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El legado de parte alícuota 

NOTAS CRITICAS A CADA UNA DE LAS SENTENCIAS tContinuación) 

S.a SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1949. 

-Hechos: 

En puridad de doctrina, esta sentencia no tiene nada· que ver con el legado 
<le parte alicuota. El fondo del litigio re refiere a cuestiones cuyo encuadre 
lógico es el Derecho de obligadones. Aunque podría, por tanto, no entrar en 
el estudio de toda esta problemática, me parece lo suficientemente interesante 
como para .prestarle atención. 

Parece eVJdente que el punto básico lo constituye el contrato de fecha 1 de 
junio de 1935 (263). No obstante, veremos primero si del testamento del cau­
sante se d~sprende alguna particularidad interesante. 

a) Del análisis del testamento del señor Penas aparece, a mi modo de 
ver, una doble consideración: la primera, que instituye herederos a sus trea 
hijos, con las inevitables consecuencias que tal de~gnación comporta; la se­
gunda, que dispone una serie de legados de parte alicuota del tercio de mejora 
y del tercio de libre disposición, legaoos que ;parecen ser «de valor puro» de 
parte de la herencia en la denominación de LACRUZ (264) .. 

La dlstribución hecha por el testador nos permite afinnar que sus tres 
hijos, además de ser los herederos, eran los principales beneficiarios de la he­
re;ncia (265). Este dato es muy importante. 

Que .Jos hijos, aparte de subingresar en la posición jurídica de .SU causante, 
se consideraban como verdaderos y tales propietarioS· de los bienes relictos nos 
lo eVJdencia la sucesión de hechos. 

(263) Está expuesto en los Antecedentes, resefiado bajo el eplgra!e 2. 
(264) Véase lo dicho en m! comentarlo a la sentencia de 1940 y en especial 

las Citas de VALLET Y LACRUZ (pág. 1.619). 
"(265) Entre los tres hijos tenían: un tercio por su legitima, un sexto por 

las atribuciones en pleno dominio y el usufructo del 70 por 100 y del 80 por 100 
en el resto (José ·Y Francisca). Por supuesto, más de la mitad de la herencia. 
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Es de notar que tanto en la firma del contrato de arrendamiento como en 
1a de la escritura particional intervienen los hijos-herederos y el contador­
partidor. El nombramiento del contador-partidor y su intervención como tal 
en la práctica de la partición elimma el problema de la incompatibilidad de 
intereses entre padres (herederos) y los hijos (legatarios), haciendo innecesario 
el nombramiento de un defensor judicial <266). Tampoco se precisa la apro­
bación «judicial» prevista en el artículo 1.049 L. E. C., siempre que se cumpla 
con lo dispuesto en el artículo 1.057, pál"rafo segundo, del Código civil (267). 

Estas precisiones las referimos, por supuesto, al solo ca....c:o de que el contador 
don E. sólo hubiera practicado la partición, sin previa liquidación de la. so­
ciedad conyugal del Ca.usante. Este último punto nos llevaría lejos (268). 

En resumen, parece que la actuación de don E. rue correcta y que no se 
requería defensor judicial ni aprobación judicial, pues entre padres e hijos 
sólo hubo «COncurrencia» y no oposición de intereses. 

b) Ello no obstante, no aparece muy claro si en la partición se hizo una. 
adjudicación proindiviso, precisamente para obviar posibles impugnaciones por 
los legatarios una vez llegados a la mayoria de edad. De estimar la tesis de !.a 
doctrina (269) de que la «adjudicación pro!ndiviso de los bienes hereditarios 
rtmánentes transforma la comunidad hereditaria en convencional, perdiendo 
su universalidad, para convertirse en un conjunto de cotitularidades singu­
lareS», nos encontrarlamos en el caso ·de autos con que realmente no hubo 
partición y persistía la comunidad hereditaria. 

Ahora bien, entiendo que todo debe reconducirse al tema de interpretación 
de la. voluntad de los otorgantes de la escritura particional; y los datos exi­
guos que tenemos no son por si suficientes para adoptar una conclusión se­
gura, aunque· los indicios apuntan a la tesis <iJe LAcRuz como más probable. 
· Se entienda o no que la partición de 1935 puso fin a la comunidad he­
reditaria nacida a la muerte del señor Penas, lo evidente es que el con­
trato de arrendamiento fue PREVIO a la escritura de partición. 

e) Entramos aquí en el estudio del punto básico ~1 litigio : el contrato 
de arrendamiento firmado en 1935. 

Que dicho contrato fue otorgado estando la herencia en indivisión parece 
una perogrullada, pero es un dato importante (270). Parece, pues, conveniente 
que estudiemos este punto y el posible encuadre de dicho contrato. 
: En el estudio de la vigencia de la comunidad-nos dice GrmAMA, citando 
a DA CAMARA PINTO CoELHo-pertenece a la Administración el papel de fulcro 
o. eje, en tomó al cual gira toda la vida de la propia relación juridica. 
Nuestro Derecho carece !de regla singular alguna relativa a la administración 
de la herencia Indivisa: al parecer, se sobreentiende que compete a los 
propios herederos (271) ; por lo que la doctrina acude a las reglas de la 
comunidad ordinaria o condominio, en especial al articulo 398 C.c. En el 

(266) Véase en este sentido sentencia de 18 de noviembre de 1927. 
(2G7) Véase en este sentido resoluciones de 5 de octubre de 1893 y 21 Y 22 

de enero de 1898, 9 de octubre de 1901, 24 de junio de 1902, 11 de septiembre 
de 1907, 29 de enero de 1908: 2, 18 y 26 de agosto de 1909, 29 de abril de 1918 
y 7 de marzo. de 1914. 
, ( 26_8) Véase ·por todos LAcauz, Derecho de aucesiones, parte general, págt­
nas 506 y 512. 

(269) Véase LACRUZ, Op. cit., pág. 358 . 
:· ·;(~70) · só.b're: la s!tuaétóJi de herencia Indivisa, V. F'ERRANDIS, La comun((Jad 
}J.'ereditaria, _y :otTaAMA, La _administración de herencia ... 

<271) ' Véase en tal' 'serit!d"o OITRAMA, op. el t., pags. 77 y stss. 
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mismo sentido resuelve nuestra jurisprudencia este problema, derivado de 
la laguna legal del C.c. en este punto. 

Esta comunidad hereditaria, originada a la muerte del señor Penas, debía 
estar constituida, en buena técnica, por quienes eran llamados. como here­
deros por el restador; antes vimos cómo para LACRuz los legatarios de valor 
puro no participan de la comunidad hereditaria, ya que son meros acre-e ... 
dores de los herederos. En suma, tan sólo debían ser considerados como 
«comuneros» los instituidos herederos dbn José, don Julio y doña Fran­
cisca P. H. 

Si aplicamos la doctrina jurisprudencia! recaída sobre la administración 
de la herencia indivisa por los coherederos, encontramos reiteradas las afir­
maciones: de que el acuerdo de la mayoría es obligatorio para los demás 
coherederos y para los terceros interesados, vgr. : legatarios; que para re­
unir y computar dicha mayoría se tendrán en cuenta todas. las participa-­
ciones que se tengan en el caudal relicto, aunque unas sean a título uni­
versal y otras a titulo particular, unas de dominio directo y otras de dominio 
útil, etc. (272). 

Todas estas afirmaciones son, claro es, subsidiarias: en defecto 'de reglas 
concretas de rudministración de la herencia indivisa. Normalment-e; tanto 
esta H.dminístración como la situación de md!visión, finalizarían con la 
partición. Ahora bien, dada la existencia de menores y dada la adjudicación 
proindiviso de los bienes relictos, que hacen t!emer fundadamente que se 
quiso una conservación de la situación proindiviso de la herencia, se nos 
plantea como urgente el punto a aclarar: el de la suerte del . contrato de 
arrendamiento de 1935 y su conexión con el tema de administración de la 
herencia inddvisa. 

Para un mejor análisis de dicho contrato seguiremos la sistemática tra­
zada en los Antecedentes de esta sentencia (273) : 

a') Firmantes del contrato: 

Recordemos que lo firmaban «como herederos de dicho causante» los tres 
hijos instituidos herederos y el contador-partidor. Alguna precisión merece 
la legitimación die los firmantes; pero ello nos lleva de nuevo al tema de l'l. 
comunidad hereditaria y de la administración de la herencia indivisa. 

De una parte, es dudosa 1a legitimación de don E., como contador-pptidor, 
para celebrar un contrato de arrendamiento de bienes hereditarios, a salvo 
siempre la expresa voluntad del testador asignándole-ADEMAS de contar y 
partir-la misión de administrar la herencia. Mientras la mayoría de la 
doctrina entiende sinónimos los términos de «comisario>> y «contador-partidor>>, 
ha sido la doctrina notarial (274) la que con gran agudeza los ha distin­
guido: el contador-partidor sólo tiene las facultades del articulo 1.057, o sea, 
contar y partir; el comisario viene a ser el ejecutor pleno y ·total del testa­
mento, de modo que tal cargo engloba a! albacea y. al administrador de la 
herencia. Parece, pues, evidente, que la función de administrar la herencia 
quedaría circunscrita en el cargo de comisario y, en consecuencia, que don E. no 

(272) Véase GrTRAMA, op. clt, pág. 79. · 
(273) Véase epígrafe 7 de dichos Antecedentes. 
(274) Véase TAULET en «R. C. D. l.», t. VIll, 1932, pág. 629, y t. IV, 1933, :pá­

ginas 367 y 632, y RocA SASTRE en «Estudios de Derecho Privado», t. II. pág. 405. 
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tenia más misión que practicar la partición, pero no la de administrar los 
bienes relictos. 

De otra parte, no habiendo nada disPuesto el testador, ni previsto ni 
convenido en ·tal sentido por los herederos, parece que la administ~ación de 
la herencia indivisa solamente podía ser ejercidia por los herederos. Con la 
lógica consecuencia de entender aplicables como subsidiarias las _normas de 
la comurudad de bienes, en especial el articulo 398 C.c. 

- Esta remisión y este precepto obVIamente aplicable nos llevan a la cone­
xión con el contrato de arrendamiento firmado en 1935 

Para que dicho contrato fuera eficaz se requer1a: capacidad y legitimación 
en los f1m1antes y acuerdo licito y obligatorio: 

- En orden a la capacidad: nada que objetar . 

..:.... En orden a legit1maciÓll: si lo estaban, como tales, los herederos. 

- En orden al acuerdo: pese a alguna opinión aislada (275), la gran ma­
yoría entiende aplicable a los actos de admirustración el artículo 398 
Código Civil y su régimen mayoritario. Ello nos lleva a una serie de 
precisiones : 

l. la mayoría que decide es la real de las participaciones en la comu­
nidad y no la proporción numérica de los herederos aliados; parece 
obvio concluir que la decisión de los mstituidos herederos era, per s~, 

mayoritaria (276). 

2. el acuerdo de arrendar un irunueble de la herencia, ¿era «gravemen­
te perjudicial»? O de otro modo, ¿la administración de la herencia 
indivisa comporta la facultad de contratar arrendamientos? Prima 
jacie, parece ev.Jdente que el arrendamiento es el prototipo de los 
actos de administración; así GrTRAMA. Fero la cuestión es poco pa­
cifica, ya que mientras las Resoluciones de la Dirección General de 
los Registros (277) consideran que el arrendamiento es un acto d~ 
administración, el Tribunal Supremo, tras una primera ·etapa (278) 
en que opinó en este sentido, pasó a distinguir en una segunda 
fase (279) entre arrendamientos inscribibles y no mscribibles. Esta 
última posición del Tribunal Supremo, mantenida posteriormente, 
lleva a aplicar a los inscribibles el artículo 397 y no el 398. Pero 
creo que aquí es necesaria una mayor puntualización. 
El Tribunal Supremo y parte de la doctrina cree que el arrenda­
miento, derecho personal, una vez inscrito se convierte en un de­
recho real que implica una desmembración del dominio, lo cual re­
basa los limites de una mera administración. 

Creo que voces más autorizadas que la mía (280) han demostrado la 
falsedad die esta Mgunlentación, ya que el Registro no tiene la virtud 

(275) Véase F'ERRANDIS, op. cit., págs. 176 y slgs Quizá la alusión a las ma-
Yorías en el Derecho público fuera ocasional (en 1954) y hoy poco viable. 

(276) Véase anterior nota 265. 
(277) Véase resoluciones de 29 de mayo de 1906 y 26 de abril de 1907. 
(278) Véase sentencias de 30 de junio de 1897, 8 de julio de 1902, 10 de 

marzo de 1905 y 22 de octubre de 1914, entre otras. 
(279) Véase sentencias de 1 de junio de 1909, 9 de juniO de 1913 y 24 de abril 

de 1941, entre otras 
(280) Así, RocA SASTRE. «Derecho Hipotecario», t. liT, ed. 1954, págs. 45 y a1ga. 
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de transformar la naturaleza ¡urídica de los derechos: seria más co­
rrecto decir que en el sistema hipotecario español se parte de la base 
supuesta de que el derecho arrendaticio está anotado; y lo que en 
realidad pretendió la Ley die 1861 fue reformar el principio de .la ley 
«Emptorem», dando estabilidad al arrendatario. 
Para que el arrendamiento sea mscribible uno de sus requisitos es que 
se pacte un período de duración <\de más de seis años». ¿Quid si se 
pactó por tiempo ind~fmido? Este era precisamente el caso de autos 
Entiende MoRELL, citado por RocA, que en tal caso «dicho arrenda­
miento no Gerú inscribible, pues ,su naturaleza p¡recaria :impide su 
inscripción, de no pactarse ésta expresamente». Ahora bien, más ade­
lante, el propio RocA afirma que el arrendamiento a largo plazo implica 
una indudable limitación del dommio de la fmca. 
Parece, pues, probable que en el caso de autos se trataba de un arriendo 
indefinido. Ahora b1en, una cosa es que en 1935 se otorgase el contrato 
pnvadamente, pendiente una ratificación que no llegó, y otra distinta 
que en 1941 la eficaCJa de tal contrato pudiera desvirtuarse en base ;:¡, 

que por el .tJempo transcurrido era inscribible y debió adoptarse en 
forma unánime. 

- En orden a la eficacia: parece que el contrato será válido si reúne 
los requisitos del artículo 1.261. Ni la :indeterminación del tiempo, ni la 
no concurrencia de ios legatarios parecen ser causas de ineficacia. Que 
los legatarios debieran mtervenir firmando el contrato lo veo dudoso 
Pero, entonces, ¿qué sigruficado tuvo la intervención del contador? Si se 
entendía que actuaba como administrador de la herencia ello no parec3 
posible, por carecer de legitimación; si .Jo hizo como representante de 
los legatarios, como tales, parece superflua, pues que la •decisión y 
acuerdo correspondían a los herederos, bien por mayoría, bien unám­
memente; si lo hizo como representante de los menores, parece que 
era necesaria la preVJa designación judicial, siempre que aparecien. 
probada la oposición de intereses entre padres e hi¡os. Esto último, no 
obstante, nos lleva a ver una posible cautela, adoptada por si acaso 
era precisa su intervención. 
Parece, pues, que todo estnba en considerar si había o no oposición de 
interese.;;, No está muy claro si vemos un acto de disposición en dicho 
arriendo. Si la designación testamentaria de contador-partidor tiene 
como finalidad, en la mayoría de los casos, evitar la mtervención judi­
cial, habiendo menores, en la partición ¿por qué no considerar el caso 
del arriendo bajo el mismo ¡Nisma? Se me dirá quizá que la partición 
es especificativa y no acto dfisposHivo, pero creo que las previsiones 
adoptadas garantizaban suficientemente el derecho futuro de los lega­
tarios-menores-. Mucho más si pensamos que incluso si un cohere­
dero actúa como representante de otro partícipe y además por si, tal 
posición doble de autocontratac1ón es admitida como cómoda, fácil y 
económica (281); con lo que llegamos a la conclusión de que aun la 
interV<!nción de los padres en nombre die los hijos era viable, legitimg, 
y eficaz. No existía oposición, sino «COncurrencia» de derechos, y éstos 
eran de distinto tipo: Jos unos, herederos y Jos ot;ros menores, leg:J.­
t.arios. 

