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En Madrid, a 19 de julio de 2018.

Esta sala ha visto los recursos de casacion y extraordinario por infraccidon procesal, interpuesto contra la
sentencia dictada en recurso de apelacién nim. 122/2014 por la seccién 10.2 de la Audiencia Provincial de
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Madrid, como consecuencia de autos de juicio ordinario num. 2032/2009, seguidos ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 38 de Madrid, cuyo recurso fue interpuesto ante la citada Audiencia por el procurador don
Francisco de Asis Moreno Ponce en nombre y representacion de don Jesus y del Instituto Religioso «lesu
Communio», compareciendo en esta alzada en su nombre y representacion el mismo procurador en calidad de
recurrente y el procurador don Javier Huidobro Sanchez-Toscano en nombre y representacion de Herederos
de don Leoncio y de don Lucio , en calidad de recurrente. La procuradora dofia M.?2 Isabel Torres Ruiz en
nombre y representacion de don Mateo en calidad de recurrido.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El procurador don Javier Huidobro Sanchez-Toscano en nombre y representacién de don Lucio y
de los Herederos de don Leoncio , interpuso demanda de juicio ordinario, de entrega de la posesion del legado
consistente en las participaciones de la sociedad comercial Vascongada Recalde S.A, contra los herederos
de don Santiago a saber: don Jesus , Monjas Clarisas de Lerma y contra don Mateo , asistido del letrado
don José Antonio Garcia-Consuegra Bleda y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré
de aplicacion, termino suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que:

«1. Declarar que el legado que debe ser entregado a mis representados es la participaciéon accionarial de
la sociedad Comercial Vascongada Recalde, consistente en 1.248.754 acciones ordinarias al portador de
30,050605 euros de valor nominal cada una de ellas, que coinciden con la situacién de dicha sociedad en el
momento del fallecimiento del causante.

»2. Condenar a los herederos y/o al albacea para que procedan a hacer inmediata entrega y dar posesioén
a mis representados de sus respectivos legados consistentes en la participacion accionarial de la sociedad
Comercial Vascongada Recalde S.A, tal y como se encontraba dicha participacién en el momento del
fallecimiento del causante el 8 de marzo de 2009.

»3. Condena en costas a la parte demandadan».
Y por medio de otrosi 3.° de la demanda, solicito:
«Medida cautelar de anotacién preventiva de la demanda en el Registro Mercantil».

El procurador don Javier Huidobro Sanchez-Toscano, en fecha 3 de febrero de 2010, que tuvo entrada en el
Juzgado de Primera Instancia nium. 38 el dia 10 de febrero de 2010, ampliando la demanda y solicitando en
el suplico:

«Que tenga por deducida la peticién de medidas cautelares y provea de conformidad, adoptando las medidas
cautelares solicitadas con caracter urgente y sin mas trdmite, requiriendo, en su caso, a esta parte para prestar
caucion, en la cuantia manifestada anteriormente. Subsidiariamente y para el caso de no adoptarse dichas
medidas con caracter inmediato, acuerde continuar su tramitacién con ausencia de los demandados, teniendo
por sustituidas las interesadas en el escrito de demanda por las relacionadas en el cuerpo de este escrito».

El procurador don Francisco Moreno Ponce, contesto6 a la demanda en nombre y representacion de don Jesus
y del Convento de Madrid Clarisas de Lerma (Burgos), alegando los hechos y fundamentos de derecho que
estimo de aplicacion y terminaba suplicando:

«1.°.- Se declare nulo e ineficaz el traslado del patrimonio de Don Santiago efectuado fraudulentamente por
su tutor (Don Alfredo ) a CVR mediante la ampliacion de capital de fecha 28 de diciembre de 2007; y, por lo
tanto, la nulidad de todos los actos civiles y mercantiles integrantes del fraude y los que sean consecuencia
de este, incluidos los frutos e intereses.

El patrimonio trasladado fraudulentamente se refiere a las acciones especificadas en el Hecho segundo de
esta demanda reconvencional.

