resto de pretensiones. El recurso de A fue desesti-
mado por la Audiencia Provincial, por lo que se present6 un recurso
de casacion. Este también resulta desestimado por el Tribunal
Supremo, pues no se aprecia la falta de transparencia alegada ni el
cardcter usurario de los intereses remuneratorios.

NOTA.—En relacién con la apreciacion de la usura en contratos
de tarjeta de crédito en la modalidad revolving, son fundamentales
las SSTS (Pleno) 258/2023, de 15 de febrero (ECLI: ES:
TS:2023:442), y 317/2023, de 28 de febrero (ECLI: ES:
TS:2023:786), que sientan la jurisprudencia reiterada en la senten-
cia extractada. (C. C. S.)

10. Accion de regreso entre deudores solidarios (art. 1145 CC): pre-
suncion de division de la deuda por partes iguales (art. 1138 CC).-El
contenido de la accién de regreso frente a los deudores solidarios viene deter-
minado por el origen o fuente de la obligacién y los posibles pactos internos
entre los codeudores. Mientras para las relaciones externas entre acreedor y
deudores solidarios cada uno de estos dltimos es deudor por entero, para las
relaciones internas entre deudores, en cambio, debe aplicarse el articulo 1138
CC, dividiéndose la deuda entre todos ellos, en principio, por partes iguales,
aunque esta presuncion puede destruirse mediante prueba en contrario (STS
1424/2023, de 17 de octubre). La regulacion de la responsabilidad solidaria
entre las empresas principal y subcontratista por los accidentes laborales en
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caso de incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos laborales,
que realizan el articulo 24.3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales y el articulo 42.1 del Texto Refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, no aporta criterios que permitan
destruir la presuncién del articulo 1138 CC. Por ello, es necesario que en el
caso concreto concurran y resulten justificadas circunstancias particulares
que permitan atribuir cuotas de responsabilidad en una proporcién diferente
a la que resulta del articulo 1138 CC.

Nulidad de los pactos internos de distribucién de responsabilidad
por accidentes laborales entre empresario principal y subcontratista.—La
nulidad de este tipo de pactos se encuentra expresamente prevista en el arti-
culo 42.3 del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social. La razén de esta prevision legal radica en que una cldusula de
esta naturaleza desincentiva el cumplimiento por el empresario principal de
su obligacién de vigilar el cumplimiento de la normativa de prevencién de
riesgos laborales respecto del personal de empresas subcontratadas en la rea-
lizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aque-
lla y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo. [STS 1329/2024,
de 16 de octubre (ECLI: ES: TS:2024:5098); ha lugar.] [Ponente Excmo.
Sr. D. Rafal Saraza Jimena.]

HECHOS.—Una constructora fue considerada responsable soli-
daria junto a una empresa subcontratista de un accidente laboral
sufrido por un trabajador de esta dltima por incumplimiento de las
normas sobre riesgos laborales. La primera interpuso demanda en
ejercicio de la accion de regreso solicitando que la subcontratista
fuera condenada al pago de las cantidades pagadas o que adeudaba
por el recargo de las prestaciones de Seguridad Social con motivo
de tal accidente. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda con fundamento en que la obligacién de pago del recargo
derivaba del incumplimiento de la normativa sobre accidentes labo-
rales, y no de un hecho ajeno de la subcontratista; asi como en la
nulidad del pacto interno de distribucién de la responsabilidad. La
Audiencia Provincial consideré que el riesgo generado por la
empresa subcontratista fue mayor, imputidndole la responsabilidad
interna en un 70%. El Tribunal Supremo no considerd justificada
una concreta distribucién de la responsabilidad. (F. S. N.)

11. Distincion entre pena convencional (art. 1152 CC) y obligacio-
nes con clausula facultativa para casos de desistimiento unilateral (art.
1153 CC): imposible moderacion de las segundas (art. 1154 CC).-La
obligacion con cldusula facultativa permite a la parte que la ejercita poner fin
a la relacion contractual a cambio de una obligacion de carécter dinerario;
mientras que la cldusula penal sirve a las partes, conforme al articulo 1152
CC, para predeterminar las consecuencias del incumplimiento de una obliga-
cion principal mediante la fijacién de una pena de caracter indemnizatorio.
Por tanto, su procedencia estd relacionada con que se dé una situacion de
incumplimiento; no asi la cldusula facultativa que surge por el simple interés
del contratante que la ejercita y que por ello asume el pago de la indemniza-
cioén convenida (STS 612/2000, de 20 de junio). La cldusula penal puede ser

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 287-328



302 Anuario de Derecho Civil

moderada por el tribunal siempre que concurran las previsiones legales (arts.
1152 y 1154 CC), incluso de oficio (STS 153/2014, de 31 de marzo). En
cambio, la obligacion dineraria anudada a la facultad de desistimiento no
puede serlo, al no darse una situacién de incumplimiento en sentido propio,
sino que vendria a ser el precio del desistimiento unilateral (STS 779/2013,
de 10 de diciembre), previsién contractual que deriva del principio de auto-
nomia de la voluntad que impide la moderacién de este tipo de cldusulas
(SSTS 485/2021, de 5 de julio, y 281/2022, de 4 de abril).

Improcedencia de aplicacion analégica del articulo 25 de la Ley del
Contrato de Agencia al desistimiento unilateral de un distribuidor.—El
precepto estd previsto para compensar al agente por su contribucién al incre-
mento de la clientela en los casos de desistimiento por parte del concedente o
comitente, por lo que no existe identidad de razén que permita su aplicacién
para determinar la indemnizacién por desistimiento del distribuidor.

El pacto que impone una indemnizacion elevada por desistimiento
unilateral de un contrato de duracién indefinida no vulnera la jurispru-
dencia sobre prohibicion de vinculaciones perpetuas.—No cabe confundir
un contrato indefinido con un vinculo perpetuo, maxime cuando existen pre-
visiones contractuales para poner fin a la relacion. La atribucion del desisti-
miento ad nutum trae causa de la prohibicién de que una vinculacién obliga-
toria sea indefinida o perpetua, en aras de la necesaria proteccién de la
libertad individual (STS 372/2016, de 16 de noviembre). Entre profesionales
no cabe advertir desequilibrio o desproporcion en que la empresa distribuido-
ra pactara y aceptara un determinado importe indemnizatorio para el caso de
que decidiera desvinculare del contrato.

La buena fe contractual (art. 1258 CC) no impone que deba recom-
prarse a un distribuidor que ha desistido unilateralmente del contrato
los productos que tenga en stock, cuando existen previsiones contractua-
les para tales casos.—El articulo 1258 CC es una norma tan genérica que no
puede servir de base para basar un recurso de casacién (STS 783/2006, de 21
de julio, y las que en ella se citan). Con fundamento en la buena fe no se
puede ignorar palmariamente lo pactado sobre el abono de cantidades pen-
dientes a la fecha de extincién del contrato. La posibilidad de ampliar o
modificar lo pactado al amparo de la buena fe debe admitirse con gran caute-
la y notoria justificacién, porque no puede escindirse el articulo 1258 CC del
articulo 1283 CC (STS de 23 de marzo de 2007, y las que ella cita). Carece
de sentido invocar el articulo 1258 CC cuando se pacta expresamente algo
para que no se susciten dudas (STS 47/2011, de 4 de febrero). Ademas, el
distribuidor adquiere en firme las mercancias para revenderlas, actuando en
nombre propio y asume el riesgo de las operaciones (SSTS de 10 de julio de
2006 y 944/2023, de 13 de junio). [STS 1471/2024, de 6 de noviembre
(ECLI: ES: TS:2024:5329); no ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro
José Vela Torres. |

HECHOS.—Una distribuidora de productos desistié unilateral-
mente de un contrato de distribucién de duracién indefinida preavi-
sando al concedente de acuerdo con lo pactado. Ante tal desisti-
miento el concedente le reclamé la indemnizacién pactada igual a
la facturacién neta de los dos afios inmediatamente anteriores, asi
como el precio de mercancias adquiridas pendiente de pago, tam-
bién contemplado para tal desvinculacion. El Juzgado de Primera
Instancia estimé parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial
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estimé parcialmente el recurso interpuesto por la actora e incre-
ment6 el importe de la indemnizacién a una cifra bastante aproxi-
mada a la pactada, y condend al pago del precio de las mercancias
que se encontraban en stock. El Tribunal Supremo desestimé el
recurso de casacidn interpuesto por la distribuidora. (F. S. N.)

12. Productos financieros complejos. Determinacion de la cuantia
de la indemnizacion de dafos y perjuicios.—Conforme a la jurisprudencia
de la sala, el dafio causado por el defectuoso asesoramiento en la comerciali-
zacion de productos financieros complejos viene representado en la pérdida
de valor de la inversion realizada, que se determina del siguiente modo: el
valor de la inversion realizada menos el valor a que ha quedado reducido el
producto financiero y los rendimientos que fueron cobrados por los deman-
dantes, a cuya cantidad resultante se afiadirdn los intereses legales desde la
interposicién de la demanda. En este caso, los demandantes sufrieron una
pérdida patrimonial consistente en la diferencia entre el valor nominal de la
inversién (33.600 euros) y el valor obtenido en el proceso de liquidacién
realizado por el FROB (13.319,42 euros), de cuya cantidad deberdn detraer-
se, a su vez, los rendimientos percibidos (6.793,41 euros), y la cantidad resul-
tante (13.487,17 euros) devengard los intereses legales desde la fecha de pre-
sentacion de la demanda. [STS 1586/2024, de 25 de noviembre (ECLI: ES:
TS:2024:5830); ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Garga-
lo.]

HECHOS.-La demandante interpuso demanda contra Abanca
solicitando la nulidad de las participaciones preferentes contratadas
por error en el consentimiento, con restitucién del precio mas los
intereses legales desde la suscripcién hasta la restitucion, descon-
tando 13.319,32 euros por la venta de acciones al FROB, o, subsi-
diariamente, la resolucion del contrato con indemnizacién de dafios
y perjuicios en los mismos términos.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da, declaré resuelta la orden de suscripcion de participaciones pre-
ferentes y condend a Abanca a reintegrar a la demandante 20.280,68
euros, con intereses legales desde el cargo en cuenta hasta la venta
al FROB vy, desde esa fecha, los intereses legales de la cantidad
pendiente de liquidar, debiendo la actora devolver los rendimientos
brutos percibidos (6.793,41 euros), con intereses legales desde cada
abono.

La Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso de ape-
lacién de Abanca y revoc6 tinicamente el pronunciamiento resolu-
torio, manteniendo el resto de los pronunciamientos de condena.

Frente a la sentencia de apelacién Abanca interpone un recurso
de casacion, el cual es estimado por el Tribunal Supremo. (J. M.“ M.
E)

13. Consumacion de la venta judicial de bienes inmuebles.—Es doc-
trina de esta Sala que la venta judicial de bienes inmuebles se perfecciona
con la aprobacién del remate y que la tradicién instrumental del articulo 1462
CC se produce con la expedicion del testimonio del decreto de adjudicacion
por el Letrado de la Administracidn de Justicia (SSTS 252/2015, de 6 de
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mayo y 480/2018, de 23 de julio). Sin embargo, acreditada la entrega de la
posesién a la adjudicataria tras la aprobacién y cesién del remate, la Sala
considera consumada la enajenacién en ese momento. La Sala defiende que
esto no contradice la doctrina jurisprudencial y que se ajusta a lo dispuesto en
los articulos 609, 1095 y 1462 CC.