(281) Así, DE CASTRO, «R. G. L. J.», t. OLI, 1927, pág. 402; Resoluciones ae 
29 de diciembre de 1922, 30 de mayo de 1930 y 9 de febrero de 1946. 
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- Resumiendo esta cuestión: legitimados para firmar lo estaban los he­
rederos; la intervención del contador era un «PlUS» cautelar; el acuerdo 
debía ser tomadO por los herederos, bien por mayoría o unanimidad ; la 
eficacia del contrato no dependía de la intervención de los menores, que 
sólo eran legatarios y sin tener intereses opuestos a los de sus padres. 

b') Análtsis de la cláusula décima (282) : 

l. Creo conveniente clist1ngu1r en ella dos apartados. En el primero de 
ellos puede fácilmente leerse «los propietarios... lo avisarán ... » Hay que pre­
-cisar qué clase de obligación contraían los propietarios. A Gimple vista se ve 
que se trata de una prestación «de hacen>: avisar al arrendatario. Hasta 
aqui la caracterización dada por el recurrente posteriormente-motivo segun­
do-era correcta. Claro que una mayor precisión hubiera sido conveniente · 
quiénes eran los obligados en concreto y qué tipo de prestación era la debida: 

- La indeterminación de los deudores era relativa, o, mejor, transitoria: 
estaba en función de la .titularidad del dominio de la finca como «herederos 
de J. Penas>>. Una interpretación literal y lógica del contrato conduce, como 
mínimo, a entender obligados a los tres herederos firmantes. 

- El tipo de prestación deb1da queda difuso: ¿era prestación de actividad 
o de resultado? Sólo se indica el medio a emplear: «Por mecido de carta». El 
que se configure de una u otra forma es trascendental a los efectos del 
caso de autos: si era prestación de actividad, bastaba demostrar los contactos 
con el arrendatario, con lo que la tesis de los demandados seria triunfante; 
si era prestación de resultado, el recurrente tenia razón. En la prestación de 
«hacer» el interés del acreedor no estriba tanto en que el deudor despliegue 
más o menos energía, cuanto en poder lograr con ella una determinada. 
utilidad o finalidad. A HERNÁNDEZ GIL (283) le parece suficiente caracteri­
zación el distmguir según el grado de colaboración del deudor respecto del 
fin perseguido por el acreedor, según que el fin quede jurídicamente fuera 
o dentro de la prestación. Pero creemos más exacta la posición de DiEZ 
PICAZO (284), que entiende que el fin perseguido por el acreedor es siempre 
relevante juridicamente y que la diferencia entre estos dos supuestos de 
prestación de «hacer» radica en la estructura del compromiso del deudor ; 
en la prestación de actividad el deudor compromete únicamente su esfuerzo; 
en la prestación de resultado el deudor compromete, además de su esfuerzo, 
el resultado exterior obtenido con él. A la vista de estos caracteres y de la 
cláusula del contrato («llegado el momento de tener ofertas en firme .»), 
parece que la prestación debida era encuadrable entre las de «resultado», de 
modo que el aviso debía detallar con claridad las ofertas en firme. Pero 
no está claro si ello se produjo (285), ya que parece que el conocimiento de 
otras ofertas y de la venta no implica per se que el «resultado» de la. 
prestación se hubiera producido. 

(282) Verla en epígrafe 2 de los Antecedentes del caso. 
(283) Véase Derecho de obligaciones, I. 
(284) Véase Lecciones de Derecho civil, n, pé.g. 235. 
(285) Véase con detalle el apartado C) del ep!grafe 7 de los Antecedentes 

de este caso. No mé.s explicita es la parte exposltlva del acta notarial,- en que 
se dice que «los comparecientes dieron cumplimiento al pacto de la cláusula dé­
cima del contrato de arriendo ... », sin especlflcar la forma de tal cumplimiento. 
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El tema de la divisibilidad o no de la prestación debida no es oportuno 
ni tempestivo en este lugar: la divisibilidad o no de la prestación es temR. 
del cumplimiento o pago d·e ·la obligación y nada tiene que ver con su 
origen. En este punto era exacta y correcta la tesis del recurrente. Aunque 
la prestación fuere divisible, la naturaleza del negocio, ex re ipsa, impone 
la mancomunidad en el deber de prestación. Caso de incumplimiento jugará 
el artículo 1.150 C.c. y, además, se darán las demás posibles consecuencltts 
del incumplimiento. 

Resumiendo: obligados los finnantes, como herederos, a una prestación 
de resultado, que origina U.!1a deuda ma:ncomunada, 12. consecuencia es una. 
legitimación pasiva conJunta que procesalmente lleva a un litis consorcio 
pasivo necesario. 

2. En el segundo de los apartados se estipula que ... «dentro del plazo de 
quince días siguientes al aviso, el señor Torrellas manifestará si se cons­
tituye comprador, formalizando en este caso el correspondlente compromiso 
de compraventa ... ». Me parece evidente que los contratantes estipularon un..1. 
cláusula de opción aneJa al arrendamiento (286). Parece conveniente pro­
fundizar en el supuesto y dejar aclaradas las cuestiones siguientes : inter­
pretación de esta cláusula, qué tipo de derecho originaba, prestación debida, 
duración y efectos. 

a") Interpretación de la cláusula: Creo poder eliminar aquí toda la pro­
b!emática acerca de si es la opción un contrato autónomo o b1en una cláusula. 
o pacto anejo a un contrato principal. En el supuesto de hecho se trataba de 
una cláusula aneja al arriendo: bien se configure tal pacto como promesa 
de contrato de oompraventa <DE CAsTRo), b1en •como compraventa ba~o 

condación si voluero (VALLET). Parece opinión mayoritaria la de que se trata 
de una modalidad de la promesa de contrato, cuyo régimen jurídico será El 
general de las obligaciones (no el de la compraventa). En el caso de autos 
es evidente: que se trata de una promesa unilateral a favor del señor To­
rrellas, que impone unas obligaciones a los propietarios y otorga un derecho 
al beneficiario. 

b") Tipo de derecho originado: Constituida en tal pacto la relación 
JUrídica de opción, su fundamento último debe buscarse en el dominio del 
propietario, quien, como titular de ·la facultad de disposición, puede limitar 
su dominio (sujetándolo a derechos reales) y supeditarlo a una opción. Tam­
bién aqui puedo excluir todo lo relativo a si se trata de un derecho real 
o personal, pues en el caso de autos no acudió el beneficiario al Registro. 
L.o que me parece claro en el supuesto de hecho es que la opción concedida 
era no una opción «electora», sino una opción de compra «decisoria» (287): 
o sea, en el más auténtico sentJdo romano, ya que la optio significaba «coger 
una cosa deseable» y en la que lo esencial no era la elección, sino la adqm· 
sición (288). El derecho del señor Torrellas mal podía ser un derecho real 

(286) Sobre el pacto o contrato de opción véase Comentario a la sentencia 
de 23 de marzo de 1945, por BoNET RAMóN, «R. D. P.», 1946, pág. 509; comentarlo 
a la misma sentencia, por HERNÁNDEZ GIL, •R. G. L. J.ll, 1946, II, pág. 624; RocA 
SASTRE, en «Estudios de Derecho Prlvadon, I, 1948, pág. 350, y <<Derecho Hl¡;¡o­
tecarlml, lii, 1954, pág. 23; MEZQUITA DEL CACHO, El pacto de opción V el derecho 
que origina, en «R. C. D. l.», 1951, pág. 73; NAVARRO AZPEITIA, El derecho de e>¡r 
ción en el Registro de la Proptedad, en «Conferencias del Colegio Notarial de Va­
lenclan, 1951, pág. 155. 

(287) En la terminología de N. AzPE!TIA. 
(288) Véase N." AZPEITIA y las citas de D'ORS. 
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(pues no se inscribió); pero parece que Jo más lógico es que si die tal pacto 
derivaba la posibilidad de adquinr la finca, tal derecho no es sino la 
facultad jurídica de exigir la formalización del compromiso de compraventa. 

e") Prestación debida: Que los concedentes de la opción quedan vincu­
lados es obvio. Lo importante es precisar qué obligaciOnes contraen. Tanto 
doctrina como jurisprudencia (ss. de 23 de marzo de 1945 y de 18 de enero 
de 1947) son concordes en que el o los concedentes contraen d~ obligacio­
nes: una positiva, de «hacer>>, de conceder la opción, o sea, de realizar la 
venta a favor del beneficiario s.i. éste u.>a de su derecho, otra negativa, de 
«no hacen>, consistente en no celebrar el mismo contrato con tercera persona 
distinta del benefic1ano. En cuanto a la obligación de «hacen>, parece que s~ 

trata de una prestaCión 'de «actividad». En cuanto a la obligación de <mo 
hacen>, parece que se trata de una promesa del no ejercicio de un derecho 
(obl!gación de no contratar), obligación que es de carácter permanente y 
posee un reheve espec1al (en fase de mcumplimiento) (289). La aplicación 
de tales ideas al caso de autos no requiere mayores aclaraciones. 

d") Durac1ón de la opción: Tampoco me extiendo en consideraciones acer­
C::I .del plazo de la opción, dado que en el caso de autos aparece claro que el 
comienzo de su ejercicio depende del hecho del aviso previo, o sea, depende 
de una condición suspenSiva. Lo que ocurre en el caso es que el ejerciciO 
cond1c1onado de la facultad de exig:Jr la opc1ón venia 1mp!Jcado en un 
contrato de arrendamiento; y es sabido que la prórroga periódica de los 
arriendos se realiza de forma indefinida. Pero una cosa es la duración del 
arnendo y otra dJstinta la duración de la facultad de optar· el derecho del 
arrendatano en el pnmer caso está sujeto a la prescripción ordinaria de 
qumce años; y el plazo de quince di as aplicable a la facultad jurídica de exigir 
la. opción ¡parece que es de caducidad. Lo que está claro es que la facultad 
d~ exigir la opc1ón dependía en su nacimiento del hecho de darle el aviso 
previo. 

e") Efectos: Una serie de ellos se desprenden de las bases que acabamos 
de sentar: 

l. El que, siendo mscnbible el contrato de 1935 (claro, que previa es­
critura pública), no se inscribiere, no es obstáculo a su posterior 
inscnpc.ión En todo caso, el benef1cia1io tenia en su mano la posibi­
lidad de pedir anotación preventiva de su demanda, exigiendo la coi1-
suma.ción de la opción. 

2. De la facultad de exigir se deriva que, caso de no ser voluntana.mente 
cumplida, puede ser sometida a ejecución forzosa, dando el Juez efec­
tividad al contrato de promesa. 

3. De la prestación de «hacen> no cumpllda.-aparte lo anteriormente 
dicho (art. 1.098)-se deriva la indemnización de daños y perjuicios 
correspondiente (art. 1.101). 

4. De la prestación de <mo hacen> no cumplida deriva la indemnización 
de daños y perjuicios oportuna: además, plantea el problema de la 
posible participaCión del tercero en la responsabilidad por el incum­
pllmiento de la obligación (290), al que luego se aludirá. 

(289) Véase en tal sentido DíEz-PrcAzo, Lecciones de Derecho civil, n, pb.g. 236. 
(290) Véase en tal sentido DíEz-PrcAzo, op. cit. ult., pb.¡¡. 236. 
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e') Eficacia del contrato 

l. En tema de eflcacia, parece que el contrato de 1935 reunía todos lo::; 
elementos necesarios para su validez y que, por tanto, era eficaz. Ello, tanto 
respecto del arriendo como del pacto de opción. 

Pero, la eficacia del contrato de 1935 no sólo suponía la realización de una 
voluntad, smo además la Instauración en la realidad de la reglamentación 
contenida. en el negocio y por ello la necesidad de que las partes ajustasen 
su conducta a esta reglamentación. Hay, pues, inmediatamente, un deber 
de respeto del contrato, un deber de observancia del contrato; y, además, 
crea una¡¡ relaciOnes jurídicas: las derivadas del arnendo y de la opción. 

Ahora bien. además de la eficacia inter partes del contrato, éste incide 
e!"l la situación de otras personas ajenas a su celebración: es la llamad<! 
eficacia del contrato «respecto de tercero». El problema de la eflcacia del 
contrato en relación con 1os terceros es ante todo un problema de seguridad 
y de publicidad (arg, art. 1.280 C.c.) (291). Hago estas con.~ideraciones 

precisamente a la viSta del caso de autos No parece, en prmcipio, que los 
terceros-aquí era el señor García R.-sufneran la eficacia directa del con­
trato de 1935, pero sí es grave la duda sobre si había una eficacia indirecta 
o <¡provocada» de dicho contrato (292). 

En el supuesto de hecho me parece claro que si se daba tal eficacia 
«provocada»: primero, porque se daba la «Oponibilidad» del contrato por 
el arrendatano firmante al tercero comprador, fundando en el propio con­
trato la pretensión dirig:¡da contra el tercero; pero el contrato no reunn 
los caracteres de publicidad y fehaciencia, exigidos por la ley-¿quid si los 
hubiera reunido?-. Segundo, porque se daba la <<Uti!izab!lidad» por el tercero 
del contrato ajeno para sus propios fines, fundando en él sus pretensiones, 
en la contestación a la demanda; aquí el problema no era de publicidad, 
sino de prueba. 

Me parece evidente la eficacia del contrato de 1935 para las partes 
firmantes. Más dudosa:; la eficacia genénca directa respecto del tercero com· 
prador y la eficacia indirecta en su variante de «Oponibilidad» por la carencia 
de publicidad del contrato. Y posible y aplicable la <•utilizabilidad» por 
el tercero del contrato. 

d') La ineficacia del contrato 

Personalmente entiendo que el contrato firmado en 1935 reunía todos Jos 
requisitos precisos para su validez y, por tanto, era ef1caz. Cuando menos 
produjo sus efectos desde 1935 a 1940. 

Sm embargo, aduJeron los demandados la meficacia de dtcho contrato 
en base, fundamentalmente, a que: había "ido «provisional» y debía ratifi­
carse posteriormente, y que el contador-partidor no podía obligar al caudal 
relicto por [lempo superior a la proindJvisión. Veamos si estas razones encajan 
o no dentro del concepto de inefJcaCia y S1 matizan con claridad alguno de 
sus tipos. 

(291) Así, en DíEZ-PlCAZO, op. u! t. cit, pág 168. 
(292) Véase DíEz-P:rcAzo. op. clt. pág. 169. 
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En principio, y pese a la enorme dificultad de definir la «ineficacia» (293), 
tenemos una evidencia: que el contrato fue eficaz hasta el año 1940 y 
entonces se aduce su ineficacia. ¿Es que era un contrato «claudJcantemente 
eficaz»? Lo único claro es que habla una discrepancia entre la eficacia pre­
vista o esperada y la eficacia realmente desarrollada, que tal discrepancia 
entrañaba una infracción para los demandados y que ésta debía ser sancio­
nada. Parece que esta ineficacia «provocada» por parte de los firmantes 
venia a. ser un medio puesto a disposición de los propietarios del local 
arrendado para proteger sus intereses: este medio era el poder de impug­
nación. En suma, tal ineficacia venía a ser más bien <dmpugnabilidad» del 
contrato celebrado. 

Que tal ineficacia era sanable lo demuestran las mismas alegaciones de 
los interesados: pendiente la ratificación. Claro que había que contar con 
la posibilidad de confirmación (expresa o tácita), por la decisión de los 
titulares del poder de Impugnación. 

Ahora bien : la ineficacia jurídica, en general, y esta especie de ella. 
-«impugnabilidad»-pertenecen al mundo del «debe ser», PERO EN LA 
REALIDAD se habían producido efectos que no debieron producirse <según 
los demandados). La reacción del Ordenamiento jurídico frente a un negoclO 
ineficaz puede darse, en efecto, pero de muy diversas formas: inexigibilidad 
del contrato, irrelevancia, desaparición die sus efectos, consolidación de sus 
efectos, propagación de la ineficacia, daños y perjuicios causados por 1a 
ineficacia. De todos ellos, el actor pedía: la consolldación de los efectos y 
los daños y perjuicios; los demandados, todas las demás sanciones. 