2.°.- Subsidiariamente, que de proceder la entrega de algun legado de CVR, ésta se limite a la entrega a los
legatarios de las 500.000 acciones de CVR existentes en la actualidad, resultantes de la reduccién de capital
efectuada en la Junta General Extraordinaria de 30 de marzo, 29 de abril y 9 de julio de 2009, como legados
instituidos en el testamento.

3.°.- Mas subsidiariamente, y para el caso de que se estimare la demanda de entrega de los legados de CVR
y se desestimaren las dos peticiones anteriores objeto de esta reconvencién, se declare el derecho de los
herederos de don Santiago a ser compensados econémicamente por los legatarios, como enriquecimiento
injusto, en cantidad equivalente al valor que al dia de la ejecucion de la Sentencia tengan los titulos valores



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

aportados por el tutor, en nombre del testador, a CVR, en la ampliacidn de capital realizada durante la tutela
mas los frutos e intereses desde el dia de la aportacion.

4.° - Se condene en costas a quien se oponga a esta reconvencién».

SEGUNDO .- La procuradora dofia Maria Isabel Torres Ruiz, en nhombre y representacién de don Mateo ,
contestd a la demanda, asistido del letrado don Francisco Javier Jiménez Juarez y oponiendo los hechos
y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia
sentencia por la que:

«Absolviendo de la misma libremente a mi principal, con expresa imposicidén de costas a los demandantes».

TERCERO .- Previos los trdmites procesales correspondientes y la practica de la prueba propuesta por las
partes y admitida, el llImo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 38 de Madrid, dicto
sentencia con fecha 30 de noviembre de 2012, cuya parte dispositiva es como sigue:

«Uno.- la desestimacidn de la demanda interpuesta por don Lucio , representado por la procuradora dofia
Concepcién Mufiz Gonzalez, y dofia Evangelina y don Alfredo , don Patricio , dofia Sandra y dofia
Maria Teresa , estos cinco representados por el procurador don Javier Huidobro Sanchez Toscano, y de su
ampliacion en escrito presentado en 3.2.2010, contra don Jesus , Monjas Clarisas de Lerma -actualmente
entidad religiosa lesu Communio-, estos dos representados por el procurador don Francisco Moreno Ponce, y
don Mateo , representado por la procuradora dofia Maria Isabel Torres Ruiz;

»DOS.-y absuelvo a los demandados de la demanda y su ampliacién expresadas;

»Tres.- llévese testimonio de la presente sentencia, ademds de a los autos de su razén n.® 2.032 de 2009, a su
pieza separada de medida cautelar, para su constancia y efectos;

»Cuatro.- por ultimo, condeno a los demandantes al pago de las costas».

CUARTO - Interpuesto recurso de apelacion por la representacién procesal de los herederos de don Leoncio
, la Seccién 10.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, dicté sentencia con fecha 24 de abril de 2014, cuya
parte dispositiva es como sigue:

1) Que, con acogimiento parcial del recurso de apelacion interpuesto por el Procurador D. Javier Huidobro
Sanchez-Toscano, en representacion de los herederos de don Leoncio , frente a la sentencia dictada el dia
catorce de diciembre de dos mil doce por el [Imo. Sr. Magistrado del Juzgado de Primera Instancia n° 38 de
Madrid, en los autos a que el presente Rollo se contrae, debemos revocar y revocamos la resolucién indicada
y, en consecuencia, con estimacién parcial de la demanda formulada por la parte demandante. debemos
condenar a los demandados a la entrega de los legados econdmicos establecidos en el testamento de D.
Santiago a favor de D. Lucio por importe de 900.000 euros y de los herederos de D. Leoncio por 300.000
euros, inestimando la demanda en todo lo demas, sin hacer especial pronunciamiento en cuanto a las costas
procesales originadas en la primera instancia, pronunciamiento-extensivo a las devengadas en esta instancia.