Momento relevante para apreciar la buena fe del tercero adquiren-
te.—La buena fe del tercero adquiriente a la hora de valorar si se encuentra
protegido por el articulo 34 LH debe apreciarse en el momento de la consu-
macion de la enajenacion. En el presente caso, el conocimiento de la terceria
de dominio con anterioridad a la expedicion del testimonio del decreto de
adjudicacién no desvirtda la condicién de tercero de buena fe del articulo 34
LH, pues la venta ya se habia consumado. [STS 83/2025, de 16 de enero
(ECLI: ES: TS:2025:220); no ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio
Garcia Martinez.]

HECHOS.-En 2006, Castillo Antén, S. L. adquirié mediante
escritura publica una finca de Saez Perell6, S. A. En 2012, en el
marco de un proceso de ejecucion instado por Raimunda y Urbano,
acreedores de la mercantil, se celebro la subasta de la finca, que
qued¢ desierta. Los ejecutantes solicitaron su adjudicacion con
facultad de ceder el remate, que se llevo a cabo el 19 de octubre de
2015 en favor de Clemencia, quien ingresé la cantidad correspon-
diente. Tres dias después se dict6 el decreto de adjudicacién. En
noviembre de 2015, Castillo Antén, S. L. formuld una terceria de
dominio basada en su titulo previo no inscrito, que el tribunal inad-
mitié por extemporanea.

En marzo de 2016, Clemencia present6 en el Registro de la
Propiedad el testimonio de decreto de adjudicacidn para su inscrip-
cion. Castillo Antén, S. L. interpuso demanda contra Clemencia,
Raimunda, Urbano y Saez Perelld, S. A., por la que solicitaba que
se declarase su pleno dominio sobre la finca. Alegd que Clemencia
conocia que la finca habfa sido transmitida a su favor en el afio
2006 antes de la firmeza del decreto de adjudicacion, privandole de
la proteccidn registral del articulo 34 LH. El Juzgado de Primera
Instancia desestim6 la demanda por no quedar acreditada la falta de
buena fe de Clemencia.

La demandante interpuso recurso de apelacién que también fue
desestimado. La Audiencia Provincial sostuvo que la buena fe del
tercero se exige en el momento de la consumacién de la adquisi-
cién, que se produjo el 19 de octubre de 2015, con la entrega de la
posesion tras la cesidn del remate. Castillo Antén, S. L. interpuso
recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion. Alegd
que la Audiencia habia apreciado incorrectamente el momento en
el que se entiende producida la transmisién del inmueble y, por
tanto, aquel en el que debe concurrir la buena fe del tercer adqui-
riente para que opere la proteccién del articulo 34 LH. Afirmaba
que la adquisicién se habia producido con la traditio instrumental,
es decir, cuando se entreg6 el testimonio del decreto de adjudica-
cion. El Tribunal Supremo desestimé ambos recursos (M. S. G.)

14. Dacion en pago en el ambito concursal: similitud con la enaje-
nacion forzosa hipotecaria.—La dacion en pago a que se referia el articulo
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155.4 de la Ley Concursal (LC) y se refiere actualmente el articulo 211 del
Texto Refundido de la Ley Concursal (TRLC), es funcionalmente similar a la
enajenacion forzosa derivada de una ejecucién hipotecaria. Y ello, porque se
produce en el marco de un proceso universal en el que se da lugar a la enaje-
nacién de activos, por lo que realmente no tiene caracter voluntario (la LC la
trata como una modalidad de realizacion, 1o que en nuestro Derecho es siné-
nimo de procedimiento de apremio) y aunque se plantee como una alternativa
a la ejecucidn forzosa, retine los requisitos implicitos en el articulo 13.1 LAU
(anterior a la reforma operada por la Ley 4/2013, de 4 de junio), en cuanto
que supone la transmisién con aprobacidn judicial del derecho sobre el
inmueble que permitia a su titular darlo en arrendamiento.

Numerus apertus.—La jurisprudencia sostiene que cuando el anterior
articulo 13.1 LAU utilizaba el término o concepto amplio de resolucion del
derecho del arrendador, debemos entender por tal la desaparicién del patri-
monio del arrendador, por un acto o negocio juridico no dependiente de su
voluntad, del derecho que posibilité el arrendamiento y su consiguiente
ingreso en el patrimonio juridico de un tercero. Por lo que el derecho del
arrendador se resolverd no sélo en los cuatro casos especificamente previstos
en la redaccién aplicable del precepto (retracto convencional, sustitucion
fideicomisaria, enajenacion forzosa derivada de una ejecucion hipotecaria o
de sentencia judicial y opcién de compra), sino en otros que supongan la
pérdida del derecho sobre el inmueble que permitia arrendarlo, por un acto o
negocio juridico ajeno a su voluntad.

Supuesto de enajenacion forzosa.—Cuando se produce la enajenacién
forzosa de una finca arrendada con arrendamiento no inscrito, se daria el
supuesto contemplado de la pérdida por extincién del titulo que legitimaba la
posesion de los ocupantes que, en consecuencia, se hallarian en situacién de
precario. [STS 5067/2024, de 21 de octubre (ECLI: ES: TS:2024:5067);
ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-O. y C., S. L. U. era propietaria de diversos pisos
que arrend6 entre 2014 y 2019, la arrendadora fue declarada en
concurso de acreedores en 2019 y en el concurso se dicté un auto
aprobatorio del plan de liquidacién, conforme a la oferta vinculante
de S. S. R. O. R Company, como consecuencia de ello result6 adju-
dicataria, por dacién en pago, de los pisos arrendados, con cancela-
cién de todas las garantias hipotecarias que pesaban sobre ellos.
Posteriormente, S. R. O. R Company vendio los activos adquiridos,
entre ellos los pisos litigiosos, a M. R. II S., S. L. cuya representa-
cién procesal interpuso demanda de desahucio por precario contra
los ocupantes de tales pisos por carecer de justo titulo, puesto que
los contratos de arrendamiento suscritos con la primitiva arrenda-
dora no habian sido inscritos en el Registro de la Propiedad, solici-
tando se condene a la parte demandada a cesar en la perturbacién
del derecho de propiedad sobre las citadas fincas, asi como su des-
ocupacion dejandolas libres, expeditas y a disposicion de su titular,
todo ello con imposicion de la condena en costas. Por su parte, las
representaciones procesales de los demandados contestaron a la
demanda solicitando su desestimacion integra, con expresa imposi-
cion de las costas a la actora. El Juzgado de Primera Instancia nim.
1 de Orihuela dicté sentencia desestimando la demanda interpues-
ta, al entender que los contratos de arrendamiento solo quedan
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extinguidos si la transmisién del inmueble se hace en los supuestos
del articulo 13 LAU (que no incluye la venta efectuada en el seno
de un procedimiento concursal). Por el contrario, resulta de aplica-
cion el articulo 14 LAU, que permite al adquirente la posibilidad
prevista en el articulo 1571 CC, por lo que entendié que los deman-
dados no estaban en situacion de precario, en consecuencia, declard
no haber lugar al desahucio de los demandados por precario; absol-
viendo a los demandados de los pedimentos formulados en su con-
tra. Todo ello sin expresa imposicién de las costas del proceso.
Recurrida en apelacion por la representacién de M. R. II S, S. L. la
Seccién 9.7 de la Audiencia Provincial de Alicante dictd sentencia
desestimando el recurso de apelacién interpuesto y confirmando la
sentencia de instancia, al considerar que no resulta de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 13.1 LAU, con la consiguiente extincidn de
los contratos de arrendamiento, dado que, pese a no estar inscritos
los contratos en el Registro de la Propiedad, no hay previsiéon nor-
mativa para equiparar la adquisicion por la sociedad apelante con
una enajenacion forzosa producida en un procedimiento de ejecu-
cioén hipotecaria o mediante sentencia judicial, sin que quepa una
interpretacién analdgica o extensiva a supuestos no previstos en el
precepto. Para que resultara aplicable el articulo 13.1 LAU las fin-
cas tendrian que haber sido ejecutadas hipotecariamente, aun en el
seno del concurso, como permiten los arts. 148 y 149 TRLC. El
Tribunal Supremo declaré haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

15. Derecho de adquisicion preferente de arrendatario. Excepcion
al derecho de retracto (art. 24.7 LAU de 1994). Venta conjunta de la tota-
lidad de vivienda o locales de un mismo inmueble de propiedad del
arrendador.—El Tribunal Supremo interpreta la excepcion del articulo 24.7
LAU de 1994 (aplicable al caso), que consiste en la venta conjunta de la tota-
lidad de las viviendas o locales de un mismo inmueble propiedad del arren-
dador. El Tribunal Supremo establece que el derecho de retracto arrendaticio
es un limite al derecho de dominio, en concreto, a la libertad de transmisibi-
lidad y una excepcion a la fe publica registral (art. 37.3 LH). La exclusién
contemplada en el articulo 24.7 LAU 1994 exige una concurrencia plena y
acreditada de todos sus presupuestos, es decir, no basta con una venta en
bloque o agrupada de multiples inmuebles, sino que debe comprender todas
las unidades inmuebles que integren el edifico concreto en el que se ubica la
vivienda arrendada. Asimismo, el Alto Tribunal puntualiza que la individua-
lizacién fisica, funcional y juridica de la vivienda arrendada, unida a la indi-
vidualizacién del precio, permite el ejercicio de retracto, cuando no opera la
excepcion legal. Por tanto, el Tribunal rechaza cualquier extension interpreta-
tiva y no literal del articulo 24.7 LAU 1994 que socave los derechos de
adquisicion preferente del arrendatario, con la idea de venta conjunta. [STS
1597/2024, de 28 de noviembre (ECLI: ES: TS:2024:5831); no ha lugar.]
[Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-EMVS arrendé varias viviendas de Madrid a Adeli-
na, Indalecio, Jesus y Juan Carlos, cada uno respecto de su vivienda
habitual. En 2013, EMVS vendié a Fidere un gran nimero de
inmuebles (viviendas, garajes y trasteros), sin que llegase a com-
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prender la totalidad de las unidades del edificio donde se localiza-
ban las viviendas de los arrendatarios. Los arrendatarios demanda-
ron ejerciendo su derecho de retracto arrendaticio frente a Fidere.
La demandada se opuso, alegando la exclusién del derecho retracto
por venta conjunta (art. 24.7 LAU 1994).

El Juzgado de Primera Instancia niim 84 de Madrid desestimé
la demanda de retracto, por tratarse de una venta conjunta que
excluye el derecho de retracto arrendaticio (art. 24.7 LAU 1994).
Por ello, consider6 que no procede el derecho de adquisicién prefe-
rente de los arrendatarios demandantes.

La Audiencia Provincial de Madrid revocé la sentencia ad quo.
Encontr6 que, aunque la venta fue global, las viviendas se podian
individualizar, pues, se tratan de unidades fisicas y juridicas inde-
pendientes. Y, ademds, sefialé que no se acredit6 que la venta com-
prendiera todas las unidades inmobiliarias del edificio.

El Tribunal Supremo confirmd la segunda instancia. (I. N. V. B.)