Que el tipo de ineficacia solamente podía ser la <dmpugnabilidad», lla­
mada. comúnmente «anulabilidad» del contrato, nos lleva a la cuestión de st 
ello era posible. Para darse la anulabilidad se prec)sa una de estas dos 
causas: falta de plena capacidad de obrar o vicios de la voluntad. Alegaban 
los demandados: la falta de plena capacidad en los menores, representados 
por sus padres; la necesidadJ de ratificación y la intervención extralimitada 
del contador-partidor. Veamos si ello era cierto: 

- que el contador-partidor, como tal, no tenia por qué intervenir y su 
firma venia a ser un «PlUs», lo hemos demostrado anteriormente; 

- que los menores era.n simples legatarios de cuota, en su modalidad de 
«valor puro», y que no son más que acreedores de los herederos, sin 
formar parte de la comunidad hereditaria, también quedó más arriba 
expuesto; 

- que los firmantes eran los herederos, a quienes compete la adminis­
tración del caudal relicto y que reunían más de la mitad de intereses 
en la herencia, por lo que tenían plena legitimación para anendar y 
r.onceder la opción, también ha quedado expuesto. 

No parece claro que existiera representación indebida de los menores po:­
sus padres, causante de la anulabilidad. Pero, forzando el argumento, demos 
ello por hecho y pensemos en una situación tal de REPRESENTACION ILEGI­
TIMA. Entonces nos encontramos con dos hechos evidentes: uno, la mism::t 
actuación y con idéntico carácter en la firma de la Partición (aunque ¡a 
demos como <<Provisional»); otro, el hecho de la voluntaria ejecución del 

(293) Véase DíEz-PlcAzo. op. cit., pág. 179. 
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contrato unido al transcurso del tiempo. Y esta doble consideración nos 
lleva a otro punto : 

e'\ La impugnación del contrato y la doctrina de los propios actos 

1. Que hubo una voluntaria ejecución del contrato y un aprovechamiento 
de sus efectos durante unos largos y difíciles años me parece incuestionable. 
Que ello implicaba una confirmación tácita (arg. art. 1.311 C.c.) también !'S 

obvio. Que ;tal confirmación tácita funciona objetivamente, en base a la 
ina<lmi.SJbilidad de contradecir el sentido de la prop1a conducta y que la im­
pugnación per se es un venire contra jactum proprium (294) ~ asimismo 
claro. 

Es muy significativo que en un momento histórico, en que la palabra 
impugnar no tiene un sentido técnico preciso, se identifique entre venire e 
impugnare. La hipótesis típicas de venire contra tactum son precisamente casos 
en que la facultad de hacer valer en juicio la ineficacia de un negocio Jurí­
dico ha quedado coartada por haber prestado el sujeto aquiescencia al negocio 
con sus actos. Esta conexión estrecha entre actos propios e impugnación 
se refleja con carácter general en nuestra jurisprudencia. La inadmisibilidad 
de venir contra los propiOs actos entraña un límite a la facultad de impugnar 
un negocio jur!dico ineficaz. 

No se trata de que exista aquí una renuncia tácita de la acción de im­
pugnación: lo que hay es un hecho de autorresponsabilidad que se expresa 
mediante la inadmisibllidad del venire contra tactum proprium (BETTil 

Quizá el principio del venire contra jactwn sea el antecedente histórico inmG­
diato de la figura de la confirmación (295); pero el problema práctico plan­
teado es el mismo 'y es consustancial con el tráfico jurídico: la impugnación 
dt>l negocio tácitamente confirmado conduce a un resultado que la conciencia 
social estima injusto y contrario a la buena fe, por lo cual se crea por vía 
consuetudinaria o doctrinal una regla de derecho que viene a vedar o Im­
pedir este injusto resultado. Pero esta regla se formuló con una amplitud 
mucho mayor de lo que era el resultado práctico pretendido y, en consecuen­
cia los supuestos principales de aplicación del venire contra tactum venian 
er>..globados en los casos de confirmación tácita por nuestra Jurisprudencia. 

Pero a la vista de la regulación del C.c. <arts. 1.309 y ss.), es obvio que 
la doctrina de los precJ.OS actos no debe encontrar aplicación en los casoo 
de confirmación tácita de un negocio irregular. Dicha doctrina solamente 
debe funcionar allí donde no exista una institución o un conjunto de normas 
especificas que subvengan a la necesidad práctica planteada. 

Ahora b1en: si faltare alguno de los requisitos prevenidos en C.c. par !l. 
la confirmación tácita o si no hubiera tal negocio irregular susceptible de 
confirmación, ¿cabe llegar a la misma consecuencia de inimpugnabilidad del 
negocio a través de la doctrina de los propios actos? Este, creo, ·es el problema 
central en el caso de autos y la contestación puede y debe ser afirmativa. 

!!. El primero de los presupuestos para que se dé la aplicación de la 
doctrina de los propios actos es una «conducta vinculante»: conducta rele-

(294) Véase Dh:z-PrcAzo, La doctrina de los propfus actos, págs. ~-01 ! 170 y 
siguientes 

. (295) Véase DíEz-PrcAzo, op. et loe. ult. clt, de quien son estas citas y co­
mentarlos, sintetizados y aplicados al ca.so de autos. 
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vante jurídicamente y con eficacia en derecho, dentro de una determinada 
situación jurídica. Conducta entenddda como acto o serie de actos en cuanto 
reveladores de una postura, un modo general de proceder, un comportamiento, 
o sea, en cuanto revelan una determinada toma de posición de la persona 
respecto a algunos intereses vitales. La relevancia jurídica implica que tal 
conducta se haya reallzado dentro de una determinada sJtuación jurídica 
y que con ella haya quedado afectada una esfera de intereses y que se.1. 
valorable objetivamente el sentido de la conducta. La eficacia jurídica de la 
conducta supone que los actos propios han de ser jurídicamente eficaces. 
Y la conducta ha de ser observada frente a los interesados en la relación 
jurídica de que en cada caso se trata, o mejor, observada en una situació:J. 
litigiosa. 

Estas ideas báSicas de DÍEz-PrcAzo, .pr~vio el contraste con el supuesto de 
hecho que comentamos, nos llevan a concluir: o bien que el contrato de 1935 
era totalmente eficaz, o bien claudicantemente eficaz, o bien absolutamente 
inehcaz. Y ante la conducta, o, mejor, comportamiento, de todos los firmantes 
del mismo, en ejecución voluntaria del mismo hasta el año 1940 y en ia 
escritura particional, tenemos que llegar a las conclusiones de que : o no 
procedúa, o procedía la impugnación. La impugnación per se es un venire 
contra jactum pr¡yprium, aunque técnicamente no es una pretensión contra­
dlctoria: pero puede serlo en cuanto a una situación Jurídica diversa de la 
negocia!, respecto de la cual supone una toma de actitud: lo decisivo es la 
susceptibilidad de la conducta para suscitar una objetiva confianza. Por 
t8Jnto, una ineficacia total y absoluta no crea esta razonable confianza, pero 
si la crea una ineficacia de tipo relativo o de eficacia «claulddcante»: un:1. 
CDnducta posterior al negocio y objetivamente contradictoria con el ejercicio 
df' la acción de impugnación, sí constituye un jactum-pr¡yprium y ello viene 
a reconducirse con el principio de la confirmación tácita, de que hemos ya 
hablado. Nos queda, pues, tan sólo el cam de un negocio totalmente eficaz, al 
que, por darse tal conducta posterior y ObJetivamente valorable en derecho, 
·cabe aplicar la doctrina de los propios actos. Este es, entiendo, el supuesto 
del caso de autos. 

- Además de la conducta relevante y eficaz JUrídicamente dentro de una 
determinada situación jurídica, el segundo de los presupuestos para la apli­
cación de la doctrina de los propios actos es que exista una pretensión 
contradictoria oon la propia conducta anterior dentro de una determinada 
situación lihg1osa. Tal pretensión es independiente de la posición que e: 
Etigante asume dentro del proceso (296). Que se daba esta pretensión en la 
contestación a la demanda y en la reconvención, en ·el caso de autos, es 
tamb1én evidente. 

- El tercer presupuesto de aplicabilidad de la regla vemre contra jactum 
proprium es la existencia de una contradicción entre la anterior conducta 
vinculante y la posterior pretensión litigiosa. Este era el problema en nuestro 
caso. ¿hubo verdadera contradicción en la actitud o comportamiento de los 
propietarios-arrendadúres? De haber contradicción no era en el negocio arre:-~­
daticio, sino en la conducta posterior. Pero ¿en qué consistió tal contra­
dicdón? No era una idea lógica de contradicción, sino la idea de incompa­
tibilidad de la conducta posterior valorada socialmente como en contravención 

(296) Véase DfEz-P:rcAzo, op. ult. cit., págs. 218 y stgs., para los conceptos de 
pretensión y situación litigiosa. 
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a la buena fe. Tal conducta era la derivada del comportamiento de los 
arrendadores, conducta en sentido objetivo. que suscitaba en los demás la 
confianza en la apariencia y vigenCia del contrato. En cuanto a la pretensión 
contradictoria, no lo era la oposición al demandante o la reconvención, sin., 
el resultado empi:rtco que con ella trataba de obtenerse, o sea, la decls1ón 
f!nal del Juez. En suma, con RIEzLER, podemos decir que lo decisivo no es 
tanto la contradicción en sí misma comiderada, como la <<improbitas» que la 
contradicción supone (asi, en DiEz PrcAzo, op. et loe. ult. cit.). 

- El cuarto y último presupuesto de la doctrina de los propio~ actos es la 
identidad de los sujetos (activo y pasivo) de la pretensión contradictoria 
formulada. Como el juego del venire cCYntra factum se desarrolla en dos 
momentos lógica y cronológJcamente distintos (conducta anterior, pretensión 
posterior), la aplicación estricta de la regla ex1ge, como primer presupuesto 
subjetivo, la más estricta identidad entre el sujeto de la conducta y el sujeto 
de la preteilSJ.ón. Tanto la conducta como la pretensión han de haberse reali­
zado por una m¡sma persona o deben ser jurídicamente imputables a una 
misma persona si se realizaron por dos personas distmtas. Aplicadas estas 
ide~ al caso de autos, observamos que contestaron a la demanda don Jo­
sé P. H. (heredero) y don J. M P. (legatario, «ex menor»); y éste, además, 
formuló reconvención. Parece evidente la sujeción de don José P. H. al 
princ1p10 del venire contra jactum. Más dlfícil la aplicabilidad• al reconve­
niente ; conviene aquí otra última precisión : 

Se liga aquí la doctrina de los actos prop1os con la de la representacu'nz, 
a que antes se aludía. Aquí aparece el representado (reconvmiente) inten­
tando una pretensión contradictoria con la conducta de su representante (don 
Julio, su padre, que-¡ curioso! -no contestó a la demanda) ¿Coartaba la 
conducta previa de su padre el posterior ejercicio del derecho por el recon­
viniente? El problema es para DiEZ-PicAzO un problema de imputabilidad: 
imputabilidad de la conducta del representante al representado. La soluciór., 
nos dice, debe basarse en el punto de vista del carácter objetivamente razo­
nable de la confianza suscitada: si objetiva y razonablemente puede esp~­

rarse un cambio de actitud en el representadc o el cambio de actitud no con­
traviene la buena fe, los actos anteriores de su representante no le vinculan, 
pero sí en caso contrario. Me faltan elementos de juicio para precisar si eL 
camb10 de actitud del reconviniente era contrario a la buena fe (por ejemplo. 
año de su mayoría de edad), aunque presumiblemente tal cambio no era ob­
jetivamente fundlfl.do. 

- La consecuencia obvia de todo lo expuesto es que la inadmisibilidad de 
las pretensiones contradictorias de don José P. H. y don J. M. P. debió ser 
acog¡da de oficio. 

3. En consecuencia: los propietarios confirmaron tácitamente el contrato, 
y a su pretensión contradictoria con la conducta anterior le era aplicable la 
regla del venire contra factum TJTOprium. 

f') El contrato de 1935 y la administración de la herencia: 

:Precisadas las consecuencia.> de dicho contrato en cuanto al arrendatario 
en el epfgrafe anterior, conviene volver al tema de la administración de la 
herencia indivisa. Parece obvio que los menores no impugnaron la partición 
y dieron por buena la actuación de sus padres. ¿Cabía aceptar la tesis de qu¿ 
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no. les afectaban los actos de extraordinana administración? Ya vimos que no 
habla «OPosición» de intereses. Pero no deja de ser cunoso que . parte de· 
lá doctrina entienda aplicable a este supuesto el artículo 1.695 del Código civil, 
con su presunción de mandato tácitos en favor de los administradores. 

Aun excluyendo la aplicación de dlicha regla, el transcurso del tiempo y 
la propia conducta de .los interesados (¿desde qué fecha eran mayores de 
edad?), no parece que les legitime para un ejercicio del ius prohibendi, ya que 
su misma conducta implicó una ratificación de todo lo actuado por los padres. 
Máxime si tales actos fueron útiles a la herencia y procuraron· al patrimc.­
nio relicto un enriquecimiento evidente (297). 

Precisamente es para casos y Situaciones como la del supuesto debatido 
cuando la doctrina entiende aplicable la doctrina de la negotionun gestio (29:.1), 
con la aplicabilidad de una ratificación tácita y, en definitiva, el axioma ub1 
emolumentum, ibt onus. Quiza también cabría acudir al remedio del enrique­
cimiento, sin causa, de darse sus requisitos, y revalidando así los 'actos reali­
zados por los padres-herederos en beneficio de todos. 

Que en la herencia indlivisa se producen una serie de situaciones Inter­
medias d.üíciles de encajar, pero implicativas de actos de administración, es 
harto conocido. Lo d.üícil como en -nuestro caso, es elegir el molde jurídico 
adecuado para solucionar las consecuencias de tales situaciones y actos. 

d) Otro tema interesante lo constituye la escritura de compraventa otor­
gada en 1941 por todos los interesados en la herencia del señor Penas, de 
una parte, y el sefí.or García R., de otra. Con el necesario antecedente de 
la segunda acta notarial (marzo de 1940), en la que el ya comprador (en fe­
brero de 1940, por documento privado) requiere al arrendatario para el desalojo. 

1. Hay una cadena de hechos clarísima: adquisición de la finca en docu­
mento privado (de febrero de 1940), acta de requenmiento de los vendedor<>s 
(7 de marzo de 1940) (299), acta de requerimiento del comprador (7. de marzo 
de 1940) (300), acto conciliatorio (9 de abril de 1940!, escritura pública de com­
praventa (21 de febrero de 1941) y demanda en juicio de mayor cuantía (30 
de junio de 1941). A mi modesto entender, tras la esquematica desnudez de 
las fechas y de los actos hay todo un mundo de gestiones, ofertas y contra­
ofertas, interes<es en conflicto en una difícil situación nacional (y una guerra¡ 
mundial acechando), que van a desembocar eu la situación lltiglosa planteada. 

2. Pocas veces aparece tan claro cómo un contrato-el celebrado en 1935-
produce efectos de forma indirecta respecto de terceros-el señor García R.-: 
efectos reflejos (la venta extingula el arriendo) y efectos provocados. Había 
efectos «Provocados», de un lado, en las frecuentes alegaciOnes del compra-

(297) Piénsese en los dlflclles años que van de 1935 a 1940, con plena vi­
vencia de la guerra en zona roja, y las circunstancias también dlficl!es de la 
postguerra. 

(298) Véase GITRAMA, op. clt., págs. 422 y slgs. 
(299) En esta primera Acta, que curiosamente contiene parte exposltlva, se 

lee textualmente : «Al decidir vender la finca... los comparecientes dieron cum­
pllm1ento al pacto consignado en la cláusula décima del contrato de arrenda­
miento, no Interesando al sefior Torrellas la adquisición del inmueble ... » 

(300) También esta segunda Acta contenía una curiosa exposición, en la 
que se lee : «Concertada la compra del Inmueble en cuestión ... , siendo la razón 
determinante de la adQUisición la necesidad de ampliar su negocio ... : QUe en 
el ·contrato de 1935, entre los anteriores propietarios y el arrendatario, en au 
cláusula undécima, se pactó• que ... ». 
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c.lor de que aquel contrato le era inoponible (precisamente por no ser feha­
ciente), y de otro,· en la utilización por dicho tercero ~e aquel! contrato (301>. 