2) Que, con desestimacion de la impugnacién deducida por la representacion procesal de D. Lucio frente a
dicha sentencia, la confirmamos en lo que a la impugnacioén se refiere, imponiendo a la parte impugnante las
costas procesales originadas por su tramitacion.

La estimacién del recurso determina la devolucién del depdsito constituido, de conformidad con lo establecido
en la Disposicidn Adicional 15.2 de la Ley Organica 6/1985 de 1 de Julio, del Poder Judicial , introducida por la
Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la ley de reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de Id nueva oficina judicial.

El procurador don Francisco Moreno Ponce, en nombre y representacion de don Jesus vy del Instituto «lesu
Communio» y el también procurador don Javier Huidobro Sanchez-Toscano, en nombre y representacion
gue consta en autos, presentaron escrito solicitando subsanacion de la sentencia nim. 150/2014 de fecha
24 de abril de 2014 , adhiriéndose a la peticion la procuradora dofia Maria Isabel Torres Ruiz, en nombre y
representacién de don Mateo . Igualmente se present6 escrito por dofia Concepcion Mufiiz Gonzalez, en
nombre y representacion de don Lucio , en el que solicitaba su estimacion y aclaracion de la sentencia.

Por Auto de aclaracion de fecha 30 de mayo de 2014, cuya parte dispositiva dice:

«No halugar a acceder a las solicitudes de subsanacion formuladas por los procuradores D. Francisco Moreno
Ponce y D. Javier Huidobro Sanchez Toscano, en las respectivas representaciones que ostentan, en orden ala
sentencia dictada por este Tribunal el dia veinticuatro de abril de dos mil catorce, por las razones expresadas
en el cuerpo de esta resolucidn, la que se notificara en legal forman.
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QUINTO .- Contra la expresada sentencia interpuso recursos extraordinario por infraccion procesal y de
casacion, la representacion procesal de los Herederos de don Leoncio y de don Lucio , argumentando el
recurso extraordinario porinfraccién procesal con apoyo en los siguientes motivos: Primero.- Articulo 469.1.4.°
LEC, por infraccion del articulo 222.4 LEC y del articulo 24.1 de la Constitucion . Segundo.- Articulo 469.1.4.°
LEC , por infraccion del articulo 222.4.° LEC y 24. 1 de la Constitucién . Tercero.- Articulo 469.1.4.° LEC ,
por infraccion del articulo 24.1 de la Constitucién . El recurso de casacion, lo argumenté con apoyo en los
siguientes motivos: Primero.- Infraccién del articulo 675, parrafo 1.° del Cédigo Civil, por infringir frontalmente
la voluntad del testador. Segundo.- Infraccién del articulo 882, parrafo 1.° del Cédigo Civil , por negar a los
legatarios la propiedad de un legado especifico (el de las acciones de la sociedad CVR). Tercero.- Infraccién
del articulo 883, inciso 2.° del Cédigo Civil , en relacion con el articulo 667 del mismo texto legal . Cuarto.-
Aplicacién indebida del articulo 6.4 del Cédigo Civil , por no existir el fraude de Ley apreciado por la sentencia
recurrida. Quinto.- (Subsidiario de los anteriores). Infraccién del articulo 6.4 del Cédigo Civil , por inaplicacién
de la norma supuestamente defraudada.

El procurador don Francisco de Asis Moreno Ponce, en nombre y representacién de don Jesus y del Instituto
Religioso «lesu Communio», interpuso recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacién contra
la sentencia dictada, argumentando el recurso extraordinario en un Unico motivo: Infraccién de las normas
procesales reguladoras de la sentencia, articulo 218.1 LEC . El recurso de casacion lo argumentd con apoyo en
los siguientes motivos: Primero.- Infraccién por no aplicacion del parrafo segundo del articulo 675 del Cédigo
Civil . Segundo.- Infraccién por no aplicacién del articulo 10 de la LEC en cuanto fundamento de la legitimacién
activa para interponer el recurso de apelacion.