16. Cesion ala SAREB de crédito derivado de préstamo hipotecario
al amparo del articulo 36 de la Ley 9/2012. Legitimacion pasiva de la
prestamista.—La legitimacion pasiva para soportar las acciones de cumpli-
miento del contrato de préstamo hipotecario y de indemnizacién por el
incumplimiento del mismo corresponde a Bankia S. A., hoy Caixabank. La
cesion realizada por Bankia a la Sareb al amparo de lo previsto en el articulo
36 de la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucién de
entidades de crédito, no tuvo por objeto el contrato de préstamo hipotecario,
sino el «derecho de crédito que trae su origen de préstamo con garantia hipo-
tecaria». En consecuencia, las obligaciones que de dicho contrato se deriva-
ban para el prestamista no fueron transmitidas por Bankia a la Sareb, por lo
que la obligada seguia siendo Bankia. Por tanto, se casa la sentencia recurri-
da en tanto que Bankia si estd legitimada pasivamente para soportar las
acciones ejercitadas en la demanda.

Novacion préstamo hipotecario. Litisconsorcio pasivo necesario.—El
crédito cedido a la Sareb es el resultante de una novacién del préstamo hipo-
tecario. En consecuencia, la Sareb ha de ser llamada, en calidad de demanda-
da, al proceso en que se pretende la nulidad de la novacién, para estar y pasar
por lo que en el mismo se acuerde, porque le afecta directamente el resultado
del proceso, en tanto que cesionaria del crédito garantizado por la hipoteca
tal como quedo fijado en el negocio juridico de novacion. Por tanto, se obser-
va una falta de litisconsorcio pasivo necesario por cuanto que la demanda
también debid dirigirse contra la Sareb. [STS 1621/2024, de 3 de diciembre
(ECLI: ES: TS:2024:5907); ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sara-
za Jimena.]

HECHOS.-Una Caja, posteriormente Bankia S. A., hoy Caixa-
bank, concedié 37 préstamos hipotecarios a Serra Urbe S. L. y
Construcciones Jofi S. L. para financiar la construccién de 37
viviendas. Serra Urbe y Construcciones Jofi otorgaron una escritura
publica de novacién del citado préstamo hipotecario. Posteriormen-
te se otorgd una escritura de transmision de activos de Bankia a la
Sareb.
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Serra Urbe interpone una demanda contra Caixabank, solicitan-
do la nulidad de pleno derecho de la escritura de novacién de prés-
tamo hipotecario por falta de causa al producirse una simulacién
contractual; una accién de declaracién de incumplimiento de con-
trato de préstamo por la falta de entrega de la cantidad pendiente
del préstamo, en la que la demandante solicita la condena del banco
a la entrega de la cantidad pendiente; y una accién de indemniza-
cion de los dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia del
incumplimiento del préstamo hipotecario.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda porque
Caixabank carecia de legitimacién pasiva ya que el crédito deriva-
do del préstamo hipotecario habia sido cedido ope legis a la Sareb.

Serra Urbe apeld la sentencia y la Audiencia Provincial desesti-
mo su recurso, confirmando la falta de legitimacién pasiva de
Caixabank.

Serra Urbe S. L. ha interpuesto recurso de casacion. (J. M. M. F.)

17. Responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos a
motor. Fallecimiento del lesionado tras la estabilizacion de las secuelas y
antes de la fijacion de la indemnizacion. Aplicaciéon del articulo 45
TRLRCSCVM.-A efectos de la aplicacién del articulo 45 TRLRCSCVM,
es necesario que concurran los siguientes requisitos: (i) Que nos hallemos
ante unas lesiones cubiertas por el seguro obligatorio derivado de la circula-
cién de vehiculos de motor. (ii) Que las lesiones sufridas hubieran dejado
secuelas. (iii) Que el lesionado hubiera fallecido. (iv) Que su fallecimiento se
produzca tras la estabilizacion de las lesiones, pero antes de la fijacion de la
indemnizacién correspondiente. (v) La reclamacién de los herederos en su
condicion de acreedores a la indemnizacién fijada en el precepto, en propor-
cién al tiempo transcurrido desde la fecha de la estabilizacién hasta el falle-
cimiento, teniendo en cuenta la esperanza de vida del fallecido en la fecha de
la estabilizacién, de acuerdo con la tabla técnica de esperanzas de vida (TT2)
incluida en las bases técnicas actuariales a las que se refiere el articulo 48
TRLRCSCVM. (vi) Si el fallecimiento se produce a consecuencia del hecho
de la circulacién es compatible la indemnizacién por las lesiones con la que
corresponde a los perjudicados por la muerte del lesionado (art. 47 TRL-
RCSCVM). Aplicando estas reglas, el Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion interpuesto por la aseguradora, asume la instancia y reduce la
indemnizacién reconocida en las instancias anteriores, fijando a favor de los
herederos la cantidad de 62.055,67 euros. [STS 69/2025, de 14 de enero
(ECLI: ES: TS:2025:214); ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Jose Luis
Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-D. Marco Antonio sufrié lesiones al caerse el 16 de
febrero de 2016, cuando viajaba como pasajero en un autobus de la
EMT y su conductor frené bruscamente por no atender debidamen-
te a las circunstancias del trafico. Interpuesta demanda por importe
de 171.441,59 euros, y celebrada la audiencia previa el 21 de
noviembre de 2018, el demandante falleci6 el 14 de junio de 2019
por causas ajenas al accidente. Por decreto de 25 de junio de 2019
se tuvo por personadas en el procedimiento a su viuda e hijas, en su
condicion de herederas. Celebrado el juicio el 3 de julio de 2019, la
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entidad aseguradora Zurich alegé la aplicacién del articulo 45
TRLRCSCVM.

La sentencia de primera instancia declar6 la responsabilidad
del conductor del autobis y de la aseguradora demandada y fij6 una
indemnizacion total de 119.680,95 euros.

Interpuesto recurso de apelacioén por Zurich, la Audiencia Pro-
vincial confirmé la sentencia, pero redujo la indemnizacién a un
total de 112.680,95 euros.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de casacién por la
compaiifa aseguradora, fundado en la infraccién del articulo 45
TRLRCSCVM. (J. M. M. F)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

18. Accion reivindicatoria sobre una franja de terreno. Adquisicion
por usucapion. Interrupcion civil de la prescripcién adquisitiva (arts.
1945 a 1948 CC).-Frente a la prescripcion extintiva, en la que basta cual-
quier hecho del titular del derecho que denote que su derecho sigue vivo para
que se interrumpa la prescripcion (art. 1973 CC), en la prescripcion adquisi-
tiva o usucapion, el legislador beneficia al poseedor ad usucapionem, pues
para que pierda su situacion privilegiada no basta cualquier reclamacién
frente a él, sino que es precisa una privacion judicial, una sentencia que le
condene a perder la posesion. La interpretacion conjunta de los articulos
1945 y 1946 CC permite concluir que se produce la interrupcion de la usuca-
pién por obra de la sentencia que contenga un pronunciamiento estimatorio
de la demanda, una sentencia que declare el derecho del no poseedor a poseer
de un modo incompatible con el derecho del poseedor ad usucapionem, que
durante la tramitacién del procedimiento no habra podido consumar la usu-
capion.

La oposicion de la actora en el expediente que se inici6 a instancias
de la ahora demandada con la finalidad de inscribir en el Registro de la
Propiedad, por la via del articulo 199 LH, la representacion georreferen-
ciada de la finca, no puede ser equiparada a la demanda dirigida a que
se declare la titularidad de un derecho incompatible con la posesion en
concepto de dueiio de la demandada.—Su oposicion en un expediente regis-
tral dirigido a que se rectifiquen los linderos y la cabida de una finca de la
que es titular registral la ahora demandada no es una reclamacion (ni judicial
ni de ningin otro tipo). La consecuencia de que el Registrador entendiera, a
la vista de las alegaciones formuladas en la oposicidn, que por esa via no
podia inscribirse la base gréfica y georreferenciada de la finca, de ninguna
manera puede equipararse a la eficacia de una sentencia que hubiera declara-
do el dominio del actor sobre la franja litigiosa, o que hubiera negado el
derecho de la demandada a poseer, o que hubiera proclamado el mejor dere-
cho del actor a poseer la mencionada franja de terreno. Tampoco puede
tomarse en consideracién como reconocimiento tacito del derecho del duefio
que la demandada no interpusiera un recurso contra la calificacién negativa
del Registrador. [STS 1631/2024, de S de diciembre (ECLI: ES:
TS:2024:6180); no ha lugar.] [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Ange-
les Parra Lucan. ]
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HECHOS.-La actora es una entidad mercantil que ejercita
accion reivindicatoria y acumulada de demolicién y reconstruccion
de pared medianera contra Regina, Esperanza y Brigida, para que
se declare que la franja de 176 metros de superficie grafiada en el
plano aportado, ubicada en el lindero sur de su parcela y que actual-
mente se halla separada de la finca de la demandante por una pared
es de su propiedad,, ya que una vez formalizada la venta, pagado el
precio, la actora procedi6 al cierre de la finca, levantando un muro
de separacion, y por error material lo situé mds de 5 metros hacia
dentro de su propia finca. La finca colindante por el sur era propie-
dad del vendedor del que adquiri6 la actora. Posteriormente a la
venta, la compradora (demandante) grafié los linderos, porque
sabfa de la errénea ubicacién de la pared, y afirmé que el Registro
de la Propiedad de Manacor le notific6 el dia 23 de febrero de 2017
que los demandados habian iniciado un procedimiento de rectifica-
cién de cabida y linderos del articulo 199 LH sobre la citada finca,
que se persond en dicho expediente y manifestd oposicidn, y el
Registro de la Propiedad acordé suspender la inscripcion de rectifi-
cacion de cabida y linderos.

La demanda no prosper6 en ambas instancias, al no entenderse
interrumpida la posesién por parte de los demandados y haber
transcurrido més de 30 afos de posesion por parte de éstos sobre la
franja de terreno discutida, entendiéndose como dies a quo uno
indeterminado entre el 1 y el 29 de diciembre de 1987, fecha de
construccién del muro por el actor que separd las fincas por la linde
sur, y la fecha de interposicién de la demanda se produjo, el 18 de
abril de 2018, por lo que resultaria que dichos demandados habrian
adquirido por usucapidn extraordinaria de 30 afios de dicho terreno.
El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacién planteado
por la actora. (I. D.-L. S.)

19. Adquisicion a non domino de bienes muebles, articulo 464, parr.
1.°, CC: Posiciéon germanista.—L.a mds reciente jurisprudencia interpreta
que el término equivalencia del art 464, parr. 1.°, CC significa titularidad
dominical (STS de 26 de junio de 1984); que se sienta en la regla de irreivin-
dicabilidad de la cosa mueble cuya posesion se haya adquirido de buena fe,
por lo que el inciso primero del parrafo 1.° del articulo 464 CC se refiere a
titulo de dominio (STS de 3 de marzo de 1980); de acuerdo a la interpreta-
cién germanista que, aunque no en una linea pacifica y uniforme, predomina
en la jurisprudencia, considerando que la equivalencia entre posesion y titulo
es igual a titulo de dominio, que hace a las cosas irreivindicables (STS de 15
de febrero de 1990). La STS de 4 de diciembre de 1980 consideré incluso
que, si la cosa embargada se subastaba, el adquirente queda en una posicién
inatacable por la proteccién que le depararia el articulo 464 CC.