3. Además, ddcho contrato de compraventa de la finca en que se hallaba 
el local arrendado, técnicamente existía desde febrero de 1940 (arg. articula 
1 278 del Código civ!l), dado el carácter consensual de la compraventa y el 
prmcipio de llbertad de forma en nuestro Derecho de contratación. Por tanto, 
el otorgamiento <Le escritura pública, aparte de darle la posibilidad de acceder 
al Registro, lo que le daba al comprador ·era la facultad de «<ponerlo» al 
mqwllno. Es dificil precisar SI tal contrato de venta se hi:oo o no «en daño,> 
de tercero (el mqmlmo): creo más posible defender la tesis de que w tra­
taba. de un contrato -con abuso del derecho de la contratación por parte de los 
vendedores. Con la aplicación de los principios generales sobre el abuso del 
derecho. 

4. Finalmente, cabe preguntarnos si el tercero--el comprador; señor Gar­
cía R.-tenia o no responsabilidad por la lesión del derecho de crédito derivada 
de la opción a favor del señor Torrellas. Hay, es obvio, una violación de la 
obligación negativa de «no contratan>, con la complicidad de un tercero en 
el incumplimiento del deudor. ¿Tiene el tercero una responsabilidad por tal 
violación? 

Parece hoy aceptado que ex1ste un deber general «de respeto» del derecho 
de crél:ti.to: es un deber de indemnización de daños y perjuicios, cuya res­
ponsabilida.d ·es extracontractual <base en el artículo 1.902 del Código civil). Se 
habla así de la tutela «aquiliana» del crédito (302). Entonces el compradur 
seÍia responsable, con arreglo a las normas generales del Derecho de daño>, 
frente al beneficiario de la opción. 

Más dificil es el problema de si cabe entender como solidana la respon­
sabilidad del que incumple (los propietarios) y del tercero (el comprador¡. 
parece que tal violación conJtmta debe llevar, como acto unitario, a un ré­
gimen también unitario de responsabilidad. 

e) El tema de la prescripción de la acción del demandante podría ser 
objeto de un detenido análisis si no fuera por la extensión que he dado a lo.s 
comentarios precedentes. 

Creo procedente recordar aquí que el derecho derivado de la opción, más 
que un derecho único comporta una serie de derechos y sus correspondientes 
acciones, o mejor, una S€rie de pretensiones: como facultades ddrigidas a 
obtener de los obligados un determinado comportamiento o resultado. 

E;numeraré estas pretensiones: l. o A la prestación de hacer, de resultado, 
de- que se le avisara con detalle las ofertas en firmeo; 2.0 A obtener la ano­
tación preventiva de la demanda en que exigiese la consumación de la 9pclóp.; 
3.o A la prestación de hacer, de actividad, de que se le concediere la opción, 
prestación sujeta a la condición suspensiva del aviso previo; 4.o A que, en de­
fecto de la anterior, el Juez diera efectividad al contrato de promesa, con 
la correspondiente indemnización por daños y perjuicios; 5.o A la prestación 
de no hacer, de «no contratan>, con la indemnización de dafíos y perjuicios 
correspondientes; 6.o A la indemnización de daños y perjuicios por el abuso 
del derecho de contratar por parte de los propietarioo-arrendadores; 7.0 A la 

· · ·ÓOl) ·Véase la parte exposltlva del Acta, en su referencia a la cláusul~ und~:: 
cll1la del contrato : · nota. ·300 anterior. 

(302) Véase DfEz-P:rcAzo, Lecciones de DereclLo civil, II. pág. 391. · 

8 
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indemnización de daños y perjuicios por la infracción por parte del com­
prador del deber general de respeto de su derecho de crédito. 

Toda esta serie de pretensiones lo son, claro es, en sentido sustantivo. Pero 
desde un punto de vista procesal debe ser una petición fundada. que con.>tituye 
objeto del proceso. 

A la vista de todo ello, creo que podemos concluir que el actor, procesal­
mente hablando, sólo ihabia ejercitado las pretenSiones que he señalado con 
los números 1, 3 y 4, y esta última en su parte o inciso final. 

Teniendo en cuenta que la señalada con el número 3.o era condicional y 
supeditada a la del número l.o, no creo pueda decirse que había caducado su 
derecho a ejerce• la opción, cuyo plazo no es de prescripción (303). 

La detenninación del plazo para poder o no ejercer la opción en nuestro 
caso parece que cabla quedar al arbitrio de los Tribunales (arg. art. 1.128 del 
Código civil). 

Finalmente, la formulación de la demanda me parece que era posible. 

- Actos procesales: 

l. Demanda.-A la vista de lo expuesto anterionnente, en especial el epí­
grafe e) precedente, hay que concluir que técnicamente la demanda era poco 
afortunada: no ejercitaba las pretensiones de que era titular y la dirigla con­
tra los herederos del señor Penas y el sefí.or García R. 

Quizá hubiera tenido otro desenlace el litigio de habar formulado la de­
·manda exclusivamente contra los herederos finnantes del contrato y de ha­
berla basado en todas y cada una de las pretensiones que de la serie de beche~ 
se derivaban. 

2. Contestación y reconvención.-Expuesto lo relativo a la doctrina de los 
propios actos. parece que técnicamente tales pretensiones procesales eran con­
tradictorias con la conducta anterior de los exponentes (herederos) y, por 
tanto, su inadmisibilldadi procedía de oficio. 

3. Sentencia en primera instancia.-Es probablemente el único acto e.1 
todo este pleito en que se fonnula técnicamente una decisión, a la vista, por 
supuesto, del petitum de la demanda. Para ser plenamente perfecta tal deci­
sión, creo debiera haber hecho aplicación del artículo 1.098 del Código civil y 
sustituir la actividad de los obligados por la suya propia. 

4. Sentencia de la Audiencia.-No conocemos los términos exactos, salvo 
un par de considerac10nes (304) en que fundamenta su decisión: pero ésta 
creo que no era correcta ni justa. No estaría de más hacer nuevamente! hin­
capié en las circunstancias ambientales, factores SOCiológicos, etc., que influ-
yen en cada situación en el juzgador. -

Las afinnaciones que hemos entresacado (v. pág. 1.318) eran jurídicamente 
muy deficientes. Así, las referencias a: la indivisibilidad de la obligación con­
certada en la cláusula décima del contrato; el que no podían obligarse sólo 

(303) Lo sería ·de caducidad, de cuatro años, de haberse inscrito el contrato. 
Pero •no está demasiado claro (si se considera la vlnculactón al arriendo de la 
opción) si al no Inscribirse también lo es de caducidad·: parece que lo és. 

(304) Véase' nota· 95. 
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algunos de los propietarios, el que los menores, como l'egatarios de parte 
alícuota, eran condueños y debían intervenir en tal pacto; el que era asunto 
en que lo.:; menores podían tener interés opuesto al de sus padres; que en tal 
estipulación es de imposible cumplimiento ru finalidad, y que es. un extremo 
accesorio y preiiminar. 

Algunas de ellas han sido ampliamente tratadas al analizar el supuesto de 
hecho. Otras son francamente enigmáticas, como la última. Y las dos refe­
rentes a lus menores, carentes totalmente de fundamentación; en cuanto al 
interés «opuesto», o lo hay o no lo hay, pero no cabe hablar de que <<POdía>>· 
haberlo; en la referencia a la intervención en tal pacto se confunden con­
ceptos: una cosa es que los legatarios parc1arios que sean comuneros (y ·no. 
era éste el caso) deban intervenir en la partición, punto que aún hoy es dis-· 
cutido, y otra distinta el que deban intervenir en cualquier pacto de extra­
ordinaria administración. 

5. Recurso.-EI escrito era de gran calidad jurídica (305) y no creo que 
necesite comentarios. 

Particularmente interesante era el motivo 5.o, de extraordinaria precls!ón 
técnica (para aquellos t1empos; piénsese que han transcurrido veinte aúos) .. 

- Sentencia del Tribunal Supremo: 

A mi modesto entender, y con todos los respetos para el Alto Tribunal; !Ú 
era JUSta la decisión ni su fundamentación la adecuada. Además, como obra 
literaria es de lectura difícil. En suma, poco afortunada. 

En el cuarto considerando extrae conclusiones pooo seguras de puntos de 
partida todavía menos seguros. El que los legatarios sean condueñoS-tesis 
discutible-no implica per se que deban ser parte en cualesquiera contratos, y 
menos todavía implica que el contrato sea inválido e ineficaz. Otro punte;. 
erróneo es el de «la obligación de darle el aviso de las ofertas de compra-tal 
petición-va tan unida con la del derecho de opción de compra, que la in­
existencia de éste hace innecesario el aviso»; precisamente la opción depetnde 
en su nacimiento del hecho de que se le avisare, y no al revés. 

De los coDSiderandos quinto y sexto Jo menos que se puede concluir es que 
los firmantes del arriendo y del contrato quedaban obligados para con el ia­
qwlino recurrente. Máxime si consideramos que en reiteradas ocasiones (306:1 
entiende nuestra junsprudencia que «el derecho de opción a favor del arren­
datario cumple idéntica finalidad que la red€ncióu en la enfiteusis, de asegu­
rarle la pOSibilidad de adquinr la finca arrendada, con la imposibilidad con­
siguiente de separar el derecho de opción a favor del arrendatario del con­
trato de arriendO>>. Siendo el contrato un todo unitario, ¿cómo propugnar que 
~1 arriendo era válido y la opción no? 

El con5iderando séptimo, formalmente correcto, se debe a la peculiar téc­
nica de nuestro recurso de casación. Pero sustantivamente no es correcta esa 
aludida «semejanza>> jurídica entre los herederos y los legatarios de parte 
alícuota. Me remito a lo expuesto en el comentario a la se:ntenda de 1940, 
precedente ~págs. 1.614 y Sigs.). 

(305) : Obra del !lustre jurista que fue don Clrllo Genovés ·Amorós. 
(806) Véase sentencia de 27 de febrero de "1950. 
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9.' SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1950. 

-Hechos: 

Tampoco en este caso tenemos disponibles todos los antecedentes que com­
ponían el ;,upuesto litigioso. Con todo, esta deficiencia es menos grave que en 
la sentencia de 1940, ya que c.on la somera exposición de hechos es suficiente 
para el análisis. 

1. El hecho básico es el otorgamiento del testamento por don Servando, el 
causante. En el análisis de las tres cláusulas que conocemos sigo los criterios 
ya. conocidos, que he. expuesto en otros comentarios precec!Jen~es. 

a) El legado dispuesto en la cláusula cuarta, evidentemente, es ·un legadiJ 
dE' cosa ganancial (307). No voy aquí a tratar de toda la problemática de este 
tipo de legados y me remito al ·estudio citado de M. DE LA CÁMARA ALVAREZ. ·El 
supuesto de esta cláusula cuarta encaja precisamente en la hipótesis especial 
prevista· por dicho autor de que el legado de cosa ganancial hubiere! sido ord<:!­
nado por un cónyuge a favor del otro (308i. Siguiendo en lo fundamental a 
M. DE LA CÁMARA, creo que en dicha cláusula el testador, don Servando, lega 
«la participación que al testador corresponde por gananciales en las dos fin­
cas ... ». Pero ¿implica ello que la totalidad de esta participación legada deba 
previamente adjudicarse a favor del testador? Es éste un dificil problema de 
intetilretación de la voluntad del .testador. En nuestro caso, parece que· el 
testador tii.spuso de «los derechos» que en su día podían corresponderle sobre loe 
bienes comunes, lo que impone su previa determinación mediante la liquida­
ción de la sociedad conyugal (309). Este mismo es el parecer de DE LA CÁMARA, 
quien distingue según- que la liquldacion determine la restituc1ón del pa~ri­
monio privativo -de un cónyuge absorbiendo todo el patrimonio común: si se 
~restituye al' cónyuge· legatari.o, la cosa legada habrá sido adquirida en v1rtud 
de sus derechos sobre su patrimonio privativo, con lo que el legado queda sin 
efecto; si se restituye al cónyuge testador, debe entenderse legada la totalidad 
de la cosa, pues ha sido voluntad del testador legar el «dommio» de la cosa 
legada, que cabrá íntegramente en la participación del testador. 
· · Pese ·-a la carencia de datos, parece que hay indicios de que en el caso de 

autos era más probable el segundo supuesto que no el primero, a la vista de 
los hechos. 

Parece 'claro que el efecto primordial perseguido por el testador con el legado 
era simplemente convertir a la viuda en dueña exclusiva de las dos fincas. Con­
viene no olvidar, recuerda DE LA CÁMARA, que la «participación» o cuota en los 
gananciales no es el objeto del derecho cie los partícipes, smo tan sólo el mó­
dulo de reparto, la síntesis de su posición jurídica de comuneros. 

Una característica típica de este legado es que el mismo debe cumplirse 
neceSariamente in natura. Consecuentemente, los herederos no pueden preten­
der el cumplimiento por equivalente y el legatario debe aceptarlo tal como se . -- ... :.. ' . 

(307) Sobre El legado de cosa ganancial, véase por todos el excelente trabajo 
de M. DE LA CÁMARA ALVAREZ, en <<Conferencias del Colegio Notarial de Valencia», 
1952, pág, 7. 

(308) Véas<l DE LA CÁMARA, op. Cit., págs. 62 Y slgs. 
(309) En -!lste sentido: •Cossío, La sociedad. de gananciales, pág. 202, Y res91U-

clones de 18 de diciembre de 1916 ·y 23 de abril de 1919. : ... ) 
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le ofrece : no es admisible que pretenda la ad,judicación de la cosa en pago de 
su mitad de gananciales y que luego reclame el valor de la «Participac!óru> le­
gada en pago de su legado. Estas nociones no requieren comentarios. 

b) En la cláusula quinta, el testador dispone un legado del usufructo del 
remanente de su caudal (310). En la -doctrina y jurisprudencia modernas pre­
valece la opinión de que se .trata de un verdadero legado, con características 
peculiares, que Jo distinguen de la institución de heredero. 

En el caso de autos el problema se centraba en el contenido de este legado 
de usufructo: o la totalidad del remanente (tesis de la viuda, recurrente) o la 
mitad de dicho remanente (te~is de la Audiencia y del Supremo). 

Pudiera pensarse en que se trata de un problema de imputación, pero, evi­
dentemente, no hay peligro de !noficiosidad al no existir otros herederos for­
Z<Jsos. VALLET (311), en general, ootiende que lo más prudente es estrmar que el 
legado a favor del cónyuge ha sido ordenado al margen de su derecho legiti­
mario y procederá, por tanto, acumular la cuota legal y el legado. Pero esta 
opción no es unánime en la doctrina. 

Mi punto de vista es que Jos conceptos de computación e imputación. (y la 
reducción correspondiente, caso de inoficiosidad) solamente juegan entre legi­
timarios. Si el viudo o viuda concurre con herederos voluntarios, parece lógico 
interpretar que éstos, si aceptan la herencia, deben .pechar con· Jos legados 
dispuestos por el testador : que e: testador puede disponer un legado de usH­
íructo universal a favor de su cónyuge es posible aun existiendo otros hered~­
ros forzosos; luego, ¿cómo no va a ser posible si existen herederos voluntario3 
tan sólo? .. 

Ahora bien, una cosa es que el contenido del legado abarque o no ra totali­
dad del remanente y otra cosa es que EN UNA MITAD la viuda ténga el ca­
rácter de heredero forzoso. Son conceptos totalmente distintos y temas perfec­
tamente compatibles. 

Finalmente, la caracterización de este legado como legado parciario es abso­
lutamente clara. La modalidad de legado parciario es también clara: . de re­
manente, o sea, concede un derecho de crédito (según unos) a obtener umt 
pars bonorum o bien atribuye la cotitularidad sobre los bienes hereditarios. 
(según LACRUz). Lo que es evidente es que las deudas le «afectan», pero no 
rf'sponde de ellas personalmente. 

e) La cláusula sexta es la verdaderamente cuestionable a los efectos d~ 
este litigio : 

La institución de herederos en el remanente ha sido objeto de anteriores 
comentarlos. · 

La peculiaridad de tal Institución radica en la frase final: .« ... les impone 
la obligación de respetar el usufructo... sin que nada le pidan por ningún 
concepto que con la herencia se relacione, ni la molesten con ninguna pre­
tensión judicial ... » Lo que el testador llamó «obligación» ¿qué conceptúación 
técnica nos merece? ¿Dispuso en realidad una cláusula modal? (312). 