SEXTO .- Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 21 de
septiembre de 2016 se acordé:

1.° Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de los herederos de don Leoncio
y don Lucio contra la sentencia dictada con fecha 24 de abril de 2014, en relacion a los motivos primero a
quinto. No admitir el recurso extraordinario por infraccion procesal y el motivo sexto del recurso de casacién.

2.° Admitir el recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto por la representacion procesal de don
Jesus y el Instituto Religioso «lesu Communio», contra la referida sentencia. No admitir el recurso de casacion.

3.° Abrir el plazo de veinte dias, a contar desde la notificacion de este auto, para que la partes formalicen por
escrito su oposicion al recurso admitido de adverso. Durante este plazo las actuaciones estaran de manifiesto
en la Secretaria.

4.° Imponer a la representacion procesal de los herederos de D. Leoncio y D. Lucio , las costas de su recurso
extraordinario por infraccién procesal, con pérdida del depdsito constituido.

5.° imponer a la representacion procesal de D. Jesus vy el Instituto Religioso "lesu Communio", las costas de
su recurso de casacién con pérdida del depésito constituido.

El procurador don Francisco Moreno Ponce, por escrito presentado en fecha 4 de enero de 2017, interpuso
incidente excepcional de nulidad de actuaciones respecto del auto dictado por la Sala de lo Civil con fecha 21
de septiembre de 2016, y en su parte dispositiva, solicitaba:

«Se dicte Auto por el que se declare la nulidad de Auto impugnado y se repongan las actuaciones al momento
de admisién del recurso de casacidn, procediendo a la admisién del primero de los motivos invocado por mis
mandantes».

«Acuerde inadmitir y rechazar el incidente de nulidad formulado por la representacién de don Francisco Moreno
Ponce, frente a la inadmision del recurso de casacién planteado por esa misma representacion procesal
acordada por Auto de fecha 16 de septiembre de 2016, con imposicion de las costas a la parte solicitante».

Por Auto de fecha 1 de febrero de 2017, se resuelve:

1.°- DECLARAR LA NULIDAD del auto de 21 de septiembre de 2016, referido a los siguientes particulares que
se dejan sin efecto: el Fundamento de derecho Sexto referido al primer motivo del recurso de casacién; en la
parte dispositiva, el apartado 2° en cuanto al recurso de casacién y apartado 5°; manteniendo su validez en
cuanto al resto de los pronunciamientos que contiene.

2.°- En atencién a lo expuesto se acuerda:

(i) En el Fundamento de derecho sexto del auto de fecha 21 de septiembre de 2016, admitir en primer motivo
del recurso de casacion, interpuesto por D. Jesus y el "Instituto Religioso "lesu Communio".
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(i) En la parte dispositiva del auto de 21 de septiembre de 2016 , en relacién al punto 2°: admitir el primer
motivo del recurso de casacién, y no admitir el segundo motivo.

(iii) En el apartado 5° del referido auto, abrir el plazo de veinte dias a contar desde la notificacion de este auto
para que las partes puedan formalizar por escrito su oposicion al primer motivo del recurso de casacién que
se admite.

3.9 -No hacer expresa declaracién sobre la imposicion de costas procesales».

El procurador don Javier Huidobro Sanchez-Toscano, en nombre y representacion de los Herederos de don
Leoncio y de don Lucio , presenté escrito oponiéndose frente al primer motivo del recurso de casacion
presentado de contrario, solicitando:

«Se dicte sentencia que lo rechace e imponga a dicha parte recurrente las costas del recurso».

SEPTIMO.- La representacion de los herederos de D. Leoncio y D. Lucio , con fecha 8 de marzo de 2017
formulé incidente de nulidad de actuaciones contra el auto de 1 de febrero de 2017 que declaraba la nulidad
parcial del auto de 21 de septiembre de 2016 y admitia el primer motivo del recurso de casacion interpuesto
por D. Jesus Yy el Instituto religioso lesu Communio.

Por providencia de 29 de marzo de 2017 se acordd no haber lugar a admitir a tramite el incidente de nulidad
formulado frente al citado auto de 1 de febrero de 2017 .