Adquisicion de cuadro robado en subasta de buena fe. Articulo 464,
parr. 2.°, CC. El adquirente de buena fe no puede imponer al originario
propietario de la cosa mueble el reembolso del precio pagado por falta
de interés sobre la titularidad actual del cuadro.-El articulo 464 CC esta-
blece que la posesion de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale
al titulo dominical que, en principio, corresponde a la actora, al haber com-
prado el cuadro en una galeria francesa. Contintia esta norma disponiendo
que el que hubiese perdido la cosa mueble o hubiese sido privado de ella ile-
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galmente, en este caso el causante de los demandados y, en su lugar, sus
herederos (los demandados), podran reivindicarla de quien la posea; pero, en
el supuesto que nos ocupa dicha accién real no ha sido entablada por la parte
demandada, mediante el ejercicio de la correspondiente pretension de tal
clase bien a través de la oportuna demanda o por via reconvencional.

Solo en el caso de ejercicio de accion reivindicatoria (cuando sea proce-
dente) el originario propietario no podré obtener la restitucién de la cosa sin
reembolsar el precio dado por ella al adquirente de buena fe. Ahora bien, la
actora no puede imponer a la parte demandada el abono del precio de la com-
pra del cuadro y las reparaciones realizadas, cuando no le han reclamado su
titularidad dominical y su correlativa entrega.

El reembolso del precio como carga de la reivindicacion aparece
como medida de proteccién del comercio en los casos en los que, confor-
me a lo previsto en el articulo 464 CC, vence el verdadero propietario.—
El reivindicante que paga el precio dispone luego de una accién de enriqueci-
miento contra el vendedor que realiz6 la indebida transmisién. De acuerdo
con la doctrina mayoritaria, hay que partir de que a efectos del articulo 464,
parr. 2.°, CC son ventas publicas las administrativas, judicial o notarial, pero
no las subastas definidas en el articulo 56 LOCM (Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio Minorista) y realizadas por empresas
especializadas. Para las subastas realizadas por empresas especializadas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 LOCM, cuando se trate de
cosas dentro del comercio, los objetos vendidos se hacen automdticamente
del comprador que adquiere en puiblica subasta. Al antiguo duefio desposeido
solo le cabria ejercitar las acciones que procedan en cada caso contra la
empresa de subastas y el que pretendié ser duefio de la cosa subastada cuan-
do, en atencidn a las circunstancias, concurran los presupuestos para ello
(STS 301/2019, de 28 de mayo). [STS 76/2025 de 14 de enero de 2025
(ECLI: ES: TS: 2025:209); ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis
Seoane Spiegelberg. ]

HECHOS.-Una entidad mercantil en liquidacién, que se dedi-
ca a la compraventa de obras de arte, demandé a Begofia e ignora-
dos herederos de Virgilio. La actora adquiri6 en el mercado un cua-
dro denominado: «A la Bacia de Oro» del que es autor Juan Pablo
Salinas Teruel. La adquisicion se realizé en subasta, llevada a efec-
to en una galeria de arte en Francia, en el afio 2009, pagando por tal
cuadro 23.110 €. Comoquiera que el cuadro no se encontraba en
buen estado de conservacion la demandante procedid a su restaura-
cién invirtiendo en ello la cantidad de 696 euros.

Tras su adquisicion el cuadro se trasladé a Espafia, y se preten-
di6 su reventa mediante subasta a celebrar, el 11 de mayo de 2009,
en la galeria de arte Ansorena de Madrid, por un precio de salida de
36.000 euros.

Al tener constancia la policia de que dicho cuadro era uno de
los robados en el domicilio de Virgilio, seglin denuncia presentada
por éste, en el mes de noviembre de 2006, se retird el cuadro de la
subasta y fue intervenido por la policia. Se incoaron diligencias
previas penales y en el seno de este procedimiento se acordé que el
denunciante se constituyera en depositario de la obra. Tras el falle-
cimiento de Virgilio, la entidad mercantil actora solicitd ser desig-
nada depositaria, lo que fue denegado por el juzgado y audiencia.
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En la accién civil se aleg6 que en la actualidad la actora carecia
de interés en la recuperacion del lienzo y, en aplicacién de lo dis-
puesto en los articulos 464, parr. 2.°, CC y 85 CCO, se solicité que
se condenase a la parte demandada a pagar a la sociedad actora el
precio que abond ésta por el cuadro, asi como los gastos de rehabi-
litacién efectuados, lo que suponen 23.806 euros.

Quedé probado que el cuadro litigioso originariamente fue
adquirido, en subasta celebrada en Francia, por la entidad actora, y
que dicha obra fue posteriormente intervenida al intentarse su
reventa en Espaifia en la galeria Ansorena de Madrid. Tampoco
ofrece duda la sustraccién del cuadro cuando se encontraba en la
vivienda que ocupaba el causante de los demandados, que se arrogé
en la denuncia la condicién de propietario del lienzo indicando
cémo y dénde lo habia adquirido.

El juzgado desestimé la demanda, toda vez que el propietario
no estd reivindicando la cosa, sino Gnicamente ejercita la accién
contra los demandados en su condicién de depositarios. La audien-
cia apreci6 el recurso de apelacion de la actora al entender que los
demandados se encontraban en la posesion del cuadro en calidad de
herederos de su propietario y es contradictorio negarles la condi-
cidn juridica de titulares del lienzo litigioso. El Tribunal Supremo
dio lugar al recurso de casacién interpuesto por la parte demandada
al confirmar la dictada por el juzgado, toda vez que la condena
pecuniaria instada en el suplico de la demanda no resulta proceden-
te en derecho, ya que el adquirente de buena fe no puede imponer al
originario propietario de la cosa mueble el reembolso del precio
pagado por falta de interés sobre la titularidad actual del cuadro,
cuando la parte demandada no ha reivindicado la cosa sustraida
solicitando su entrega, y cuando, ademads, reconoce que la posee a
titulo de mero depositario

NOTA.-La posicién germanista es favorable a que el articulo
464, parr. 1.°, CC, contempla un supuesto de adquisicién a non
domino. Este criterio es en la actualidad el dominante en la juris-
prudencia. Por tanto, los bienes muebles si estdn en manos de un
adquirente de buena fe son irreivindicables, salvo en los casos de
pérdida y de privacidn ilegal (hurto o robo de la cosa).

Son muy importantes, entre otras, las SSTS 85/1990, de 15 de
febrero (ES: TS:1990:1342) y 180/1992, de 25 de febrero (ES:
TS:1992:1502). La jurisprudencia es constante, aunque en la mayo-
ria de los casos de manera incidental (como sucede en la sentencia
aqui extractada), en dar lugar a la adquisicién a non domino de
bienes muebles en virtud del articulo 464, parr. 1.°, CC [SSTS
372/2000, de 14 de abril (ECLI: ES: TS:2000:3151); 235/2001, de
8 de marzo (ECLI: ES: TS:2001:1839); 553/2003, de 10 de junio
(ECLI: ES: TS:2003:3987); 355/2007, de 20 de marzo (ECLI: ES:
TS:2007:1604); 928/2007, de 7 de septiembre (ECLI: ES:
TS:2007:5823); y 344/2008, de 5 de mayo (ECLI: ES:
TS:2008:2563)]. (I. D.-L. S.)

20. Venta de cosa ajena. Buena fe registral y tercero hipotecario.—El
Tribunal supremo delimita el alcance de la proteccién al tercero hipotecario
de buena fe cuando el transmitente vende una cosa ajena (art. 34 LH). El Alto
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Tribunal establece que la buena fe debe entenderse, no solo como una falta de
conocimiento o ignorancia del tercero, sino como una conducta diligente
conforme a las circunstancias del caso. De este modo, aplica una concepcién
objetiva de la buena fe, que exige valorar si el adquirente tuvo medios sufi-
cientes para conocer la titularidad del transmitente. Ahora bien, la discrepan-
cia entre la realidad extraregistral y la descripcion registral no es suficiente
para establecer falta al principio de la buena fe, pues, por un lado, la finca
(objeto de litigio) aparecia como una unidad funcional y, por otro lado, no se
encontraron indicios objetivos que permitieran exigirle una conducta adicio-
nal al adquirente. En consecuencia, el Tribunal rechaza que la inscripcién de
un exceso de cabida, coincidente con otra finca registral, sea suficiente para
constituir un acto en contra de la buena fe del adquirente, si el registro admi-
te inscripcidn y la realidad fisica aparece como una unidad.

Usucapion consumida y su prevalencia frente al tercero hipotecario
de buena fe.— El Tribunal supremo rechazé la prevalencia de la prescripcion
adquisitiva consumada frente a terceros inscritos, por cuanto no encontré
demostrado que la adquirente tercera hipotecaria «conocié o tuvo medios
racionales y motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su adqui-
sicidn, que la finca estaba poseida de hecho y a titulo de duefio por persona
distinta de su transmitente» (art. 36.a. LH). Por tanto, la usucapién se desen-
vuelve en contra del anterior titular inscrito, y no del nuevo adquirente (pro-
tegido por el art. 34 LH).

Indemnizacion por venta de cosa ajena.—El Alto Tribunal confirma que
la indemnizacién por venta de cosa ajena deberd consistir en el valor equiva-
lente al precio de venta de la cosa, actualizado conforme al IPC. [STS
1479/2024, de 11 de noviembre (ECLI: ES: TS:2024:5567); ha lugar en
parte.] [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra Lucdn.]

HECHOS.-Miguel reclamo la propiedad de una finca, integra-
da fisicamente por una vivienda y un jardin, pero constituida regis-
tralmente por dos finca distintas. Ambas fincas habian sido adquiri-
das por su padre a una misma Sociedad vendedora, de las cuales
solo accedi6 a la inscripcion en Registro de una de ellas. En 2003,
la Sociedad vendi6 la finca como una sola unidad a Sabina, quien
inscribié su adquisicién sin ninguna oposicion. En esta inscripcion,
se incluia un exceso de cabida coincidente con la finca inscrita a
nombre de Miguel. El demandante ejercit6 una accién reivindicato-
ria principal y subsidiaria en contra de Sabina, asi como la indem-
nizacién de dafios y perjuicios por venta de cosa ajena en contra la
Sociedad vendedora.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 53 de Madrid desestimé
la accién reivindicatoria frente a Sabina, por considerarla adquiren-
te hipotecaria de buena fe. Estimé que la Sociedad vendedora reali-
z6 una doble venta y, en aplicacién del articulo 1473 CC, otorgé
preferencia a Sabina, quien la inscribié. Asimismo, condené a la
Sociedad vendedora a la indemnizacién por venta de cosa ajena,
fijando el valor de venta de la finca actualizado con el IPC.

La Audiencia Provincial de Madrid confirmé integramente el
ad quo.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso interpuesto por la
Sociedad vendedora y estimé parcialmente el recurso por inter-
puesto por Miguel, asi: mantuvo la proteccién de la tercera adqui-
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rente respecto de la finca principal, pero estimé la accién reivindi-
catoria subsidiaria respecto de la finca registral inscrita a nombre
de Miguel, indebidamente incorporada en el contrato de compra-
venta de Sabina como exceso de cabida. Por tanto, reconocio el
dominio de Miguel sobre la otra finca y condené a la Sociedad a la
indemnizacién por venta de cosa ajena, descontando el valor de la
finca a reivindicar. (I. N. B. V.)