(310) Sobre la disposición testamentaria por la que se deJa el usufructo, 
véase GoNZÁLEZ PALOMINO, Estudzos de Arte Menor, Il, pág. 143, Y, sobre todo, LA­
CRUZ, Derecho de sucestones, I, págs. 63 y sigs. 

(311) Véase Imputación de leoados otorgados a favor de !egitimar¡os, · en 
«R D. P.», 1948, págs. 315 y sig~ .. en especial pág. 345. 

(312) Véase sobre la Institución mOdal : PUIG BRUTAU, Fundamentos ... , 
cit., V-2.o, págs. 324 y sigs.; LóPEZ VrLAS, Sobre la distinción entre leoados e 
Instituciones· modales hechas en testamento, en «A. D. C.», XJX-Ill, pág.¡· 575, y 
TORRALBA, El modo en el Derecho civil,· Alicante, 1966. · · · · . , 
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Tal «Obligación» no parece: ni un consejo, ni una recomendación, ni un 
motivo, ni una contraprestación, rú una condición, ni una fundación, ni un 
fideicomiso ni un legado. 

Que la «Obligación» fuese una obligación de «hacen>-respetar el usufruc­
to--, conectada con una obligación de «no hacer»-no molestar y no pedirle 
nadar-, es lo que parece desprenderse del sentido literal, lógico y sistemático 
de las cláusulas del testamento; y entonces, pese a la vaguedad e indeter­
minación acerca de lo que sea el modo, no me parece descabellado conf1gurar 
tal «obligación» como un gravamen modal. Si por modo se entiende «aquella 
determinación accesona agregada a un acto de disposición y por la cual 5e 

obliga al adquirente a realizar una prestación en favor del disponente o de 
un tercero», tal concepto parece encajar en nuestro supuesto. Podría decirse 
quE' el testador impuso un «comportamiento condicionante» no condicio­
nal (313) : un gravamen personal, accesorio, consistente en una obligación 
de hacer, cuya finalidad es secundaria para el causante, sin atribuir a la 
beneficiaria el derecho de exigir para sí la prestación. SI esto no es una carga 
modal, ¿qué otra cosa puede ser? 

De tratarse de un verdadero modo, si los gravados iniciaron posterior­
mente el JU!Cio de testamentaría, e::; obv1o que incumplieron la obl:gación 
de «no hacer» que el testador les impuso : la consecuencia clara es que la 
viuda beneficiada por el modo podía pedir la indemnización de daños y 
perjuicios correspondiente. 

2. El juicio de testamentaria detemlina las siguientes incidencias procesales. 
La posición de ambas partes era perfectamente lógica. 

No aparece muy claro el por qué de la adjudicación a la viuda, por el 
contador dirimente, de la hijuela de deudas. 

La argumentación de la viuda es cierta, a medias: era ajena a las ope­
raciones particionales, en cuanto no iniciadas por ella, aunque desconocemos 
s: las había «provocado» con su comportamiento previo. En cuanto a qu'O!, 
como legataria del usufructo, no debía sufrir detracción alguna, ya es m~ts 

discutible: para saber si había o no deudas había que liquidar .previamemt.e 
la sociedad conyugal y determinar con las respectivas adjudicaciones el haber 
de cada interesado en la herencia. Las deudas le «afectaban»: y, por supuesto, 
los «gastos» derivados de las operaciones de liquidación, imprescindibles de 
todo punto. 

La argumentación die los nudos propietarios era también cierta en una 
mitad: en lo relativo a la necesaria liquidación y determinación de !os 
haberes de cada uno. 

En cuanto a que la viuda sea heredera y debe correr con todos los gasto0, 
es inexacto: no era «heredera» y los gastos podian afectarle pero en rela­
ción intima y proporcional con la porción que se le adjudicare. Ello era 
lo natural y lógico. 

3. La sentencm de primera instancia, por tanto, no parece que sea la 
adecuada, al no considerar lo expuesto. 

La sentencia de la Audiencia es técnicamente correcta en su decisión, ya 
que-<:Onforme a lo antes dicho--tales gastos deben considerarse como «baJa>! 
de la herencia, que disminuye el caudal relicto. 

(313) Véase el interesante estudio de CANO '!'ELLO, La ínstttuc!ón v leaad.o 
submod.o en el Cód¡go civil, en «R. O. D. !.», mayo-junio 1966, pág. 684. 
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4.· Del recurso de casación sólo conocemos una parte. 
En principio parecen exactas las afirmaciones de la recurrente interpre­

tando las cláusulas del testamento. Solamente cabe objetar que la interpre­
tación de la cláusula sexta le lleva a una conclusión errónea : por iniciar la 
¡pretensión judicial, incumplian la obligación de «no hacer» y quedaban sujetos 
a la responsabilidad por daños y perjuicios frente a la recurrente. Pero no 
hay término viable de comparación que lleve a la conclusión pretendida por 
Ja viuda de que, por iniciar el juicio, eran los nudo propietarios los obligados 
a pagar los gastos de él derivados. 

El mot1vo tercero tampoco es afortunado: el que se trate de un legado 
no comporta que no deba abonar los gastos comunes de partición. Hay que 
precisar qué t1po de legado 1mplica tal consecuencia, SI ello es viable. 

- Sentencia del Tribunal Supremo. 

La decisión del T. S. me parece ¡u.sta y correcta; no tanto -en la funda­
mentación de la Irusma; pero hay un notable espín tu «Creador» en 'esta sen­
tencia, partiendo d.e otros supuestos y haciendo correctas distinciones en 
cada punto debatido, aunque para ello incurra en generalizaciones excesivas. 

l. En el Considerando primero se toma un punto de partJda, a modo dt! 
premisa mayor del S1logismo posterior, que en principio lo veo correcto: 
«el testamento ... ha de acatar las formalidades intrínsecas y extrínsecas de la 
ley.» Esta formulación y su :nevitable corolario de que «la voluntad declarada 
ha de armonizarse con las normas de derecho necesario», que en conjunto 
constituyen la premisa mayor, son en sí correctas pese a su absoluta gene­
ralización_ 

La confrontación de esta premisa o punto de partida con la prem1sa 
menor-la cláusula quinta del testamento-nos ha de llevar en buena lógica 
a una conclusión enteramente contraria a la del T. S.: el causante St PUDO 
a._<;~gnar a todo el remanente el concepto de legado; y con ello no se enfren~ 
con la ley, ni tal legado reqUiere para su eflcacia que recaiga sobre la parte 
de herencia de libre disposición. 

Entiendo que se confunden los conceptos de heredero forzoso (en cuant<> 
al viudo), en concurrencia con herederos legítimos que al propio t1empo son 
llamados como herederos voluntarios (los hermanos del testador). Las di:;­
posiciones sobre las legítimas, en concreto el artículo 837 antiguo, relativas 
al cónyuge viudo, se d1ctan en atención a su carácter de ·tal y para la debida 
salvaguarda de sus derechos usufructuarios, que NO PUEDEN ser descono­
cidos por el testador; de modo que incluso si furre preterido el viudo, el 
artículo 814- 2.o ordena que se «conservem> sus derechos, ·regulados en loa 
artículos 834 a 839. Tales artículos sí que son ·norma de derecho necesario 
que se superpone a lo dispuc<to por el testador, reduciendo las d.Jsposicion!'s 
inoficiosas (en perjmcio del vmdo). Lo que es absurdo es llegar a la con­
clusión de que tales artículos se dan en beneficio de los hermanos, que no son 
herederos forzosos, sino legítimos o «abintestato». El que, ADEMAS, sean !la-' 
mados por testamento no trueca la peculiaridad de las normas básicas · de 
nuestro Derecho sucesorio. 

Parecidas consideraciones cabe apuntar respecto a la pretenddda ineficacia 
del legado del usufructo del total remanente : una cosa es que la viuda tengi'., 
como LEGITIMA, derecho al usufructo de la MITAD, y. otra muy distima 
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el que el legado absorba el usufructo del total rema.nente. No se trata de 
imputación en sentido técnico, relativa a las legítimas y conectada con dts­
posiciones m oficiosas (¿para quíén?), sino, a lo sumo, de imputar contable­
mente el legado a la legítima o ADEMAS de la legitima. En este concreto 
punto era exacta la tesis de la recurrente de que NO PUEDE ser inoficioso 
(o perjudicar la legitima de la viuda) el legado que cubre con exceso m 
cuota legitimaria; porque, conforme hemos expuesto, la in oficiosidad o el 
«exceso» hay que computarlos e imputarlos en relación a otros herederos 
FORZOSOS. 

Por tanto, el corolario final que extrae el T.S. en este primer Considerando. 
aparte de ser un mero obiter dictum, no tiene nada que ver con el punto 
concreto aquí debatido. 

2. También se hacen una serie de distingos en el segundo de Jos Conside· 
randos, pero sin que la conclusión sea la más idónea. 

Es cierto que la cláusula sexta no tiene el significado que la recurrente 
lt> atribuye. También es cierto que el testador no prohibe la intervención 
judicial, y que los efectos del juicio de testamentaría y la partición conse­
cuente no implican falta de respeto al derecho de usufructo legado. 

Pero la conclusión a que se llega es totalmente errónea, porque no tiene 
relación de causa a efecto, al compara:- aquellas afitmac10nes Iniciales con 
la premisa segunda relativa a la cláusula modal. 

Aparte de la deficiente caracterización que de tal cl:'tusula sexta haee 
el T.S., ya que no se preocupa de ella, precisamente, de configurarla como tal 
cláusula modal, de ella derivaría una acción de indemnización por daños y 
perjuicios al quedar aquélla incumplida. 

Lo que sucedió es que el petitum no estuvo bien enfocado y el T.S. lig~ 

la consecuencia del incumplimiento que pretendía la recurrente-abono de 
gastos de partición-con la cláusula modal, en vez de proceder a la inversa . 
determinar s1 habla o no un modo y extraer de ello la consecuencia necesarH\. 

3. También en el tercer Considerando se hacen ailrmaciones excesiva­
mente generalizadoras: si que es cierto que la viuda era heredera forzosa e!l 
una mitad, pero NO no lo e$---{) al menos es dudoso-que fuera «heredera 
forzosa en el usufructo de la mitadi del remanente de bienes legados». Esto 
último es cuestionable, cuando menos. 

Que la posición jurídica del usufructuario no es absolutamente idéntica 
a la del genuino sucesor universal, también es cierto; pero de ahí no ''s 
válido extraer consecuencias excesivamente generales. Claro que es a través de 
estos procedimientos a vcces generalizadore.:; cómo el T. S. llega, en la mayoría. 
de los casos, a un resultado justo y equitativo 

Una cosa es la responsabilidad por deudas de la herencia y otra los gastos 
comunes de partición: aquí se trata de una consecuencta conectada con un 
previo encargo de los llamados (los herederos) a determinadas personas, de una. 
oblig:>,ción de «hacer». consistente en la prestación de unos determinados 
servicio3, prestación «de re~ultado» que se .traduce en una cuenta, de abono 
ineludJble por quienes formularon el encargo y por los restantes interesados. 
Por ello no se trata de «deudas» de la herencia, sino de deudas de los here­
deros como consecuencia de una herencia sin liquidar. 

En este Considerando radica la verdadera ratio decidendi del recurso v 
del litigio: el artículo 1.064 C.c. Pero está de tal modo enmascarado el pn,­
blema de la responsabilidad por deudas que no no:;¡ queda más remedio que 
echar mano de él y "traerle al primer plano que en justicia le corresponde. · 
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4. Todo el Considerando cuarto es un «PlUs», innecesario, mero · obiter· 
dictum, después de ·todo Jo expuesto. 

La afirmación relativa al legado de cosa determinada y los gastos ele 
entrega es obvia, conforme al articulo 886 del C.c. 

Las restantes afirmaciones relativas al legado de parte alfcuota son tan 
Interesantes como excesivas: 

- «Su contenido es la mitad del repetido remanente»: hemos visto que 
no está demasiado claro ; 

- aNo se gobierna por las normas del legado de cosa específica» : es ello 
evidente; éste es el quid : su régimen especifico; 

- «Constituye una figura intermedia ... » : calificación y comparación abso­
lutamente erróneas e inexactas (314); 

- «Equiparados a efectos de responsabilidad ... »: tampoco es exacto, según 
antes expuse más arriba. 

El T.S. llega así a un resultado correcto y justo, a través de una serie de 
razonamientos ellpticos: adoptada una decisión, hay que buscarle los cauce> 
legales y doctrinales adecuados. Aqui el dato irucial es la «atribución de b1enes 
indeterminada», con la necesaria partición, que 1mplica Jos gastos conse­
cuentes: ergo el interesado en ella, debe pagar. Esta es, en síntesis, toda la 
sustancia de la cuestión. 

5. Este COnsiderando qumto demuestra, una vez más, cómo el articulo 1.064 
era el decisorio y VIene a ser una consecuencia de su aplicación al concreto 
supuesto de hecho. Qmzá su Jugar adecuado habría sido en el Considerando 
tercero. 

10." SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1956. 

-Hechos: 

l. La gran peculiaridad de este litigio reside en que el otorgamiento de1 
testamento, en 1911, no era el hecho básico y trascendental. De él podemos 
decir que dispone: un legado parciario del usufructo del tercio libre, con 
cláusula de sustitución, y una insbtución de herederos con cláusula de sustl­
tución. 

Las dos cláusulas de sustitución tuvieron plena aplicación. 
Había una evidente preterición del cónyuge. 
Y se desprendía de él una cierta situación irregular o anomalia, reveladores 

de la «patología» del estado concreto del matrimonio: síntomas confirmados 
con la lectura de todo el supuesto de hecho. · 

2. Este hecho inícia.J, sustrato sustantivo, aparece no obstante desfigurado 
por el cúmulo de circunstancias curiosas que se dieron en el caso. A los efectos 
purainente sucesorios, había que ligar el te.stamento con los posibles 'intere­
sados en la suC€sión (315). A los efectos exclusivamente familiares, la conexión 
era la vital: las relaciones con doña E. Hernández (la demandante). ·A los 
efectos del derecho dt! obligaciones se superponía la serie de hechos y dÓcu-

(314) Véase mi comentp.rlo precedente a sentencia de 16 de octubre de 1940. 
(315) O sea, lo expuesto en el epígrafe 4 de los antecedenres. 
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mento.;; relevant;P---s acaecidos (316). A :os efectos de la propiedad y su postenor 
reivindicación, se imponia la evidencia de un pleito anterior entre casi los 
mismos interesados. 

Precisamente esta descripción cuallf¡cada y escalonada de circunstancias 
coincidentes me ha sugerido el orden a tratar y seguir en estos comentarlos. 

3. Los efectos sucesorios, tras esta serie de sucesos, no dependían ya del 
solo testamento. Era una medida interesante y oportuna la tramitación del 
juicio de testamentaria, con lo que de entrada se aclaraban varios puntos 
dudosos: puntos como el de si doña E. Hernández era o no acreedora legi­
tima de la herenc1a era uno de los nudos gordianos del supuesto. La desesti­
mación de tal pretensión le pnvaba, de tacto, de la legitnnación necesana 
a los efectos puramente sucesorios. El reconocimiento de los derechos suce­
sorios de la viuda supone, ex re ipsa, que la separación JUdicial se decretó 
basada en la culpa del marido. 

4. El tema de las relaciones de tipo personal entre el causante y doña 
E Hernández, vidrioso y de delicado comentario, es, por otra parte, de dificil 
matización y configuración. Pensemos en que tanto nuestra doctrina como 
nuestra jurisprudencia no andan demasiado sobrados de aportaciones inteli­
gentes y realistas en esta difícil parcela de las relaciones «pseudomatrim·v­
niales» (317). No distingo aquí entre las propiamente tales y las adulterinas. 
Lo fundamental, lo importante, es no cruzarse de brazos y dejar inatendidas 
una serie de cuestiones que de tales relacwnes derivan y que demandan 
solución concreta en cada caso (318). 