OCTAVO.- Por providencia de 15 de septiembre de 2017 se designd como ponente al Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Ordufia Moreno. Frente a esta providencia, por la representacién procesal de los herederos de D.
Leoncio y D. Lucio , se interpuso recurso de reposicion con fecha 29 de septiembre de 2017, recurso al que
se opuso la otra parte. Dicho recurso fue desestimado por auto de fecha 19 de octubre de 2017 y se acordd
suspender la deliberacién, votacién y fallo del asunto. Contra dicho auto se interpuso por los herederos de D.
Leoncio y D. Lucio incidente de nulidad con fecha 22 de noviembre de 2017. Dicho incidente fue inadmitido
a trdmite por providencia de 29 de noviembre de 2017.

NOVENO.- Con fecha 12 de diciembre de 2017, por la representacién procesal de los herederos de D. Leoncio
y D. Lucio , se presento6 escrito de recusacion del ponente de esta sentencia, Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Orduiia Moreno. Formada pieza separada para tramitar este incidente, la representacion procesal de D. Jesus
, el instituto religioso lesu Communio, y el Ministerio Fiscal, se opusieron a dicha recusacién. Por auto de 15
de marzo de 2018 se acordé la desestimacion de esta recusacion, con imposicion de costas a los promotores
del incidente.

DECIMO.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica, fue sefialado
nuevamente para votacion y fallo el dia 3 de mayo de 2018, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. El presente caso plantea, como cuestion de fondo, la aplicacién testamentaria de la denominada cautela
socini.

2. En sintesis, a los efectos que aqui interesan, D. Santiago , sin descendientes, fallecié habiendo otorgado
testamento abierto el 3 de abril de 2006. En dicho testamento, cuya validez no se discute, D. Lucio , tras la
ordenacién de diversos legados y el nombramiento de herederos universales en el remanente de sus bienes,
por mitad, al Convento de Madres Clarisas de Lermay a D. Jesus , incluyo en las clausulas quinta y sexta la
prohibicion de la intervencion judicial en su herencia ( cautela socini ) y el nombramiento de albacea contador
partidor, en los siguientes términos:

«[...] QUINTA.- Prohibe la intervencién judicial en su herencia y si alguno la reclamara, quedara privado de
cualquier derecho que el testador le haya legado, acrecentando su parte el caudal hereditario citado como
remanente.

» SEXTA.- Nombra Albacea Contador Partidor con caracter solidario y con las mds amplias facultades, incluso
la de entregar legados, a cuyo fin podra enajenar bienes del testador, y prorrogandole el plazo por un afio mas,
a Don Mateo ».

3. Con relacion a los antecedentes del presente caso, hay que destacar que ha resultado acreditado como
hecho probado en la instancia, no cuestionado por la sentencia de la Audiencia, que los herederos de D.
Leoncio y D. Lucio han promovido diferentes pleitos, ademas del presente en que ejercitan la accién de
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peticién de legado, ante diferentes juzgados de lo mercantil, de lo civil y de lo penal, todos ellos con relacién
directa o indirecta con la herencia de D. Santiago .

4. En el presente procedimiento D. Lucio , sobrino del testador causante, y los demads herederos de D. Leoncio
,hermano del fallecido testador causante, es decir, su viuda D.2 Evangelina y sus hijos D. Patricio ,D. Alfredo
,D.2 Sandra y D.2 Maria Teresa interpusieron una demanda de peticién de legado contra D. Jesus , el Instituto
Religioso lesu Communio y D. Mateo . En dicha demanda solicitaban la entrega del legado correspondiente
a la participacion accionarial en la Sociedad Comercial Vascongada Recalde, S.A. consistente, en el momento
del fallecimiento del causante, en 1.248.754 acciones ordinarias al portador con un valor de 30.05 euros la
accion. El 3 de febrero de 2010, los demandantes ampliaron su demanda solicitando la entrega de los legados
de cantidad contemplados en la cldusula segunda del testamento, con relacién a D. Lucio (por importe de
900.000 euros) y aD. Leoncio (por importe de 300.000 euros).