DERECHO DE FAMILIA

21. Obligaciéon de alimentos y capacidad del alimentante.—~El Tribu-
nal Supremo ratifica el cardcter excepcional de la suspension de la obligacién
de alimentos. Ante cualquier indicio de ingresos por parte del alimentante,
incluso en situaciones de mendicidad o exclusion social, debe procederse de
forma normal y ordenar el cumplimiento de la obligacién, aunque sea ajus-
tandola al abono del minimo vital. Solo en casos de absoluta insolvencia del
alimentante debe considerarsele incapaz de prestar alimentos y suspender su
obligacién con caricter temporal. [STS 1663/2024, de 11 de diciembre
(ECLI: ES: TS:2024:6244); no ha lugar.] [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria
de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-A y B tuvieron cuatro hijos no matrimoniales. La
primera interpone contra el segundo demanda de alimentos, a razén
de cierta cantidad por cada hijo; el segundo se opone, solicitando la
suspension de la obligacién atendiendo a su situacion de exclusion
social o, subsidiariamente, la reduccion de la cuantia.

El Juzgado de Primera Instancia, entre las medidas de protec-
cién que aprueba inicialmente, ordena a B pagar alimentos solicita-
dos por A, solucién que ratifica en su sentencia. B interpone recur-
so de apelacién contra dicho fallo y la Audiencia Provincial lo
estima parcialmente: no suspende el pago de los alimentos, pero
reduce la cuantia atendiendo a la situacién de mendicidad de B y al
hecho de que A percibe algunas ayudas y prestaciones que contri-
buyen al sostenimiento de los hijos. Llegado el caso al Tribunal
Supremo, este ratifica el cardcter excepcional de la suspensién de
alimentos, que solo procede cuando el progenitor es absolutamente
insolvente.

NOTA.-En relacién con el alimentante, la jurisprudencia pre-
via ha aclarado que su absoluta insolvencia se relaciona con su
incapacidad para atender sus propias necesidades, de modo que, en
caso de conflicto entre el minimo vital del alimentante y el de los
alimentistas, prevalece el primero. La obligacién de alimentos,
pues, no puede colocar al alimentante en situacién de indigencia:
STS 41372015, de 10 de julio (ECLI: ES: TS:2015:3157). Para sus-
penderla se requiere, pues, probar la carencia absoluta de bienes,
ingresos y patrimonio, situaciéon que no debe ser coyuntural, sino
sin perspectiva de inminente recuperacion, y no imputable al ali-
mentante. (C. C. §.)
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22. Limitacién temporal de la atribucién del uso de la vivienda
familiar a los hijos con discapacidad tras la Ley 8/2021.—Es doctrina de la
Sala (SSTS 31/2017, de 19 de enero y 167/2017, de 8 de marzo) que la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar al hijo menor tiene como objetivo
garantizar su interés superior. Sin embargo, este no es equiparable en todos
los casos al del hijo mayor de edad con discapacidad, que depende de diver-
sos factores (en particular, de su estado fisico, intelectual o sensorial y del
acierto en la adopcién de las medidas de apoyo). Por ello, la atribucién del
uso de la vivienda familiar al hijo con discapacidad no puede tener caricter
indefinido, ya que supondria «una suerte de expropiacion forzosa» de un bien
de evidente valor econémico.

Alcanzada la mayoria de edad, decae el interés del menor como criterio
determinante y los progenitores pasan a situarse en posicion de igualdad en
lo que respecta a su obligacion de prestar alimentos a los hijos comunes no
independientes.

No obstante, la nueva redaccién del articulo 96 CC establece una previ-
sién especifica para los casos en los que alguno de los hijos comunes sea una
persona con discapacidad, que permite prolongar temporalmente el uso de la
vivienda mds all4 de la minoria de edad cuando concurran circunstancias que
asi lo aconsejen. En estos casos, la autoridad judicial deberd tener en cuenta
factores como el grado de discapacidad, la adecuacion del domicilio, la cer-
cania de centros asistenciales y las posibilidades econémicas de los progeni-
tores.

Obligacion de prestar alimentos tras la mayoria de edad siempre que
los hijos no sean econémicamente independientes.—El articulo 152 CC no
contempla que la obligacién de prestar alimentos se extinga por el hecho de
que el hijo alcance la mayoria de edad. Por su parte, el articulo 93. II CC
permite fijar alimentos a favor de hijos mayores que vivan en el domicilio
familiar y carezcan de ingresos propios. La doctrina de esta Sala recoge que
la obligacién de prestar alimentos no desaparece con la mayoria de edad,
sino que se mantiene mientras estos no sean econémicamente independien-
tes, siempre que su necesidad no haya sido provocada por su propia conducta
(SSTS 991/2008, de 5 de noviembre y 430/2015, de 17 de julio). [STS
1669/2024, de 12 de diciembre (ECLI: ES: TS:2024:6246); ha lugar en
parte.] [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Rosario interpuso demanda de divorcio contra
Gumersindo, en la que solicitd, entre otras medidas, la guarda y
custodia del hijo menor con discapacidad. Por su parte, el deman-
dado solicit6 la custodia compartida y la limitacién temporal de la
pension de alimentos a la minoria de edad del hijo.

El Juzgado de Primera Instancia atribuy¢ la custodia a la madre
y el uso de la vivienda familiar al menor hasta el fin de su minoria
de edad. Asimismo, fijé el régimen de visitas a favor del padre y
estableci6 una pension de alimentos de 600 euros al mes.

Ambos progenitores interpusieron recurso de apelacién. Rosa-
rio solicité la atribucién del uso de la vivienda familiar sin limite
temporal y, subsidiariamente, por un plazo de 5 afios, mientras que
Gumersindo pidi6 limitar su uso a 6 meses. La Audiencia Provin-
cial confirmé la sentencia del juzgado.

Contra esta resolucién se interpusieron por la demandante
recursos extraordinarios por infraccién procesal y casacién, y por el
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demandado recurso por infraccién procesal que no fue admitido a
tramite. El Tribunal Supremo desestimé el recurso extraordinario
por infraccién procesal y estim6 parcialmente el recurso de casa-
cién. (M. S. G.)

23. Sociedad de gananciales: efectos de la separacion de hecho.-Se
reafirma la jurisprudencia segin la cual, en casos de separacién de hecho
seria y prolongada, los bienes y derechos adquiridos por los cényuges no
deben entenderse incorporados al activo de la sociedad de gananciales. El
Tribunal Supremo relativiza el tiempo que debe extenderse la separacién
para surtir este efecto, dando mayor relevancia al hecho de que se acredite la
ruptura personal y econémica de los conyuges, revelada especialmente por la
adopcioén de acuerdos relativos a la contribucién de las cargas familiares y la
administracion de los bienes comunes.

Sociedad de gananciales: caracter de la indemnizacion por despido.—
El Tribunal Supremo confirma, asimismo, su jurisprudencia constante, segtin
la cual la indemnizacién por despido solo se integra en el patrimonio ganancial
cuando el cese de la relacion laboral se produce constante la sociedad de ganan-
ciales. [STS 1473/2024, de 7 de noviembre (ECLI: ES: TS:2024:5366); ha
lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez.]

HECHOS.-A y B se separaron de hecho, llegando a una serie
de acuerdos sobre la administracién de algunos bienes comunes y
sobre la contribucién a las cargas. Desde ese dia, A procedi6 a
ingresar todos los meses la cantidad de dinero acordada en concep-
to de alimentos y contribucién al pago de la hipoteca. La sentencia
de divorcio recay6 ocho meses después. En el interin, B fue despe-
dida de su puesto de trabajo, recibiendo la correspondiente indem-
nizacién. Durante la formacién de inventario de la sociedad de
gananciales surgi6 la controversia sobre si dicha indemnizacién
debia incluirse en el activo comun.

El Juzgado de Primera Instancia que conoci6 del asunto la
excluyd, retrotrayendo el cese de la sociedad de gananciales a la
fecha de la separacion de hecho. A interpuso recurso de apelacion,
que fue estimado por la Audiencia Provincial, la cual considerd
que, dado el escaso espacio de tiempo entre la separacion y la sen-
tencia de divorcio, y en tanto que no constaba que la pensién men-
sual fuese distinta de su contribucidn previa a las cargas familiares,
no podia acreditarse una situacién de separacién de hecho seria y
prolongada, por lo que la disolucién no se produciria hasta el divor-
cio. B recurre en casacion la sentencia.

El Tribunal Supremo estima el recurso, reafirmando su juris-
prudencia sobre los efectos de la separacién de hecho sobre la
incorporacién de nuevos bienes a la sociedad de gananciales, y, por
consiguiente, excluye la indemnizacién del inventario.

NOTA.-La jurisprudencia previa habia establecido que la no
inclusioén de nuevos bienes y derechos en la sociedad de ganancia-
les en casos de separacion de hecho debia considerarse excepcio-
nal, pues se fundamentaria en el ejercicio abusivo de un derecho:
SSTS 226/2015, de 6 de mayo (ECLI: ES: TS:2015:2755), y
297/2019, de 28 de mayo (ECLI: ES: TS:2019:1723). Esto explica
que, si bien con cardcter general se aplica a situaciones de separa-
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cion prolongada, no sea en realidad necesario cumplir el plazo de
un afio previsto para pedir judicialmente la disolucién de la socie-
dad de gananciales (art. 1393.3.° CC). (C. C. S.)

24. Proteccion de los menores frente a los episodios violentos.—El
predmbulo de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, ya nos advierte de los
graves perjuicios que las conductas violentas generan sobre los menores.

No ofrece duda, pues, que la violencia en el hogar genera un evidente
impacto emocional de indiscutible carga negativa constitutivo de un factor de
riesgo para el equilibrio de la salud mental, tanto de las victimas directas que
la sufren como de los convivientes que la presencian, y maxime si se trata de
menores de edad que se encuentran en pleno proceso de desarrollo de la per-
sonalidad, carentes de los resortes adecuados para superar tan inadmisibles
comportamientos sin repercusiones nocivas en su ulterior integracion en la
vida adulta. Tampoco puede generar discusion entender que constituye mal-
trato psicoldgico el hecho de infundir temor mediante actos de intimidacion,
amenazas o comportamientos violentos sobre las cosas y personas.

Consciente de ello, el Legislador, al modificar el articulo 94 CC, estable-
cid, en su parrafo tercero, que «no procederd el establecimiento de un régi-
men de visita o estancia, y si existiera se suspenderd, respecto del progenitor
que esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro cényuge o sus hijos. Tampoco procederd cuando la autoridad
judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género». No
obstante, se hace una salvedad, conforme a la cual «[1]a autoridad judicial
podra establecer un régimen de visita, comunicacion o estancia en resolucién
motivada en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferen-
cias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluaciéon de
la situacion de la relacion paternofilial».