En nuestro supuesto de hecho habla una evidente conexión de unas relu.­
ciones de dificil calificación con los documentos dejados por el causante 
a su muerte (319). Quizá si la actora no hubiera estado vinculada al causante 
por el nexo que de largos años de convivencia se desprende, la solución dad~ 
a sus pretensiones, denvadas de tales documentos, habría sildo muy otra. Pero 
esta distinción sutil, y la aplicación al caso de autos de los principios rectores 
de la ilicitud ob turpem causam, perfectamente legal, temo que no era ngu­
rosamente justa (320). 

Personalmente opino que la situación de doña E. Hernández habria variado 
totalmente de signo si hubiera podido aducir su posición de cónyuge del 
causante: éste pudo, al amparo de la Ley de 1932, de Divorcio, haber con­
traído nuevo matrimonio. El caso es que no lo hizo y que, en consecuencia, 
la posición de la actora era bastante delicada y poco firme. 

Sin embargo, existía una serie de datos importantes: una comunidad de 
vida o cohabitación a lo largo de quince años (de 1921 a 1936), situación esta­
ble y pública: y sin otros datos que los deducidos del pleito. Que el origen 
de esta situación fuera o no la «protección>> solicitada por la señora Hernández 
creo es poco importante. 

(316) Véase su exposición en el epigrafe 2 de los antecedentes. 
(317) constituye una. notable excepción el interesante estudio de Pum PEÑA, 

Las uniones maritales de hecho, en «R D. P.», 1949. Véase también El conc.-u­
binato en el Derecho civil francés, de GARCÍA CANTERO. 

(318) su mayor o menor frecuencia no es lo principal, sino su ex.lstencla, 
"u realldad: Rec, por eJemplo, las <<tapadas» de nuestro Siglo de Oro: ¿dejaban 
de existir por ser !licitas relaciones? 

(319) Véase ep!grafe 2 de los antecedentes. 
(320) .Rec. la frase de BIONDI: <<Lo absurdo Juridlco no es el absurdo lógico. 

bino lo injusto». 
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Consecuencias de tal SJtuación: unas conocidas y otras previsibles. Entre 
las conocidas: retención de pensiones de orfandad por el causante, gastos 
diarios de consumo, vivienda común. Entre las previsibles: relaciones con 
los proveedores del falso hogar, donaciones, adqUisiciones de bienes. 

De todas estas consecuencias tan sólo algunas fueron tratadas por los 
tribunales, pero solamente la existencia de estos problemas-desgraciada· 
mente no son mfrecuentes en las grandes ciudades-debiera ha~rnos meditar 
y así tratar de buscar adecuado remedio a cada cuestión No basta con L'l 
arbitrio judicial, que poco puede hacer ante un concreto caso SI· carece de 
criterios orientadores o si éstos no son snfic1entes por su rigorl..SIIlo legalista 
y apriorístico. 

En el caso de autos, pese a todo, tanto en primera como en segunda m>­
ltancia, el Juez había reconocido la retención de las pens¡ones de orfandad 
de la actora por el causante. A este hecho podía aplicarse toda una serie de 
teorías o principiOs: relación de comodato, mandato tácito, sociedad de he­
cho, enriquecimiento lilJUSto, eqUldad... Lo que era obvio es que la herencia 
del causante no podía m debía estar mtegrada en una parte por las pensiones 
de· er-os qumce años: era lo JUsto. 

Pero el que no se tocaren otros .puntos no implica que los demás apuntados 
no fueran mteresantes. 

5 .. En este lugar paso a analizar el contenido de los docun1entos deJados 
por . el causante, expuestos en el epígrafe 2 de los antecedentes dlÚ litigio: 

a) El de 5 de febrero de 1936: Es curioso que se le cite en la sentencia 
y no se vuelva a ocupar nadie de él. Parece claro que se trata de un recono­
c:miento de deuda a favor· de los hermanos del causante. Esto es esencial y 
esto es lo que quizá vio el juzgador. 

Ahora bien, al ser citado este documento en el otro, fechado el 16 de enero 
de 1937, día de la muerte del causante, hace que mi comentario no pueda ser 
más breve. Veamos la expresión utilizada: « ... juzgo se dé cumplimiento a los 
encargos de ... y de mis hermanos .. >> 

En la interpretación de esta frase hay que atender, por supuesto, a los 
distintos cánones hermenéuticos y, fundamentalmente, al contexto de todo 
el documento. Ello, y la expresión plural [«encargos»] hace que lo deje para el 
estudio global de dicho tercer documento de 16 de enero de 1937. 

b) El de 16 de noviembre de 1936: Este había originado un litigio anterior, 
quizá en base a un def1ciente petitum por parte de la actor a: ¿quid si la 
demanda la hubiera fundado en el hecho del reconocimiento de deuda, sin 
más, en lugar de recurrir a la Siempre difícil reivindicación? 

Lo fundamental de este documento es el reconocimiento de deuda que 
contiene. Y al ser citado también en el de 16 de enero de 1937 como «encargo», 
impone el estudio de dicho último documento. 

e) El de 16 de enero de 1937: Básicamente, todo documento que se firma 
horas antes de monr es mortis causa, tanto en un sentido amplio como en ¡o,J 
estricto de esta expresión. Presumiblemente, debe cons!lderarse como un 
propio testamento (321). Pero ¿podemos considerarlo como tal testamento? 
Veamos si es o no ello posible: S1 .reúne o no los presupuestos sustantivos que 
el testamento ológrafo requiere; Sl su contenido es adecuado a su forma; si la. 

(321) Así, se habla de testamento «espiritual>>, <<Político», «!Iterarlo», etc., ~n 
circunstancias tales como la citada._ 
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remisión que la cláusula final impone sugiere un testamento per relationem y 
sus consecuencias ; valor de la cláusula final. Los trato separadamente : 

a') Sr PUEDE SER Y VALER COMO TESTAMENTO OLÓGRAFO.-El testamento, por 
esencia, es un negocio jurídico solemne. Pero es muy fácil confundir 
en esta matena las nociones de FORMA y de PRUEBA: hay formas de 
«5er>> necesarias para la existencia del negocio y formas de «Valen> 
necesarias para la subsistencia del negocio. Estas formas de valer 
son las relacionadas con la prueba. 
En todo testamento ológrafo, bajo la capa de la «forma», hay una 
doble problemática: de un lado, lo relativo a la documentación de la 
aeclaración de voluntad; de otro, los requisitos que para su validez 
debe reunir. De los requisitos que el C.c., en su articulo 688, exige 
nos interesan aquí los relativos al lenguaje, lugar y fecha, y ·firma. 
Estos requisitos son formas de «ser» de este testamento que, además, 
pueden servir como forma de «valen>. 
Estos reqUlsitos de escritura (o lenguaJe: con la autoría o autografí:t 
total, resultado deseado, medio empleado y recipiente), expresión· del 
lugar y año, mes y día del otorgamiento, y la firma, me parecen cum­
plidos prima jacie. 
Pero, como tales «formas», su función está dirigida a la actuación en 
el tráfico: es decir, no son en sí medios de prueba. Pueden, no obs­
tante, hacer las veces de medios de prueba: pero entonces probarian 
no por ser medios de «persuasión», sino simplemente por «ser», o sea, 
como tales formas (322). 
En consecuencia, estimo cumplidas las formas de «sen> constitutivas 
del testamento ológrafo. Quizá le faltaban todas las formas instru­
mentales de adverac1ón, etc.; pero ello era aparte, seria ya un «plus» 
para la eficacia, una forma de «Valen>, no constitutiva, sino instru­
mental. 

b'} CONTENIDO DE TAL TESTAMENTO.-Aparentemente, hay que partir de la 
base de que todo testamento implica un negocio jurídico patrimonial 
y de que toda clám.ula no patrimonial como contenido único hace 
dudar de si hay o no un propio testamento. 
Sin embargo, en nuestro Derecho es común la opinión de que no 
hay un absoluto rigor conceptual en la calificación de si hay o no 
testamento con cláusulas no patnmoniales como contenido único: 
el concepto español del testamento es de alcance elástico. 
En el caso que comentamos tendríamos, por tanto, dos declaracione~ 
como contenido único de tal testamento: la primera, no dispositiva. 
y la segunda dispositiva patrimonial. La primera vendría a ser un 
testimonio del causante acerca de la causa de su muerte, o sea, una 
declaración de verdad acerca d:;) un hecho jurídico. La segunda, un:t 
declaración de voluntad tendente a dar validez a dos reconocimiento~ 
de deuda. · 
Ambas declaraciones vendrían así a tener un contenido sucesorio 
«indirecto», integrándose en tal documento (o testamento) por el afan 
de manifestarse en una ocasión que podía ser la última <323!. 

(322) Véase para todos estos puntos: Neoocio 1ur!dico y documento, d!! GoN­
zALEz PALOMINO, en '<Conferencias del Colegio Notarial de Valencia», 1950. 

(323) Véase sobre todo ello: GrAMPiccoLo, n contenuto atípico "de!. testa-
mento, Milán, 1954, y la recensión de la «R. D' 'Not:l; 1954. · 
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C') Sx ES UN TESTAMENTO <<PER RELATIONEM».----Creo que estamos en presen­
cia de un verdadero testamento que, por las distintas actuaciones 
posteriores, habían convalidado los herederos. No cabe, en efecto, apo­
yarse en él para dar cumpluniento al «encargo» relativo a los herma­
nos Cuno de ellos la legataria), y, por otra parte, negar su validez (;>n 
cuanto a lo dispuesto relativo a doña E. Hernández. Parece que ~al 

actitud implicaría un venire contra jactum, bien propmmente tal, bien 
encuadrable en la teoría general de la confirmación tácita. 

Siendo tal te.:;tamento, se nos presentan dos cuestiones: la primera, 
determinar si existía aquí mi propm testamento per relationem (la 
solución no es fácil: v. sobre ello, DiEz PrcAzo, «Lecciones ... » IV, Su­
cesiones, p. 227); la segunda, relativa a su compatibilidad o no con 
el -testamente precedente de 1911, o sea, si había una revocación 
de éste (324). La interpretación tradicional del artículo 739- I.o lle­
varía a entender la revocación total del testamento de 1911. La 
doctrina moderna no .piensa lo mismo: hay una atenuación obvia de 
este principiO de la revocación, como ha determinado DiEz-PrcAzo (325), 
y ello es patente en el caso de un segundo testamento de contenido 
no patrimonial o si ambos son puramente compatibles. Creo que, ·~!1 

en nuestro supuesto, bien se entienda que no había tal contenino 
patrimonial, bien partiendo de la compatibilidad, se llega a idéntica 
solución contraria a la revocación. A esta misma solución se lleg.t 
siguiendo las ideas directriceS de PASTOR RIDRUEJO y de ESCRIVÁ JJS 

RoMANÍ (326): la ratio del 739 es intencional, pues el precepto ··s 
dispositivo; cabe una declaración conservadora tácita en contra ele 
la presunción del 739, que sólo es iuris tantum; existe una declaracióa 
conservadora tácita en los testamentos complementarios o en los niJ 

patrin1onia!es que sean posteriores. 
Podemos concluir, pues, que el documento que analizamos era un 
segundo testamento compatible con el de 1911 y que había sldo con­

validado por algunos de los interesados; te.:;tamento que era per rela­
tionem, o sea, un solo testamento integrado con elementos extraños 
traños a él Casi, DiEZ PrcAzo) . 

. d') VALOR DE LA CLÁUSULA FINAL.-El estudio de ella lleva implícito el de 
los dos respectivos documentos relativos a tales <<deudas», 3eñalados 
antes en los apartados a) y b) de este mismo epígrafe. 
En principio podría dudarse de si nos encontramos ante un modo o 
un legado (327). Creo que nos debemos inclinar en favor de la última 
solución : primero, por los términos literales y categóricos del dispo­
nente («juzgo se dé cumplimiento ... »), y, además, por el propio con­
texto y la interpretación lógica y sistemática del documento. 
En efecto, vimos antes que se trataba, en este inciso final, de un:l 
declaración de voluntad patrimonial atípica. Ello planteaba el pro­
blema previo de si hay en tal declaración una simple confesión o de 

(324) Véase DiEz-PlcAzo, La pluralidad de testamentos, «R. D. Not.», enero­
marzo 1960, págs 7 y slgs., y en «Lecciones», IV, sucesiones, págs. 237 y siguien­
tes;. PASTOR RmRUEJO,. La revocación del testamento, 1964. 

(325) Op ult. cit. 
(326) Véase en Estudios del Centenario de la Ley del Notariado, 1962 : Las 

cláusulas instrumentales con!irmatonas, derooatorias o modi/lcatwas de las nor­
ma! de Derecho dispositivo, en especial, pág 163. 

(327) Rec. el estudio de LóPEz VILAS, antes citado. 
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si es una propia disposición de b1enes con causa onerosa identificable 
con un legado (328). Ha demostrado F. PAsTOR cómo en todo recono­
·Cimiento de deuda testamentaria se interpretó en nuestro antiguJ 
Derecho como un legado «conjetural» : ex tacita mente defuncti. Su 
valor como legado se apoya en la sola conjetura de la voluntad del 
testador, para la cual basta la confesión simple. Tal reconocimiento 
~>e caracteriza por ser una disposicJón ambivalente de marcado carác­
ter dispositivo: como consecuencia de ello, conserva siempre cierto 
matiz probatorio. La disyunción o ambivalencia de esta cláusula ~e 
,resuelve en favor de legado o de deuda, según sea falsa o cierta la 
causa alegada. 
Aplicando a nuestro supuesto de hecho estas ideas de PAsTOR y el 
articulo 767, nos encontramos con que el causante no tuvo una Idea 
'Clara de la «causa» de tal declaración dispositiva, siendo ésta deter­
minada por razones o motivos difíciles de precisar, pero rastreable3. 
Parece, por tanto, que lo prudente es concluir que la «causa final» de 
tal disposición era de carácter subjetivo y que admite la prueba con­
Jetural. 
Aunque la causa de tales reconocimientos fuera falsa, ello no afectaría 
a éstos (arg. arts. 767 y 873, C.c.). Solamente les afectada en lo to­
cante a los derechos de los legitimarios. Como mlnimo habrla que 
.atribuirle un valor probatorio <Clndiciario» o de comienzo de prueba 
por escrito. 
Entiendo que la aplicación al «encargo» de los hermanos es perfec­
tamente posible y no plantea excesivos problemas Otra cosa es ~a 
aplicación al «encargo» de doña E. Hernández : pero, aparte del valor 
«indiciano», hay que considerar que es muy posible y lícito obtener 
efectos peculiares de un tal reconocimiento, que puede obedecer a :a 
JUstificación moral de la propia conducta del testador (329). Entiende 
PAsTOR que mediante un reconocimiento tal puede darse cumplimiento 
adecuado a las obligaciones de conciencia del testador: la declaración 
del testador convierte una obligación natural preexistente en una 
obligación civil. El documento viene a ser-en nuestro caso concreto-­
un vehículo puramente formal de la disposición. Es una manifestación 
más de la eficacia ambivalente del reconocimiento. 

6. De las distintas actuaciones procesales me interesa señalar aquí l:t 
contraposición entre las sentencias de la primera y la segunda instancia. De 
un lado, hay absoluta Identidad entre ambas en orden a los sujetos "deman­
dados y su posición respecto a la sentencia dictada: condena al heredero y 
a la viuda (heredera forzosa) y absolución de la legataria de parte alícuota. 
De otro lado, es distinta la condena en una y otra instancia: más a¡ustadn 
a la equidad y a las consideraciones precedentes creo es la del Juez de Primera 
Instancia. 

7. El recurso de casación tiene una desmesurada extensión. Su fallo prin­
cipal radica en la subordinación al petitum de la demanda. Hay alegacionPs 
diflcilmente viables. 

- El i:notivo primero es, técnicamente, poco correcto. Fuerza la arguffien­
tación en base a que la hermana del causante era heredera y no legataria; !o 

(328) Véase PASTOR RIDRUEJO. Reconocimiento y legado de deuda, en el volu-· 
men de Estudios-HomenaJe al profesor Serrano, págs. 707 y sigs 

(329) Véase PASTOR, op. ult. cit. y su referencia al caso de la concubina. 
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que es difícil de demostrar, ni siquiera con los cánones hermenéuticos má~ 
modernos. 