Los demandados se opusieron a la demanda, y D. Jesus y el Instituto Religioso lesu Communio interpusieron
demanda reconvencional. En sintesis, solicitaron la desestimacion de la demanda dado que la peticion del
legado de participacion accionarial traia causa de un acto nulo e ineficaz al ser producto de un claro fraude
de los derechos hereditarios de los demandados, pues D. Alfredo , cuando fue nombrado tutor del testadory
administrador provisional de la citada mercantil en el procedimiento de incapacitacién del causante, autorizé
una ampliacién de capital que vaciaba de contenido patrimonial el resto de la herencia de D. Lucio en
perjuicio de los demads herederos. Ademas alegaron que, en el presente procedimiento, los demandados habian
vulnerado la prohibicién de intervencion judicial impuesta por el testador en su testamento, estipulacion quinta
del mismo.

5. La sentencia de primera instancia desestimé la demanda. En sintesis, considerd que, tras la intervencion
del administrador provisional, los demandantes pretendian la entrega de un legado sustancialmente diferente
al dispuesto por el testador. Ademas de que los demandantes, en una herencia sin concurrencia de herederos
forzosos, habian vulnerado la prohibicién expresa del testador de acudir a la intervencion judicial de la herencia.

6. Interpuesto recurso de apelacion por los herederos de D. Leoncio , y escrito de impugnacién por D. Lucio ,
si bien adhiriéndose al recurso de apelacion, la sentencia de la Audiencia, con desestimacién de dicho escrito
de impugnacion, estimé en parte el recurso de apelacién. En primer término, considerd que, si bien el legado de
participacién accionarial tenia la naturaleza de un legado de cosa especifica, en cualquier caso, la ampliacién
de capital de la sociedad llevada a cabo por el administrador provisional de la sociedad suponia una alteracién
irrefutable de la disposicion testamentaria, que debia calificarse de fraudulenta. En segundo término, estimé
procedente la peticion de los legados de cantidad solicitados en la ampliacién de la demanda.

7. Frente a la sentencia de apelacion los herederos de D. Leoncio y D. Lucio interponen recurso extraordinario
por infraccién procesal, que ha resultado inadmitido por carencia manifiesta de fundamento (art. 473.2L.E.C )
y recurso de casacién que ha resultado admitido a excepcién del motivo sexto.

Por su parte, D. Jesus Yy el Instituto Religioso lesu Communio interponen recurso extraordinario por infraccion
procesal y recurso de casaciodn, cuyo primer motivo ha resultado admitido por auto de esta sala de 1 de febrero
de 2017

SEGUNDO.- Previo

Alavista de las controversias suscitadas por los distintos recursos interpuestos por las partes, se aprecia que
lo discutido en el recurso de casacion de D. Jesus Yy el Instituto Religioso lesu Communio, es un presupuesto
I6gico que condiciona la resolucion del resto de los recursos. Su estimacion haria innecesario entrar en el
examen del recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto por estos recurrentes, y comportaria la
desestimacion del recurso de casacion interpuesto por los herederos de D. Leoncio y D. Lucio . Por esta
razén entramos a analizar, en primer lugar, el recurso de casacion interpuesto por D. Jesus Yy el Instituto
Religioso lesu Communio.

Recurso de casacion de D. Jesus Yy el Instituto Religioso lesu Communio.
TERCERO.- Accidn de peticién de legados y cautela socini. Doctrina judicial aplicable.

1. En el primer motivo del recurso de casacion los recurrentes denuncian la infraccién por no aplicacion
del parrafo segundo del art. 675 del Cédigo Civil . Argumentan que los demandantes han vulnerado la
expresa prohibicion impuesta por el testador de solicitar la intervencion judicial de la herencia dispuesta en
su testamento. Por lo que quedan privados de cualquier derecho contemplado en el testamento, incluidos los
legados de cantidad que se reclaman al amparo de la estipulacién segunda del testamento en favor de D.
Lucio yD. Leoncio .