Tal precepto ha sido interpretado por la STC 106/2022, de 13 de septiem-
bre, al resolver un recurso de inconstitucionalidad, en la que se sefialé que:
«Es la autoridad judicial la que tomara la decision de suspender, de restringir
o no el régimen de visitas y estancias, y lo deberd hacer guiada por la finali-
dad de velar por el interés del menor. A tal fin, el precepto impugnado no
limita la posibilidad de que el 6rgano judicial valore la gravedad, naturaleza
y alcance del delito que se atribuye a un progenitor o a ambos, ni su inciden-
cia en la relacion paterno o materno filial, su cardcter doloso o imprudente, la
persona o personas directamente afectadas por el mismo, asi como las con-
cretas circunstancias del caso. De este modo, a diferencia de lo que afirman
los recurrentes, el precepto impugnado faculta a la autoridad judicial para
que pondere entre otras las consecuencias irremediables que el trascurso del
tiempo de duracién de la instruccién puede tener para las relaciones entre el
nifio y los progenitores que no viven con €l (por todas, STEDH Saleck Bardi
c. Espatia, § 52), el cardcter provisional de la condicién de investigado en un
proceso penal, asi como su deber de adoptar medidas eficientes y razonables
para proteger a los nifios de actos de violencia o de atentados contra su inte-
gridad personal. Dichas medidas, desde luego, pueden ocasionar la pérdida
de los derechos dimanantes de la patria potestad si el interés superior del
menor, que puede incluir la seguridad de la victima, no se puede garantizar
de ninguna otra forma».
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Existen situaciones en las que el interés del menor exige la suspensién
del régimen de comunicacidn de los progenitores con sus hijos, las cuales son
contempladas por el articulo 94 III CC, cuando norma que la autoridad judi-
cial podré limitar o suspender las visitas «[s]i se dieran circunstancias rele-
vantes que asi lo aconsejen o se incumplieran grave o reiteradamente los
deberes impuestos por la resolucién judicial»; sin perjuicio, ademads, de las
prevenciones especificas que establece su parrafo cuarto.

El interés superior del menor como regla decisoria en los casos en
los que se encuentre comprometido el bienestar de los nifios.—La juris-
prudencia constitucional considera que «[e]l interés superior del menor es
la consideracion primordial a la que deben atender todas las medidas con-
cernientes a los menores que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rga-
nos legislativos».

La reciente sentencia de esta sala primera 129/2024, de 5 de febrero,
cuya doctrina reproduce y ratifica la STS 234/2024, de 21 de febrero, aborda
el significado del interés superior del menor con las oportunas citas jurispru-
denciales, y pone en evidencia su trascendencia en la decision de los proce-
sos en que se adoptan medidas referentes a los nifios y a las nifias, al conside-
rarlo: (i) como un principio axiolégico preferente en la interpretacién y
aplicacion de las normas; (ii) un concepto juridico indeterminado; (iii) una
regla de orden ptiblico (iv) un limite indisponible a la autonomia de la volun-
tad de los progenitores; (v) un principio de aplicacién preferente en casos de
imposibilidad de armonizarlo con los otros intereses convergentes; (vi) su
determinacién exige una motivacién reforzada sobre la ordinaria de toda
resolucidn judicial; (vii) constituye un instrumento de flexibilizacién del
rigor procesal; (viii) es susceptible de apreciacion mediante el auxilio de
ciencias extrajuridicas como la psicologia y (ix) fiscalizable a través del
recurso de casacion.

La apreciacion del interés superior del menor exige un canon de
motivacion reforzada.—Se ha exigido, en la apreciacion del interés superior
del menor, un canon de motivacién especialmente reforzado cuando se
encuentre afectada la esfera personal y familiar de un nifio o de una nifia. Es
decir, que el deber de motivar las sentencias cuando afecten a los menores en
los procesos judiciales requiere de los érganos jurisdiccionales un esfuerzo
mayor, mas intenso y completo, en la ponderacién de las circunstancias con-
currentes que el nivel ordinario de justificacion del proceso causal que con-
duce al fallo exigible en los otros procesos de distinta naturaleza.

La audiencia de los menores como derecho que ha de ser garantiza-
do para apreciar las medidas que personalmente les afecten conforme a
su interés superior.—Para apreciar cudl es ese interés superior prevalente, es
necesario dar a los menores, que cuenten con suficiente juicio, la oportunidad
de ser oidos. Esta audiencia se configura como un derecho que corresponde a
los nifios y nifias de ser escuchados antes de tomar cualquier decisién sobre
aspectos que personalmente les afecten.

La STC 53/2024, de 8 de abril, FJ 4, anuda el deber de motivacién con la
necesidad de dar audiencia a los menores: «La falta de audiencia al menor
esta indisolublemente unida al deber de motivacion reforzada [...]. Escuchar
a la persona menor permite al 6rgano judicial conocer sus deseos, sentimien-
tos y opiniones.»

Ademds, el posible acuerdo entre los litigantes, en un procedimiento de
medidas provisionales, en orden a fijar un régimen de visitas, no vincula a los
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tribunales, cuando son contrarios a los intereses de los nifios, lo que confor-
ma un auténtico principio de orden publico. [STS 1695/2024, de 17 de
diciembre (ECLI: ES: TS:2024:6249); ha lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D.
José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—Jests interpone demanda de divorcio contra Coral.
Se declara la disolucién del matrimonio por divorcio, que cuenta
con dos hijos comunes menores de edad. Con anterioridad a esta
sentencia de divorcio, Jesus es condenado por dos delitos de violen-
cia de género contra Coral.

Jests impugna la sentencia, mientras que Coral recurre en ape-
lacién. Ambos recursos son estimados parcialmente.

Coral interpone recurso de casacion, solicitando que los hijos
sean oidos en juicio a la hora de establecer su régimen de custodia,
dado que anteriormente no lo fueron. El recurso es estimado, dado
que los hijos, que no fueron oidos en juicio, han sido testigos pre-
senciales de los hechos violentos acaecidos, durante un dilatado
periodo de tiempo (14 afios), con insultos y vejaciones hacia la
madre, que la sentencia de apelacién no reputa superados tras la
separacion fisica de los padres en tanto en cuanto refiere manifesta-
ciones ulteriores de desprecio hacia la madre. Ademas, la sentencia
recurrida no respeta el canon de motivacién reforzada. (7. R. C.)

25. Reclamacion de filiacién no matrimonial. Negativa injustificada
al sometimiento a prueba bioldgica de paternidad: Indicio de paternidad
cualificado.-La accién para reclamar la determinacién de la filiacién biol6-
gica es una manifestacion del principio de proteccion de la persona, que es
preferente en nuestro ordenamiento por declaracién expresa del articulo 10
CE y para ello, en el articulo 39.2 CE se afirma que la ley posibilita la inves-
tigacién de la paternidad. Tal mandato constitucional fue desarrollado por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, que reformé el Cédigo Civil en materia de
filiacién, cuyo articulo 127 establecia que en los juicios sobre filiacidn serad
admisible la investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante toda
clase de pruebas, incluso las bioldgicas. Tal precepto, asi como el articulo
135 de dicho texto legal, fueron derogados expresamente por la LEC de
2000, y sustituidos por el actual articulo 767.2 y 4 LEC que dispone que en
los juicios sobre filiacién serd admisible la investigacidn de la paternidad y
de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas. La
negativa injustificada para someterse a la prueba biolégica de paternidad o
maternidad permitira al tribunal declarar la filiacién reclamada, siempre que
existan otros indicios de la paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se
haya obtenido por otros medios (STS 177/2007, de 27 de febrero). En este
sentido, la jurisprudencia civil ha advertido, reiteradamente, que la negativa
de los demandados, en los procesos de filiacién, a la prictica de la prueba
bioldgica, veda su ejecucion coactiva; pero de ahi no cabe concluir que carez-
ca de consecuencias juridicas, en tanto en cuanto, si bien no puede conside-
rarse como una ficta confessio (confesion presunta de reconocimiento de la
filiacién), si constituye un indicio de inestimable valor, que denota un afian
obstruccionista y un ejercicio antisocial del Derecho, que, conjugada con
otros elementos de juicio, permite que la filiacién reclamada pueda conside-
rarse suficientemente acreditada (SSTS 177/2007, de 27 de febrero;
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208/2012, 11 de abril; 299/2015, de 28 de mayo; 162/2017, de 8 de marzo;
460/2017, de 18 de julio y 361/2022, de 4 de mayo, entre otras muchas).

Las especiales facultades valorativas de lo actuado por parte del tri-
bunal de casacion cuando de la proteccion de derechos fundamentales se
trata.—Cuando de hallan en juego los derechos fundamentales de tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE) y de igualdad (art. 14 CE), en relacién con la
proteccion de los derechos del menor (art. 39.2 CE), esta Sala no puede par-
tir, de una incondicional aceptacién de las conclusiones probatorias obteni-
das por las sentencias de instancia, sino que debe realizar, asumiendo una
tarea de calificacion juridica, una valoracién de los hechos en todos aquellos
extremos relevantes para apreciar la posible infraccién de los derechos fun-
damentales alegados (STS 931/2005, de 7 de diciembre). [STS 1437/2024,
de 31 de octubre (ECLI: ES: TS:2024:5511); ha lugar.] [Ponente Excmo.
Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—Constituye el objeto de este litigio la reclamacién
de filiacién no matrimonial. La demanda se fundamentd en que,
como consecuencia de las relaciones mantenidas entre la madre del
actor (de nombre Vicenta) y el demandado (Torcuato), durante los
afos 1987 y 1988, naci6 el actor (Roque). Se alegdé que Vicenta y
Torcuato se conocieron en un casino, aportdndose con la demanda
una nota escrita y firmada de pufio y letra del demandado en la que
se lee: «Te quiero sefiora». [gualmente, se hicieron constar otros
datos referentes a Torcuato, tales como que estaba casado, que tenia
tres hijos, con indicacién de sus nombres, cudl era su profesion y
lugar donde trabajaba, entre otros. El demandado, en su contesta-
cién a la demanda negé que hubiera tenido relaciones sexuales con
Vicenta.

El juzgado acord¢ la practica de la prueba biolégica para deter-
minar la filiacién. El actor y su madre acudieron al Instituto de
Toxicologia y Ciencias Forense de Madrid en donde se obtuvieron
las correspondientes muestras para llevar a efecto la prueba, sin
que, por el contrario, compareciera el demandado, el cual, en el
acto del juicio, manifesté su voluntad contraria a someterse a esta
practica cuando fue interrogado al respecto. La demanda no pros-
perd en ambas instancias, al entenderse que no existian pruebas o
indicios de los que resultase injustificada la negativa al someti-
miento a la prueba biolégica de Torcuato. El Tribunal Supremo dio
lugar al recurso de casacién al existir elementos de juicio suficien-
tes para que el demandado se sometiera a la prueba biolégica, por
lo que, dichos elementos de conviccidn, unidos a la negativa injus-
tificada del demandado a permitir su practica, en contraste con la
voluntad colaborativa de Vicenta, que acudié puntualmente a la
extraccién de las muestras biol6gicas, con un comportamiento
coherente con sus afirmaciones. (C. O. M.)

26. Impugnacién de la filiacion no matrimonial con posesion de
estado: legitimacion y dies a quo.—El Tribunal Supremo aclara que el «pro-
genitor» legitimado para impugnar la filiacién no matrimonial con posesion
de estado, conforme al articulo 140. IT CC, no es tinicamente aquel que pres-
t6 el reconocimiento de complacencia, sino también el progenitor bioldgico.
La doctrina de los actos propios no impide a este discutir la paternidad dentro
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del plazo legalmente previsto, pues la doctrina de los actos propios no ha de
tomarse en consideracion, al tratarse de una cuestién de orden publico indis-
ponible.