- El motivo segundo hubiera podido dar más de sí. El tema de la coS!l 
juzgada es, per se, suficientemente interesante (330). Nos referimos aquí a la 
cosa juzgada material, a la matacabilidad absoluta en un proceso ulterio"r de 
una sentencia firme. 

Se trata de una figura de Derecho procesal, no de Derecho material: opera 
porque-al margen de la transformación de la situación jurídico materia! 
existente antes de la decisión del proceso-hace surgir una especial eficac1;1. 
procesal antes inexistente. Su significación es exclusivamente procesal : no eJ 
una. noción mefajurídica, ni siquiera metajudicial; viene a ser una de tantas 
concesiones como la justicia hace a la seguridad jurídica para una mejor 
cbtención del bien común. En suma, es un efecto «necesario» del proceso, 
pues que la pretensión queda objetivamente satisfecha, tanto si se estima 
como si no. 

Hechas estas consideraciOnes, tomadas del magisterio de GuAsP, paree<> 
conveniente que nos adentremos en las alegaciones de la recurrente. En prin­
cipio me parece que en el recurso se confunde lo que es el contenido [lirnitesl 
de la cosa juzgada con los requi.Sitos o presupuestos de la misma·: una co!:i:l 
son los presupuestos y otra Jos limites (teoría de las tres entidades) de la 
cosa juzgada. En el recurso sólo se trata de estos últimos y no de los pre­
supuestos; los presupuestos son: un proceso previo no excluido expresamente 
de los efectos de la cosa juzgada material, un fallo que recaiga de un modo 
efectivo sobre el FONDO del !Jtigio (que examine la pretensión en cuanto a su.> 
últimos fundamentos) y una decisión firme no susceptible de impugnación. 
Estimo que de estos tres requisitos la recurrente podia haber hecho hincapié 
en el Segundo: más concretamente, si la <;entencia del T. S. de 1942 había pre­
cisado todos y cada uno de los fundamentos de la pretensión deducida por ·la 
señora Hernández, en la que demandó la entrega de los valores depositado~ 
en la Caja número 995. 

En el recurso, sin embargo, se hacía un mero análisis del contenido de la 

cosa juzgada en sus aspectos subjetivo y objetivo. En su aspecto subjetivo, la 
cosa juzgada exige la identidad de sujetos; y tal identidad impone que sea 
tanto física como jurídica (idéntica calidad jurídica entre las partes de 
uno Y otro proceso). Quizá en este punto incidiera en un error el recurso, ya 
que muchas veces se atenúa o elimina el requisito de la identidad subjet·iva 
Y basta tan sólo con la identidad jurídica, sin identidad física. 

El aspecto objetivo de la cosa juzgada si aparece bien analizado en el 
recurso. La identidad objetiva Impone una idéntica pretensión en cada pro­
ceso; y tal pretensión comporta, a su vez, tres elementos diferenciadores: 
sujetos, objeto y título o causa petendi. La identidad de pretensiones, clave 
esencial de la identidad objetiva de los procesos, exige la identidad de los 
FUNDAMENTOS DE DERECHO en v1rtud de los cuales se litiga. Atendiendo a estas 
ideas m'! parece cuando menos cuestionable la identidad objetiva de la cosa 
JUzgada en el caso de autos. 

, Finalmente, la cosa juzgada impone un previo proceso que sea esto mismo: 
un verdadero proceso. Es difícil precisar si las actuaciones previas ante el 
llamado «Comité de Cajas Expoliadas», según el procedimiento s~fialadQ._ por 
Decreto de 7 de agosto de 1939, determinaban en las restantes actuaciones 

(330) GuASP, Derecho procesal civil, 1956, págs. 594 y s!gs. 
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-ya ante la jurisdicción ordinaria-una especialldad en el pro<;:eso. Porque 
conviene aquí resaltar que en los procesos llamados «especiales» la produc­
c:ón de los efectos de cosa juzgada no es segura. Apunto este dato sin elt1trar 
en detalles (331). 

- El motivo tercero, quizá obedeciendo al petitum de la demanda,· radica 
en el hecho de la reivindiCación. Ya he expuesto cómo ésta impone· un:l 
difícil prueba, que probablemente podía haberse obviado acudiendo al más 
seguro fundamento de derecho (o causa petendi) del reconocimiento· de deuda. 
Entonces, no es que los herederos no puedan impugnar tal reconocimiemo 
por implicar un venire contra tactum del causante, sino que al aceptar y 
poner en ejecución el otro reconocimiento (en favor de los hermanos) implí­
citamente aceptaban el hecho a favor de la recurrente 5eñora Hernández: 
b!en como confirmación tácita, bien como a:c.tos propios de aos nusmos 
herederos. 

- El motivo cuarto se refiere a la prueba de presunciones, materia ést;¡, 
poco estudiada por nuestra doctrina. De los hechos probados en el pleito 
podian deducirse indicios, a mi modo de ver. Evidentemente, aun con caus'l 
inexistente o ilícita, la solución de la Audiencia-y luego del T.S.-qmzá era 
la legal, pero no la equitatJ.va. Aquí cabría volver a aludir a la «falsa causa» 
del 767 del C.c. y al valor ambivalente y al carácter probatorio indiciarw 
de un reconocimiento tal de deuda . 

..:.... El motivo quinto se refiere a que el documento de 16 de noviembre 
di:' 1936 contenía un testamento ológrafo. Quizá de haberse referido solamente 
al de 16 de enero de 1937, dia de la muerte del causante-con su remisión a" 
otro documento-la cosa hubiera variado de enfoque. Ya hemos tocado estos 
put;~tos anteriormente. 

- El motivo sexto alude a una supuesta donación--~m tal documento de 16 
de noviembre de 1936-. Siempre es difícil probar un lit donaéión y mé.s ·si 
!hay encubierta o se sospecha una causa Ilícita. Mejor habría. sido apunt11r 
hacia el reconocirmento de deuda con valor de legado. En orden a la 
aceptación de la donación, aunque entiendo que no es «sacramental» el tér­
mino, sí me parece discutible que Pa a{!€ptación esté implícita en · toda 
reclamación. 

- Los restantes motivos carecen de especial interés. 

- Sentencia del Tribunal Supremo (332) : 

El T.S. rechaza el recurso y conduce a una solución que entiendo era 
justa. Las distintas alegaciones son correctas. Lo ún1co discutible es proba­
blemente la importancia concedida al motivo primero del recurso y las· afirma­
ciones excesivamente generalizadoras del Considerando segundo. 

A mi modesto entender, los temas básicos de este supuesto de hecho han 
sido completamente ignorados en la sentencia del T.S. Tan sólo algunos de 
ellos, y no determinantes, han sido aludidos con varia fortuna. 

Parece que los puntos básicos del litigio fueron: Lo) rel~~.Ciones entre 
causante y actora, y consecuencias; 2.0 ) eficacia jurídica del documento de 16 
de enero de 1937 ; 3.0 ) valor de la remisión de su cláusula final a los doca-

(331) Véase para este y otros puntos de los expuestos la obra de GuAsP citada. 
(332) Véase el interesante comentario de A. IPIENB LLoacA en .«A .. D .. O.», 

IX-m. 
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m en tos precedentes; 4.0 ) valor del reconocimiento de deuda contenido en 
el documento de 16 de noVJembre de 1936; 5.0 ) aplicabilidad o no de la cosa 
JUZgada derivada del proceso previo (a continuación del trámite ante el 
<<Contité de Cajas Expoliadas»). 

De todos estos puntos básicos me ocupé anteriormente y no msisto en 
ellos. No creo que el tema del legado de parte alícuota fuera la ratio decid.endt 
del pleito, a ·la vista de todo lo expuesto. 

Finalizo con una.'> breves consideraciones relativas a las afirmaciones 
del T.S.: 

- El Considerando segundo VJene a ser un obíter dictum, un <<PlUS» a la 
serie de razonamientos deciSivos, pero no es el detenninante de la decisión, 
ni el excluyente de otras razones. El problema planteado en el primer motiv::> 
del recurso se resolvía con una Simple aplicación de los medios hermenéuticos 
disponibles; y del propiO testamento de 1911 .se deduce la existencia de unus 
herederos instituidos (y con cláusula de sustitución) y de unas legatarias 
<también con cláusula de sustitución). Todo lo demás que se diga es a mayor 
abundamiento. 

Es correcta la dt:.1:mción tntre legado pardano propiO y legado de usufructo 
(asimismo legado parciano) y la matJzac1ón de tal disposición como propio 
legado. 

Pero creo excesivas las conSideraciones restantes: se vuelve a aludir a ~a 

<<posibilidad» de construir la f1gura del legado parciario cuando no es ésta la 
cuestlón, sino la normativa específica aplicable al mismo; se da por sentado 
e indiscutible que la atribución de la cualidad de heredero lleva consigo una 
responsab!lidadJ ultra vires, lo que no es pacüico afirmar ; se trae a colación 
de nuevo la sentencia de 16 de octubre de 1940, cuando lo lógico era referirse 
a la de 11 de enero de 1950, que técníromente se refería también a un leyado 
parciario de usufructo. 

- En el Considerando tercero hay afirmaciones ciertas y otras que no lo 
son tanto. Presumiblemente podría defenderse ~a existencia de la cosa juzgada, 
pero hay puntos muy cuestionables: no está muy claro que fuera <<Una misma 
la causa de pedir y uno solo el objeto de los pleitos», si se observa con detalle 
el petitum de la demanda en nuestro caso. 

- El Considerando sexto alude tímidamente al problema del testamento 
ológrafo, si b1en referido al documento de 16 de noviembre de 1936. Lo que no 
es correcto es identüicar los requisitos inexcusables para que exista testamento 
ológrafo y los relativos a su adveración: la afirmación de que <<llO es posible 
tener como última voluntad del finado lo que expresan tales documentos sm 
que se cwnplan tales inexcusables requisitos», además de demaSiado vaga, 
<>a qué reqmsitos hay que refenrla, a Jos de <<ser» o a los de <<Valen>? Bien es 
verdad que el inciso final es un portillo ab1erto, por si acaso, quizá por no 
estar muy seguro el T.S. de tales afirmaciones. 

- Comentario final. 

Como siempre, el T. S. lleba a un resultado objetivamente justo, aunque 
a través de una serie de razonamientos no demaSiado correctos. . 

Lo importante en .este caso habría sido solucwnar una serie de puntos 
¡rascendentes, que fueron margmados en ara:.:; de una solución más fácil y siñ 
excesivos rodeos. 

!l 
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11.& SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1963. 

-Hechos: 

Aquí el punto trascendental es el otorgamiento de testamento en 1955 por 
doña V. Moral, y en especial la debatida cláusula décima del mismo. Pero quizá 
sea conveniente jalonar los hechos precedentes con algunas breves notas. 

l. El antecedente básico en este litigio lo forma un sustrato familiar. Con­
viene tener presente que la peculiar organización del grupo familiar navarro 
determina una interdependencia, una trabazón íntima tal entre las institu­
ciones !amillares y sucesorias, que no cabe el estudio separado y desconectado 
de las demás de una cualqUlera de tales instituciones. 

Tan excesivas me parecen las ideas «foralizadoras» del Derecho común como 
las contrarias «Unificadoras» de todos los Derechos hispánicos. Tanto una 
como otra posición inciden en una fácil confusión, que es un grave error de 
lógica: el sofisma de falsa generallzactón. Lo que puede ser bueno en Extre­
madura o Córdoba, por ejemplo, puede ser de difícil aplicación en Orense, 
Alava o Mallorca. En todo caso, en cualquier supuesto, hay que ir siempre 
a las ideas inspiradoras de la institución y del sistema: bien del derecho cas­
tellano, bien de los derechos forales. Entonces la tdea directriz del sistema, si 
es región foral, habrá que encuadrarla en el eje de coordenadas que nos viene 
dado por aquel nexo de que antes hablé entre lo familiar y lo sucesorio. 

En el caso de autos difícilmente podría entenderse el porqué y el cómo de 
a·lgunos hechos si no tenemos en cuenta aquellas ideas matrices informantes 
del sistema foral navarro. Primordialmente, el principio básico del régimen 
familiar es el de la unidad de la casa y la permanencia de la familia: asi 
se establece, como tal «Principio fundamenta;!», en la Ley 161 del Proyecto 
de Fuero Recopilado (333). 

Es a la vista de este principio como debe entenderse el otorgamiento de 
capitulaciones, el testamento de hem1andad, la donación en concepto de legi­
tima y el testamento último de 1955. 

a) De la escritura de capitulaciones interesa destacar la cláusula cuarta. 
Parece que, en principio, se trata de un heredamiento. Esto, sin embargo, es 
la apariencia. En realidad, como señala ArzPúN-TuERo (334), la facultad o 
poder testatorio otorgado al cónyuge sobreviviente donatario implica un llama­
miento sucesorio, sin más. Pero esta posibilidad de llamar a UNO de los hijos 
se refiere EXCLUSIVAMENTE a los bienes donados propter-nuptias en las capitu­
laciones matnmoniales: este dato es muy importante. No parece necesario 
insistir en que el donatario al que se atribuye tal facultad de designar heredero 
tiene amplísimos poderes de disposición: tales llamamientos futuros no im­
plican prohibición de disponer a título oneroso <así, en la misma cláusula 
capitular; y ley 177 del Proyecto de Fuero Recopi.Jado). La dificultad de si 
podría disponer mortis causa no es tal en el caso de autos, ya que tal facultad 
se le atribuye de manera expresa. 

(333) Véase CASTÁN, Derecho civil espaf!.ol, común 11 Joral, t. V, vol. I, 1960, 
a.a ed., págs. 602 y slgs. 

(334) Véase El vacto sucesorio en el Derecho civil navarro, en «Anuario de 
Derecho Aragonés», 1945, págs. 159 y slgs. 
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Una consecuencia clara se desprende de todo ello: que la designación de 
sucesor sólo podría hacerse respecto de Jos bienes DONADOS propter nuptias. 
En cuanto a Jos bienes coNQUISTADOs (gananciales) ~a solución no es tan clara. 
La cláusula sexta decía que «la parte del que no disponga estará sujeta a la 
condición cuarta, en cuya condición se hace llamamiento a los hijos de Jos 
desposados ... >>. La interpretación racional de este apartado, de acuerdo con 
el sentido foral tradicional, la técnica de los gananciales y todo el contexto 
del documento parece inducir a la solución de que el llamamiento aquí era 
PLURAL, sin esa facultad de designar 5ucesor único en tales bienes. 

b) Del testamento de hermandad poco cabe decir. Que esta variante de! 
testamento mancomunado referida a Jos cónyuges, válida en Aragón y Navarra 
y prohibida en el resto de España, es una distinción falta de toda lógica y 
realismo. Sabido es que el Derecho no es tan sólo lo que se legisla, sino lo 
que se vive en la realidad; y la realidad es que en un noventa por ciento de 
Jos casos acuden ambos esposoe al Notario para disponer «del uno para el 
otro»: la proi1ibición material de un testamento único mancomunado NO 
impide la realidad de dos testamientos abiertos, que son «uru> testamento 
manccmunado <<formal». La práctica de las regiones iorales y la experiencia 
de Jos años transcurridos bien podrían conducir a derogar tal prohibición en 
orden a Jos esposos. Ignorar la realidad de cada dia, que el Notarlo bien conoce, 
viene a ser la polltlca del avestruz, pero no una adecuada pol!tica jur!dlca.. 
moderna. 

e) La donación en concepto de legitima (y <<a cuenta» de la parte de 
herenCJa correspondiente) : tiene su raíz preclsamente en la facultad derivada 
de los capítulos matrimoniales. Pero en Navarra, prácticamente, ello equivale 
a un verdadero <<apartamiento» (335) de uno de Jos hijos; en definitiva, se 
trata de la asignación de la legítima individual ficticia al hijo. 

Esta donación de 1954 me parece el eje directriz para una mejor compren­
sión del testamento de 1955. Plantea numerosos problemas, que conviene al 
menos apuntar: 

1) Si tal donación irnp!Jcaba un «apartamiento» de don S.: presumible­
mente esa era la intención; aunque no tenemos más datos que los 
propuestos y no son suficientes. 