2. El motivo debe ser estimado.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

La validez de la denominada cautela socini en el marco de las disposiciones testamentarias ha sido declarada
por la doctrina jurisprudencial de esta sala, particularmente en las SSTS 835/2013, de 17 de enero de 2014y
254/2014, de 3 de septiembre . Con base en esta jurisprudencia, esta sala, en la sentencia 717/2014, de 21
de abril de 2015, ha declarado que:

«[...] lo relevante a los efectos de la aplicacion testamentaria de la cautela socini es tener en cuenta que
el incumplimiento de la prohibicién que incorpora no se produce, o se contrasta, con el mero recurso a la
intervencion judicial, sino que es preciso valorar el fundamento del contenido impugnatorio que determina
el recurso a dicha intervencion, pues no todo fundamento o contenido impugnatorio de la ejecucion
testamentaria llevada a cabo queda comprendido en la prohibicién impuesta en la cautela socini . En
efecto, desde la validez conceptual de la figura, se debe indicar que solo aquéllos contenidos impugnatorios
que se dirigen a combatir el ambito dispositivo y distributivo ordenado por el testador son los que
incurren frontalmente en la prohibicién y desencadenan la atribucion de la legitima estricta, como sancién
testamentaria. Por contra, aquellas impugnaciones que no traigan causa de este fundamento y se dirijan
a denunciar irregularidades, propiamente dichas, del proceso de ejecucién testamentaria, tales como la
omision de bienes hereditarios, la adjudicacion de bienes, sin la previa liquidacion de la sociedad legal de
gananciales como, en su caso, la inclusién de bienes ajenos a la herencia diferida, entre otras, escapan de
la sancidn prevista en la medida en que el testador, por ser contrarias a la norma, no puede imbricarlas, ya
de forma genérica o particular, en la prohibicion testamentaria que acompania a la cautela y, por tanto, en la
correspondiente sancion".»

En un supuesto muy préximo al aqui enjuiciado, esta sala en su sentencia 254/2014, de 3 de septiembre, ha
declarado lo siguiente:

«[...] también interesa puntualizar que el objeto de la aplicacidn de la cautela socini , esto es, el recurso a la
intervencion judicial en el presente caso, no queda referenciado en la propia accién de peticién o entrega del
legado de cantidad que dio curso a la demanda ejercitada, pues en su correcto entendimiento la peticion del
legado y su ejercicio justificado constituye una facultad inherente a la posicién juridica del legatario que el
testador no puede abrogar o limitar ya que, en su caso, articula el derecho del legatario a obtener, conforme ala
disposicion testamentaria, el pago de su legado. Como tampoco lo seria, por extension, respecto del derecho
del legatario de cantidad de anotar preventivamente su legado en el Registro de la Propiedad (articulo 48 LH).
Por el contrario, tal y como alega la parte recurrente, la aplicacion de la cautela socini en el presente caso no
guarda relacion con el caracter justificado o no del ejercicio de la accién de peticidn del legado, sino que trae
causa de la previa intervencion judicial provocada por la legataria en su demanda de remocién o separacion
del cargo del albacea, de 8 de mayo de 2009, contrariando de esta forma lo dispuesto por el testador (cldusula
sexta del testamento).»

En el presente caso, conforme a la jurisprudencia expuesta, la vulneracion de la prohibicién impuesta por el
testador no se ha producido por el ejercicio de la accién de peticidn de los legados con base en el art. 885
del Cédigo Civil, sino por los numerosos procedimientos judiciales promovidos por los demandantes en los
ordenes civil, mercantil y penal, dirigidos a alterar la ordenacion y distribucion hereditaria querida por el testador
por medio del cuestionamiento del contenido de los legados y de la actuacion del albacea contador-partidor
en defensa, precisamente, de lo ordenado en el testamento, esto es, de velar por el contenido patrimonial de
lo dispuesto en favor de D. Jesus y del convento de Madres Clarisas de Lerma como herederos universales
del testador.