Posesion de estado en la filiacion.—El Tribunal Supremo establece tam-
bién que, a efectos de calificar si hay o no posesion de estado en la filiacion,
no debe atenderse al tiempo en que se interponga la accién de que se trate,
sino que lo relevante es que se hayan cumplido sus requisitos (nomen, tracta-
tus y fama) en algin momento, aunque hayan cesado. La determinacién de
este momento es crucial, en las acciones de impugnacién donde la filiacién
haya accedido al Registro Civil, para el computo del plazo. [STS 1526/2024,
de 13 de noviembre (ECLI: ES: TS:2024:5766); no ha lugar.] [Ponente
Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucén. ]

HECHOS.—-A, soltera, se sometid a un tratamiento de fertilidad
consistente en la fecundacién con preembriones de donante. Duran-
te el embarazo, A y B retomaron una relacion preexistente. Al naci-
miento de la hija, C, se inscribié en el Registro Civil como hija de
ambos, reconociéndola B como hija suya con el consentimiento de
A. Pasado un tiempo, A y B ponen fin a su relacién y la primera
impugna la filiacién paterna del segundo.

El Juzgado de Primera Instancia competente desestimoé la
demanda, pues consideré que era un caso de impugnacién de la
filiacién no matrimonial con posesion de estado y, por consiguien-
te, la legitimacion activa Unicamente corresponderia a la hija y al
progenitor que la reconocid, no a la madre (art. 140. IT CC). A inter-
puso recurso de apelacion, que la Audiencia Provincial estima,
pues considera que no habia posesion de estado al tiempo del juicio
(B no habia actuado como padre de forma continuada y desde hacia
dos afios no tenia relacién con C) y, por tanto, la madre estaba legi-
timada en concepto de perjudicada (art. 140. I CC). B recurri6
dicho fallo en casacion.

El Tribunal Supremo desestima este recurso. Aclara que B gozé
de posesion de estado, pero que la expresion «progenitor» del arti-
culo 140. IT CC incluye tanto a la madre biolégica como al progeni-
tor que presta el reconocimiento de complacencia, sin que la doctri-
na de los actos propios sea ¢bice para que quien consintid el
reconocimiento impugne la filiacién. (C. C. S.)

DERECHO DE SUCESIONES

27. Falta de legitimacion activa del legatario, aun de parte alicuota,
para actuar como heredero y solicitar el desahucio por precario contra
un heredero proindiviso de un bien inmueble.—Aunque el legatario de
parte alicuota pueda solicitar la particién de la herencia o anotar preventiva-
mente su derecho, son prerrogativas que se dirigen a proteger su cuota del
remanente activo, pero no significa que pueda ser considerado heredero con-
tra la voluntad expresa del testador (STS 274/2021, de 10 de mayo).

Subordinacién de los legados al previo pago de las deudas del cau-
sante y al principio de intangibilidad de las legitimas.—Aunque el legado
pueda adquirirse automdticamente, el articulo 805 CC prohibe al legatario
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ocupar por su propia autoridad la cosa legada y ha de pedir su entrega a los
herederos o al albacea autorizado. Ello obedece a una doble razén. En primer
lugar, debe asegurarse la transicién entre la situacién de concurrencia de un
propietario no poseedor (el legatario) y un poseedor no propietario (el here-
dero) que se produce en la cosa legada por efecto del articulo 440 CC, a otra
situacion en la que se pone fin al desdoblamiento entre propiedad y posesion
mediante la entrega de esta al legatario. En segundo lugar, tanto los legados
de cosa especifica como los de parte alicuota se encuentran subordinados al
pago de las deudas hereditarias y de las legitimas de los herederos forzosos,
por lo que previamente a la entrega de los legados ha de liquidarse y partirse
la herencia (STS 196/2020, de 26 de mayo). [STS 1378/2024, de 21 de octu-
bre (ECLI: ES: TS:2024:5076); no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro
José Vela Torres. |

HECHOS.—Un hijo de la causante a quien se le habia legado la
legitima estricta imputando a la misma los derechos que correspon-
dian a la primera sobre un vehiculo, y completada, en su caso, por
efectivo metélico, interpuso demanda de desahucio por precario
contra uno de sus dos hermanos, instituidos herederos, que poseia
una vivienda perteneciente a la herencia indivisa. El Juzgado de
Primera Instancia desestim6 la demanda porque el actor no repre-
sentaba a la mayoria de la comunidad hereditaria ni constaba que
actuase en su beneficio. La Audiencia Provincial desestim¢ el
recurso interpuesto por considerar que el actor no es heredero sino
legatario de cosa determinada. El Tribunal Supremo no acogié el
recurso de la parte actora que se fundamentaba en que su condicién
de legatario de parte alicuota le conferia legitimacion.

NOTA.—Con fundamento en el articulo 815 CC, como sefiala la
sentencia extractada, la legitima puede hacerse efectiva a titulo de
legado porque aquella no implica una atribucién global a titulo de
herencia, ni un deber del causante de nombrar heredero al legitima-
rio, sino un deber genérico de atribucién, que puede cumplirse por
cualquier titulo, ya sea inter vivos o mortis causa. A mayor abunda-
miento, se apoya la falta de legitimacion activa en que la imputa-
cion de la legitima estricta que hizo la testadora a un vehiculo y a
una compensacion en metalico, no le conferia al actor ningtin dere-
cho sobre la vivienda. (E S. N.)

28. Derecho de sucesiones: Computacion o reunion ficticia de dona-
ciones (art. 818 CC).— La computacién es una operacion mental para calcu-
lar las legitimas que consiste en sumar al valor liquido de los bienes relictos
todas las donaciones o liberalidades realizadas en vida por el causante, tanto
a extraflos como a legitimarios (art. §18 CC). La computacién permite fijar la
base de calculo de la legitima global del grupo de legitimarios de que se trate
y la parte disponible. Realizado este célculo, con la finalidad de defensa de
los derechos de los distintos legitimarios, y con el fin de comprobar si han
recibido o van a poder recibir lo que les corresponda o si es preciso realizar
ajustes o reducciones en caso de que haya lesion de la legitima, procede rea-
lizar las operaciones de imputacion.

La imputacion (art. 812 CC).—Consiste en cargar o colocar las distintas
atribuciones por cualquier titulo (donaciones, legados e institucién de here-
dero) en la porcidn o porciones correspondientes en el sistema de legitimas
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(legitima, mejora o parte libre) y en la cuenta de cada beneficiario, en funcién
en cada caso de la clase de beneficiarios que concurran (hijos, extrafios, con-
yuge viudo), conforme a los articulos 819, 820, 825, 828, en relacién con los
articulos 636, 654 y 656 CC, entre otros.

La colacion (art. 1035 CC).—Es una operacion particional (en la cuenta
de particion, dice el art. 1035 CC), que tiene la consecuencia de que el legi-
timario que fue donatario tomard en el momento de la particién de menos
todo lo que ya habfa recibido antes por donacién. Salvo prevision en contra-
rio del causante (art. 1036 CC), hay que interpretar que la donacién hecha al
legitimario es un pago a cuenta. Subyace la presuposicion por el legislador de
que el causante, si no dice lo contrario, querria que lo donado a un legitima-
rio sea un adelanto de lo que le pueda corresponder en su herencia cuando
muera.

La colacion, al insertarse en las operaciones particionales requiere la
existencia de una comunidad hereditaria, en la que sean participes a
titulo de heredero los legitimarios («heredero forzoso», art. 1035 CC).-De
modo que la colacién no afecta al no legitimario, aunque sea instituido here-
dero. Otra cosa es que las donaciones que haya podido recibir el no legitima-
rio si se tengan en cuenta a efectos de la computacion para el célculo de la
legitima (art. 818 CC), y si las donaciones son inoficiosas y no respetan la
legitima, podrdn reducirse a instancias de los legitimarios perjudicados
(sobre computacién, imputacion y colacion, véanse SSTS 473/2018, de 20 de
julio; 468/2019, de 17 de septiembre; 419/2021, de 21 de junio; y 807/2023,
de 24 de mayo, entre otras).

Se excluye de la colacion a los legitimarios que, aun siendo llamados
como herederos, lo sean solo a su legitima estricta.—En estos casos se pre-
supone que no queria el causante que recibieran nada mds, con independen-
cia de que lo que reciban no sea de la misma naturaleza y calidad.

Colacion (art. 1035 CC) y computacion (art. 818 CC) son conceptos
diferentes, no confundibles. Analisis de las operaciones de colacion y de
imputacién.—La computacion a efectos del cdlculo de la legitima no podria
ser dispensada por el donante. Todas las donaciones son computables a efec-
tos del cdlculo de la legitima (art. 818 CC), y las donaciones realizadas a un
legitimario, ademds de computarse necesariamente para el calculo de la legi-
tima, si no hay dispensa de colacién por el donante, deben ser colacionadas
para el célculo de la masa partible en la particién (art. 1036 CC). Con todo,
en cuanto se trata de proteger la entidad cuantitativa de la legitima, los bienes
adquiridos por cualquier otro titulo gratuito que son colacionables (art. 1035
CC) también son computables a efectos del cdlculo de la legitima, de la
misma forma que los gastos y donaciones que legalmente no son colaciona-
bles por su naturaleza o entidad (arts. 1040 a 1044 CC) tampoco se computan
en sede de legitimas.

No es colacionable la cantidad de dinero que el actor recibié de su
madre en calidad de representante de la herencia yacente del padre del
demandante.-Tal entrega la recibi6 el actor a cuenta de la herencia yacente
de su padre, de modo que el dinero no era de la madre y deberia tomarse en
consideracién en la particion de la herencia del padre, donde €] se obligd a
reintegrar la suma anticipada con sus intereses desde el momento de entrega
si no recibia efectivo metélico, pero no puede considerarse como donacién
computable y colacionable en la herencia de la madre. Se trata de una entrega
que se encuentra plenamente causalizada, por considerarse un anticipo de la
herencia del padre y que el actor deberia reintegrar. El que posteriormente no
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se hiciera ese reintegro no determina que el dinero fuera entregado por la
madre a titulo gratuito y que deba conceptuarse como un anticipo de la legi-
tima en la sucesion de la madre. Ello, con independencia de las acciones que
pudieran corresponder a los demds hermanos del demandante para hacer
valer los derechos que les correspondan en la herencia del padre.

Procede calificar como «donaciones indirectas», y por tanto compu-
tables y colacionables, los actos de liberalidad que, aunque no sean
reconducibles al esquema tipico de la donacién, sin embargo, producen
los mismos resultados que esta y procuran al legitimario un beneficio
patrimonial frente a los demas.—Este es el caso del pago de deuda ajena sin
intencién de reclamar del deudor lo pagado (art. 1158 CC). El pago de deu-
das cuando conste la voluntad de liberar al hijo de la deuda y no reclamarle lo
pagado por €l puede ser colacionable (art. 1041 CC) porque aunque no se
trate en sentido técnico de una donacién, procura al legitimario un beneficio
patrimonial frente a los demads, sin que para apreciar que el pago de la deuda
se hizo con dnimo liberal sea preciso que la madre hubiera renunciado expre-
samente a reclamdrselo.