La vulneracion de la prohibicién de intervenir judicialmente la herencia comporta, necesariamente, la sancion
prevista por el testador para dicho supuesto en la clausula quinta, es decir, «la privacion de cualquier derecho
que el testador le haya legado.», privacién o pérdida de los derechos hereditarios que en el presente caso es
plena, dado que el testador carecia de herederos forzosos o legitimarios.

3. La estimacion del recurso de casacion interpuesto por D. Jesus vy el Instituto Religioso lesu Communio
hace innecesario entrar en el examen de su recurso extraordinario por infracciéon procesal y comporta la
desestimacion del recurso de casacién interpuesto por los herederos de D. Leoncio y D. Lucio .

TERCERO.- Costas y depdsitos.

1. La estimacion del recurso de casacion interpuesto por D. Jesus Yy el Instituto Religioso lesu Communio
comporta que no se haga expresa imposicion de las costas de dicho recurso, ni de su recurso extraordinario
por infraccién procesal, conforme a lo dispuesto en el art. 398.2 L.E.C . A su vez, dicha estimacién comporta
la desestimacion del recurso de casacion interpuesto por los herederos de D. Leoncio y D. Lucio , por lo que
procede imponerles las costas de dicho recurso, de conformidad con lo dispuesto en el art. 398.1 L.E.C ..
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2. La estimacion del recurso de casacion interpuesto por D. Jesus vy el Instituto Religioso lesu Communio
comporta la desestimacién del recurso de apelacion interpuesto por D.2 Maria Teresa , D.2 Sandra , D.?
Evangelina , D. Patricio y D. Alfredo y herederos de D. Leoncio , por lo que procede imponerles las costas
de dicho recurso de apelacidn, de conformidad con lo dispuesto en el art. 398.1 L.E.C ..

3. Asimismo procede ordenar la devolucién de los depdsitos constituidos para la interposicién del recurso
extraordinario por infraccidn procesal y del recurso de casacion de D. Jesus Yy el Instituto Religioso lesu
Communio, y la pérdida del depésito constituido para a interposicion del recurso de casacién de los herederos
de D. Leoncio yD. Lucio , de conformidad con lo establecido en la disposicion adicional 15.2 L.O.P.J .

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1. Estimar el recurso de casacioén interpuesto por la representacion procesal de D. Jesus vy el Instituto Religioso
lesu Communio contra la sentencia dictada, con fecha 24 de abril de 2014, por la Audiencia Provincial de
Madrid, seccién 10.2, en el rollo de apelacién nim. 122/2014 .

2. Casar y anular dicha sentencia y en su lugar, con desestimacién del recurso de apelacion interpuesto por
D.2 Maria Teresa y D.2 Sandra , D. Evangelina y D. Patricio y D. Alfredo , confirmar la sentencia nim.
244/2012, de 30 de noviembre, dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. 38 de Madrid , en el juicio
ordinario nim. 2032/2009.

3. Desestimar el recurso de casacidn interpuesto por la representacién procesal de los herederos de D. Leoncio
y D. Lucio contra la citada sentencia de 24 de abril de 2014 .

4. No hacer expresa imposicion de las costas del recurso extraordinario por infraccion procesal y del recurso
de casacion interpuestos por D. Jesus y el Instituto Religioso lesu Communio.

5. Imponer las costas del recurso de casacion interpuesto por los herederos de D. Leoncio y D. Lucio .
6. Imponer las costas de apelacion a la parte demandante apelante.

7. Ordenar la devolucion de los depositos constituidos por D. Jesus vy el Instituto Religioso lesu Communio
por la interposicién de sus recursos, y la pérdida del depdsito constituido por los herederos de D. Leoncio y
D. Lucio para la interposicion de su recurso de casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucién de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Ignacio Sancho Gargallo Francisco Javier Orduiia Moreno

Rafael Saraza Jimena Pedro Jose Vela Torres