No procede colacionar el importe que el hijo (actor) recibié como
ayuda o subvencion a viticultor.—En el presente caso, se trata de una sub-
vencion que solicité y cobr6 el hijo (actor). Para poder apreciar que existe
una donacién se requiere un acto gratuito, realizado voluntariamente con
animo de liberalidad, que suponga un enriquecimiento para quien lo recibe,
sin contraprestacidn por su parte y que al mismo tiempo suponga un empo-
brecimiento por parte de quien lo efectda, lo que no ha quedado acreditado
respecto de la subvencidn a viticultor.

No es colacionable la cantidad correspondiente a la valoracion eco-
némica de la cesion por parte de la causante del uso de una vivienda a su
hijo (demandante), ni los gastos de la comunidad o IBI de la vivienda
cedida.—No estamos ante una liberalidad que podria quedar encubierta como
pago de alimentos excluidos de la colacién, pues ni la madre tenia un deber
de alimentar al hijo (demandante) ni se ha invocado su situacién de necesidad
(art. 1041 CC). Tampoco se trata de la constitucién de un derecho de habita-
cién de la vivienda que, con la excepcion de que se constituye a favor de un
descendiente con discapacidad si es objeto de computo en sede de legitimas
y también de colacién (art. 822 CC). Aqui se trata de la cesidn gratuita de un
inmueble, que no comporta donacién de derecho alguno, pues quien cede la
vivienda a titulo de precario, como es el caso, puede poner fin a esa situacién
a su voluntad, sin que el que la ocupa disponga de un titulo que le reconozca
un derecho a poseer mds alla de la voluntad del propietario que se renueva en
cada instante. Por ello, no puede admitirse que el valor de mercado del uso de
la vivienda cedida en precario deba computarse a efectos del célculo de la
legitima ni para su eventual colacién. El hecho de perder la posible ganancia
que se hubiera podido obtener de cobrar a un tercero por el uso de la vivienda
no comporta un efectivo empobrecimiento de su duefio, porque no pierde
ninglin elemento patrimonial realmente existente en su patrimonio por ceder
gratuitamente el uso. El no cobrar los gastos de la comunidad o IBI de la
vivienda cedida en precario, que son gastos que legalmente incumben al
cedente, tampoco comportan una donacién. [STS 13/2025, de 7 de enero
(ECLI: ES: TS:2025:32); ha lugar en parte.] [Ponente Excma. Sra. Diia.
Maria de los Angeles Parra Lucén.]
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HECHOS.—Julia fallecié el 10 de enero de 2016 en estado de
viuda y bajo testamento otorgado el 7 de octubre de 2013 en el que
se contienen, por lo que aqui interesa, estas cldusulas: 1.>- Lega a
sus hijos Florencio, Prudencio y Edmundo, la legitima estricta que
por ley les corresponde, ordenando que se les satisfaga de la
siguiente forma: Edmundo debe traer a colacién y computarse para
el pago de su legitima, la cantidad de 200 mil euros que ya se le ha
entregado en vida y el resto, si fuera necesario, con efectivo metali-
co aunque no lo hubiera en la herencia. 2.>- Instituye por su tnica y
universal heredera a su hija Eulalia, sustituida vulgarmente por sus
descendientes.

El 1 de julio de 2016, Edmundo demand6 a sus hermanos Luis
Miguel, Prudencio, Jer6nimo, Eulalia y Florencio, por no haber
recibido cantidad alguna de su madre que debiera traerse a colacién
e imputarse a su legitima estricta, argument6 que la institucién de
heredera de Eulalia debia reducirse para pagarle su legitima corres-
pondiente. También, manifest6 en su demanda que no habia recibi-
do de su madre, en vida de esta, ni por donacién, ni por cualquier
otro titulo lucrativo, la cantidad 200 mil euros que se menciona en
el testamento.

Eulalia contest6 a la demanda y solicité su desestimacion, dado
que de la documental que aportaba y otra prueba que interesaba se
practicara, quedaba acreditado que el actor habia recibido bienes y
valores a titulo lucrativo por valor aproximado al que habia cifrado
la madre en el testamento (24.112,44 euros a cuenta de la futura
adjudicacién de los bienes de la herencia del padre, entonces yacen-
te; 45.927,03 euros pagados por la madre a Bankia por cuenta del
hijo para saldar una deuda que tenia con la entidad; 13.940 euros
para saldar un préstamo del hijo con Globalcaja; 38.254,97 euros
que se embols6 el actor procedentes de una ayuda a viticultor que
fue reconocida a la madre por la Junta de Castilla La Mancha;
35.700 euros por la cesion del uso de una vivienda en Valencia, y
que ha sido el domicilio del actor desde 2012, calculando una renta
de mercado hasta marzo de 2016 de 700 euros mensuales; entrega
de, al menos, 638,05 euros en concepto de gastos de la vivienda);
que ni habia pretericién ni desheredacion del demandante, pues el
testamento le reconocia el derecho a la legitima estricta, si bien ya
habfa recibido a cuenta de la misma la cantidad de 200.000 euros;
ademads, la accién que procederia seria la de complemento de su
legitima. Los demds hermanos fueron declarados en rebeldia.

La demanda no prosperé en ambas instancias. El Tribunal
Supremo dio lugar parcialmente al recurso de casacién al declarar
que el actor no ha recibido de su madre, en vida de esta, por dona-
cidén o cualquier otro titulo lucrativo, la cantidad de 200.000 euros,
sino que solo recibi6 a titulo lucrativo las cantidades de 45.927,03
euros y 13.940 euros, lo que deberd tomarse en consideracién para
el cémputo de la legitima y para la practica de las operaciones par-
ticionales de la herencia.

NOTA.-En cuanto al criterio jurisprudencial que establece la
exclusién de la colacion a los legitimarios que, aun siendo llamados
como herederos, lo sean solo a su legitima estricta, hay que precisar
que el legitimario llamado exclusivamente a la legitima estricta no
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estd obligado a colacionar porque no concurre como coheredero,
sino como titular de un derecho minimo legal. Se excluye de la
colacion al legitimario llamado solo a la legitima estricta porque la
colacion busca igualar coherederos en el reparto de la herencia, y
quien solo recibe la legitima no participa en ese reparto ni puede
ver reducido su minimo legal. (1. D.-L. S.)

29. Desahucio por precario entre coherederos. Herencia integrada
por una tnica vivienda ocupada por uno de los coherederos que alega
tener una cuota mayoritaria.—Es jurisprudencia consolidada de la sala el
reconocimiento del ejercicio de la accién de desahucio por precario entre
coherederos y en beneficio de la comunidad hereditaria. Esta doctrina se fun-
damenta en que, durante el periodo de indivisién previo a la particién, todos
los coherederos ostentan titulo para poseer los bienes hereditarios por su par-
ticipacion en la comunidad, pero dicho titulo no ampara una posesion exclu-
siva y excluyente de un bien comun por uno de ellos. Por ello, no puede
prosperar la alegacion del recurrente de que, por su condicién de copropieta-
rio y por ostentar una cuota supuestamente mayoritaria, no pueda ser consi-
derado precarista, pues tal circunstancia no legitima la posesion exclusiva del
bien con la oposicién de los demds coherederos. [STS 1576/2024, de 20 de
noviembre (ECLI: ES: TS:2024:5885); no ha lugar.] [Ponente Excma. Sra.
Diia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Se ejercité accién de desahucio por precario por
tres hermanos frente a un cuarto hermano que ocupaba una vivien-
da que constituia el tnico bien integrante de las masas hereditarias
de sus padres, ya fallecidos.

El juzgado estimé la demanda y declar6 haber lugar al desahu-
cio.

Interpuesto recurso de apelacion por el demandado, la Audien-
cia Provincial confirmé la sentencia de primera instancia.

El demandado interpuso recurso de casacion al considerar que
no procedia el desahucio por ser copropietario del inico bien here-
ditario y ostentar una cuota superior a la de sus hermanos. (J. M.*
M. F)

DERECHO PROCESAL

30. La congruencia judicial como limite del enjuiciamiento judi-
cial.-La congruencia, ligada al derecho fundamental de la tutela efectiva y a
la proscripcién de la indefension (art. 24 CE), consiste en la armonia que
debe concurrir entre las pretensiones y lo resuelto en la sentencia (ratio deci-
dendi) (art. 218.1 LEC). En este sentido, la congruencia no consiste en una
coherencia interna de las distintas partes que componen la sentencia (art. 209
LEC). Por su parte, la incoherencia interna también ha sido considerada por
el Tribunal Constitucional como lesiva al derecho fundamental de tutela judi-
cial efectiva (STC 54/2000 de 28 de febrero). Para que se considere la incon-
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gruencia interna, es preciso que se trate de una incoherencia «clara e incues-
tionable».

Ahora bien, el Alto Tribunal observa congruencia cuando se utiliza una
liquidacién de deuda distinta a la planteada por las partes. Asimismo, el Tri-
bunal descarta la incongruencia extra petita cuando la sentencia no introduce
pretensiones nuevas o reconoce infra petita. Tampoco advierte incongruencia
si no se altera sustancialmente los términos del debate procesal.

Finalmente, el Tribunal Supremo aclara que el error en la apreciacién de
la prueba tampoco constituye un problema de incongruencia, sino que debe
ampararse mediante el articulo 469.1 4.° LEC; cuando exista error patente,
notorio y manifiesto.

Devengo de intereses de deudas no liquidas.—El Tribunal supremo pun-
tualiza sobre la superacion del principio in iliquidis non fit mora [la deuda no
liquida no genera mora]. Conforme a la jurisprudencia (SSTS 111/2008 de
20 de febrero, 228/2919 de 9 de abril y 382/2019 de 2 de julio), lo fundamen-
tal es la certeza de la obligacion, aunque se desconozca la cuantia de la
misma. [STS 129/2025, de 27 de enero (ECLI: ES: TS:2025:272); no ha
lugar.] [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—Cipriano ejecut6 trabajos de obra civil como sub-
contratista para la entidad CyM, en el marco de una canalizacién de
gas. Entre las partes surgieron discrepancias sobre la liquidacién de
pagos debidos a Cipriano y compensaciones con créditos en favor
de CyM, como el coste de los materiales. Cipriano demandé a la
entidad por un proceso monitorio, que derivo en un juicio ordinario
de pago de deuda. La demandada se opuso y formul6 reconvencion,
alegando compensacién e indemnizacién de dafios por abandono
de la obra y solicitando una liquidacién alternativa.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Elche estimé par-
cialmente la demanda y la reconvencidn, realizé una liquidacién
global de toda la relacion contractual y rechaz6 la indemnizacién
de la reconvencion.

La Audiencia Provincial de Alicante confirmé integramente la
sentencia de primera instancia.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso extraordinario por
infraccidn procesal y el recurso de casacién. (1. N. V. B.)
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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
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6. Compromiso ético

Las pautas de ética editorial del Anuario de Derecho Civil se basan en la
Guia COPE de Buenas Pricticas para Editores de Publicaciones, que estable-
ce normas y proporciona directrices a fin de mantener un comportamiento
ético en todas las fases del proceso de publicacién.

El Anuario de Derecho Civil utiliza herramientas informéticas de detec-
cién del plagio.
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