2) Si la regionalidad navarra comportaba una diversidad i!'espeeto de las 
normas de protección de las legítimas y de las norma.s sobre colación: 
tal diVersidad me pl!lrece incuestionable, sobre todo habida cuenta de que 
la legítilna foral navarra es fíctJCia y carece de conterúdo patrimonial. 
Y en orden a la colación, las dudas doctrinales las ha resuelto el Pro­
yecto de Fuero Recopilado, pero en sentido muy restrictivo (leyes. 296 
a 300). Lo que me parece seguro es que se aplicarán las normas del C.c. 
sobre COMPUTACIÓN, a efectos del cálculo de legítimaS. 

3) Valor de la expresión «se colacionarán los bienes donados' erí ·!.S herén­
cía del último de los padres». Parece que el sentido de la palabra 
«colacionar» fue el gramatical [llevar a cuenta] y no el técrú_co .J~i-

(335) Véase El apartamiento en el FUero v en la Compilación de Derecho 
civil de Vizcaya, de ESJAVIERRIA, Bilbao, 1959. 
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dico (336); porque la colación propia corresponde a las operaciones de 
partición hereditaria, a modo de «antepartición», anterior incluso a la 
comunidad hereditaria, consistente en una reestructuración de las cuotas 
hereditarias (337). Creo que la utilización del sentido gramatical del 
térmmo nos lleva, ex re ipsa, a la idea de coMPUTACIÓN, latente en los 
donantes, a efectos de protección de las legítimas de los demás hijos; 
aunque, a mi modo de ver, innecesaria, con el articulo 818 del C.c., que 
determina la computación de todas las liberalidades. 
Se trata, en suma, de tener en cuenta todos los actos entre vivos a 
titulo gratuito para formar la base de cálculo de los derechos legiti­
marios. 

4) Momento en que debe realizarse la valoración de los bienes donados a 
efectos de su computación; el valor del donatum se determina en la 
fecha de la donación (arg. art. 654 C.c.); y el valor del relictum y la 
oficiosidad de lo donado se determinan en la fecha de la muerte del 
causante (arg. art. 818 C.c.). 
A estas ideas hay que contraponer la dicción de la propia escritura : 
« .. valor de los bienes en el momento del fallecim-iento del último de 
los donantes, pero refiriéndolo al estado actual y destino de dichos 
bienes». Parece lógico que, siendo supletorio en Navarra el Derecho 
Romano, operase en este punto la consideración tradtcional de la legí­
tima romana como límite cuantitativo del cumpllmiento del ojicium 
pietatts del causante y se refiriese el juiciO de oficiosidad de la donación 
al momento de la donación. Al adoptarse en la escritura, prácticamente, 
la solución germánica, ello equivale a considerar los btenes donados 
como formando parte de la herencia: y la consecuencia es configurar 
la COLACIÓN posterior como in natura. Quizá ·.sería dable pensar en que 
esta <<imposicióru> de los donantes venia a dar luga.r a la que se ha 
llamado colación <<Voluntaria» (338) por la doctnna. 
En todo caso creo necesario puntualizar : que tal donación es irrevo­
·Cable; que su computación es ineludible, y debe valorarse en la fecha 
de la ldonac1ón; que la posible colación «Voluntaria» futura vendría a 
ser una modalidad especial que incidiría en la partición, siempre que 
exiSUera acuerdo de todos los herederos. 

'5> IMPUTACIÓN de esta donación: En su sentido jurídico más estricto es 
aplicada a la verificada a la cuenta de la legitima <Derecho Romano); 
y en sentido amplio se reflere lo m1smo a la legitima individual que 
a la mejora o a la parte libre (C.c.). Parece normal entender aquí apli­
cable esta segunda noción, ya que se trata de encasillarla en la cuenta 

(336) Véase VALLET: Imputación de legados a favor de legttimarios, «R. D. P.1, 
1948, pág. 315; Atribución de la legitima por acto entre vivos, «A. D. C.ll, 1954, S' 
en. la separa'ba Apuntes de Derecho sucesorio, JII, págs. 305 y sigs.; Computación, 
imputactón 11 reducción de las donaciones en !os principales ordenamientos ¡uridi­
cos del Occidente europeo, Instltuto dP. Derecho Comparado, Serie D., 1955; La 
meJora tácita, Ma.drld, 1954, págs. 97 y slgs Véase también RocA SASTRE, Notas a 
Kl:PP, n, págs. 298 y 57 y sigs.; LAcauz, Derecho de sucesiones, Parte general, pá­
ginas 567 y 572 y sigs.; DE LOS Mozos, La co!actón, 1965. 

(337) Véase DE LOS Mozos, op. ult. cit., págs. 198 Y sigs., en el sentido ex­
puesto. 

(338) Así, DE LOS Mozos, op ult. cit., págs 284 y stgs. 
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correspondiente del haber partible e independientemente de que exista 
o no reclamación por parte de los legitimarios. 
La norma genérica nos lfl da el articulo 819- Lo C.c. : tal donación se 
Imputará a la legitima del hijo S. No existe hoy la distinción de 
nuestro antiguo Derecho entre donaciones simples y donaciones ob 
causan, por lo que ninguna donación se considera mejora si el donante 
no declaró expresamente su voluntad de mejorar. ¿Quid si hubo un 
exceso del donatum respecto de la legitima mdividual de don S.? Me 
remito a las magistrales consideraciones de VAU.ET <339). 

d) Parecidas consideraciones a las expuestas podrían aplicarse a la dona­
ción de 1947 a don V. 

2. No en sentido de antecedente, pero si de presupuesto condicionante, 
hay que aludir ahora al amplísimo PODER que la causante otorgó a favor de 
su hijo F. (luego instituido heredero). 

La primera consideración que se nos ofrece es que si se hace un uso discre­
cional y frecuente de un poder tal, puede producirse ya en vida la liquidación 
del patrimonio hereditario, lo que equivaldría a dejar sin efecto las normas 
sucesorias (en este caso el testamento). Este problema, poco tratado en 
nuestro Derecho, merecería algún estudio detenido; solamente se contiene 
una alusión a él en la obra de PuiG BRUTAU (340). 

La segunda consideración es que si un poder tal contiene facultades dispo­
sitivas y en la práctica el poderdante no exige rendición de cuentas, todos 
los efectos de las actuaciones del apoderado habría que centrarlos en el 
problema de si mediante tales actos se infringen o no las normas de protección 
de las legítimas. Este poder o mandato representativo tiene una causa gra­
tuita (341), lo que se traduce en la peculiar fragilidad de los derechos y obli­
gaciones nacidos de un negocio tal; quedan subordinados, nos dice DE CASTRO, 
a los derechos de los legit!m:J.rios, para cuya salvaguardia se les colaciona. 

De la consideración precedente, de lo cuestionable del supuesto, se pasa 
por deducción al terreno de la realidad social ; y en la realidad social el 
nombramiento de apoderado-administrador con relevación de rendir cuentas 
comporta normalmente un fin de donar. Viene asi a encuadrarse en la amplia 
gama de los negocios indirectos (342), con su cuestión fundamental de la 
justificación jurídica y del alcance de la relevancia de la finalidad práctica 
per~eguida con el negocio. Parece evidente que los fines indirectos o motivos 
del negocio o son relevantes jurídicamente, y con ello se transforman en 
causa, o no son relevantes, con lo que no pueden originar una nueva figura 
de negocio; este dilema, nos dtce DE CASTRO, pone de manifiesto lo arbitrario 
de la f¡gura. Para tratar de consegwr el resultado previsto por el negocio, se 
propone, por los partidanos de tal figura, romper el concepto de causa dis-

(339) Véase Apuntes, clt., IIII, 12, G), págs. 511 y sigs. 
(340) Véase Fundamentos ... , cit. V, 2.o, pág. 158, nota 280: se remite al 

llbro de MULLER FRE!ENFELS, Die Vertretung beim Rechtsgeschd/t, TUbinga., 1955, 
páginas 309 y slgs. 

(341) Así, DE CASTRO, El negocio jurídico, pág. 265: véase también DE !'RADA, 
La onerosidad ¡¡ gratuidad de los actos J!lridicos, en /Anales .AMN, XVI, págs. 255 
y siguientes. 

(342) Así, DE CASTRO. op. Clt, págs. 448 y slgs 
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tinguiendo en ella dos aspectos, el económico-social (aplicable a los efectos 
quendos) y el formal-Jurídico (sirve para evitar las normas jurídicas de que se 
huye). Digamos, con palabras de DE CASTRO, que la actitud ante este tipo de 
negocios vendrá determinada por la previa toma de posición respecto a la 
función propia del Derecho. Nuestra toma de posición viene cualificada por la 
atención a las situaciones de hecho, al comportamiento de las personas y 
sus propóSitos (343); pues el Derecho, en frases de VALLET, <mo puede reducirse 
a la Geometría dogmática, porque está hecho para adaptarse a las nece­
sidades de la vida; debe someter la Economía a la ley moral dada por Dios, 
por lo que ningún fenómeno económico debe ser jurídicamente irrelevante». 

La conclusión que se impone es la no aceptación de los resultados preten­
didos al otorgarse el poder en 1955: tal negociO venía condicionado por la 
figura del fraude a la ley, utilizado para descartar las normas imperativas 
impuestas en defensa del tráfico honrado y del proceder del hombre medio, 
de buena fe. 

A la viSta de todo lo expuesto cabe apuntar: que la poderdante se propuso 
prácticamente beneficiar en vida a don F. Que ello impllque o no mejora 
nos llevaría lejos. Que, en cualquier caso, los beneficios y resultados obtenidos 
deberían cQmputarse como tales DONACIONEs e imputarse en primer lugar a 
la legítima del apoderado. Que todo ello podría atacarse en base a la doctrina 
del fraude de ley en relación con el negocio indirecto utilizado. Y que, ello 
es obvio, el mínimo efecto que se desprende es que el apoderado DEBE rendir 
cuentas a los interesados legitimarios. 

3. El análisis del testamento de la causante debe apoyarse en aquellos 
dos pilares del sustrato familiar y de la compatibilidad (cuestionable) con un 
poder amplísimo dado en vida. 

1J Expuse anteriormente [apartado a), relativo a la escritura de capitula­
cwnes) que la designación de sucesor por el cónyuge sobreviviente 
debería referirse tan sólo a los bienes donados propter nuptias. No 
obstante, en la cláusula quinta se ((Instituye úmco y universal heredero 
de ambos ... » lo que equivale a di.:;poner de los bienes «conqmstados» o 
gananciales del difunto. Como antes expuse, la d!CC!ón de la escritura 
de capítulos y el sentido propio de los bienes gananciales, inducen a 
creer que la deSignación debía ser PLURAL; la peculiaridad de la masa 
de gananciales es doblP., ya que por un lado la t1tulandad de ella co­
rrespondía a los heredP.ros de ambos cónyuges y, por otro, cesaba el 
estatuto económ!Co-familiar y se onginaba la situación de comunidad 
en liqutdación {344). La des1gnac1ón de don 1<,. como heredero de su 
padre implica, pues, la disposición mortis causa de la «cuota» de ganan­
ciales de éste; ¿equivalía esta disposición de «Cuota» a configurar a 
don F. como legatario de parte alícuota en la cuota de gananciales de 
su padre? El punto es muy Interesante y queda aquí aludido. Pero la 
cuestión que estimo básica es si tal disposición podía hacerla la testa­
dora, lo que me parece cuestionable cuando menos. 

(343) Esta es la posición de DE CASTRO, op. cit, págs. 454 y si¡¡s., y de VALLET, 
La donación «mortis causan, en el Código civil español, Anales A. M. N., V, 1950 
pág. 802. 

(344) As!, LAcRuz, Derecho de tami.lia, 1963, págs. 559 y siga 
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2) La cláusula sexta contiene la disposición de un legado de cosa deter­
minada, con su régimen específico aplicable al caso. 

3) La cláusula octava, como mención nominatim de lo donado a don S., 
implica el reconocimiento de qu·e la donación se hizo a cuenta de su 
legítima. No nos da ind.!cios basta':ltes para interpretar el supuesto, 
caso de que la donación excediera de su legítima estricta. Tampoco 
alude a la colación, la cual era más explicable en el momento de testar 
que no en el de donar. 

4) La cláusula once, en la que se impone la «obligación>> de que el heredero 
don F. tenga en su casa y compañia a su abuela ... , nos lleva a la cuestión 
de si 1mpuso al heredero un legado o un modo. Me remito a considera­
ciones hechas anteriOrmente [a sentencia de 11 enero eje 1950] y a la 
bibliografía allí citada. Creo defendible la tesi~ del modo en este caso, 
hab1da cuenta de la perfecta matización de los términos «lego», «insti­
tuyo heredero», «legado de metálico e inmuebles ... ». De haber querido 
configurarla como legado lo habría hecho. 

5) La cláusula décima es la fundamental, según se dijo antes. Más que 
ahondar en la interpretación de este legado «de metálico e inmuebles», 
creo oportuno hacer resaltar el punto de partida inicial de la «dispo­
siciómí y el escalonamiento de situaciones que prevé la testadora. En 
concreto, lo que me parece importante es que hay una entremezcJ.a 
de una voluntad dispositiva integrada en una serie de subcláusulas 
particionales: en deflmtiva, problema de mterpretación de la voluntad 
de la testadora (345). 

a) Aparentemente cabría decir que se trataba de una partición hecha 
por la propia testadora. Pero hay que distinguir, como hace con 
gran acierto DE LA CÁMARA (346), entre partición propiamente dicha 
y simples normas particionales (de efectos meramente obligac!o­
nales, no reales); entonces, de todas las subcláusulas de esta cláu­
sula. déc1ma, la a) contiene una. nonna particional y las b), e) y d) 

normas dispositivas. 
La cuestión básica radica en si la simple norma particional relativa 
al pago de las deudas de la herencia. es contradictoria con la dis­
posición de la cláusula quinta, en que se instituye heredero uni­
versal a don F. Parece que es contradictorio disponer un llamar 
miento umversal-{).ue comporta inevitablemente el pago de todas 
las deudas de la herencia-y disponer de forma especial cómo ha 
de hacerse el pago de las deudas. Ante esta contradicción cabe 
entender: o que se trata de una antinomia negocia! o que es un 
puro problema de interpretación del testamento. Analizo ambas 
posiciones : 

(345) Véase sobre estas cuestiones ALBALADEJO, Estudios de Derecho civil, 1955, 
página 335; GoNZÁLEZ ENRÍQUEZ, Naturaleza v e/tcacia de la participación prac­
ticada por el testador por actos «inter vivos», «R. D. P.», 1954, pág. 494; VALLET, 
Apuntes ... , págs. 186 Y slgs.; DE LOS Mozos, La partición de herencia por el pro­
pio testador, «R. D Not.)), 1960, pág. 99; LAcRuz, Derecho de sucesiones, pág. 495: 
DE LA CÁMARA, Legado de cosa ganancial, págs. 70 y slgs., y Estudio sobre el pago 
con metálico de la legítima en el Código c1vil, págs. 865 y Blgs. ·· 

(346) Op. ult. cit., pág. 866. 
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a') La antinomia negocia! (347) nos lleva a entender: o/ que 
ambas disposiciones o normas testamentarias son de rango 
jerárquico diferente (la de rango menor debe ceder), o que 
son de idéntico rango jerárqUico (se produce una laguna, a 
resolver con los medios generadores de integración). 

- Si <;on de rango diverso: es obvio que hay una norma fun­
damental Oa institución de heredero) y unas normas comple­
mentarias (las de distribución de bienes, pago de deudas, etc.). 
Y en la colisión de ambas debe prevalecer la norma funda­
mental, ya que la ratio de las normas auxiliares o de ejecu­
ción es servir de instrumento de realización de las fundamen­
tales. 
Prevalece, por tanto, la institución de heredero. 

- Si son de idéntico rango: habria una nulidad de ambas 
normas, ya que es dificil concebir una institución de heredero 
en que las deudas hereditarias no sean a cargo exclusivo del 
heredero. Ante esta laguna hay que acudir a los medios de 
integración de la voluntad de la testadora: o todos los hijos 
fueron mstituidos herederos o sólo lo fue don F. 

b' J Interpretación del testamento: El primer cánon hermenéutico 
es el de la voluntad o intención de la testadora (principio 
voluntas -spectanda); se trata de indagar la voluntad real de 
la testadora, búsqueda que tiene su limite (art. 675) en «el 
tenor del mismo testamento». 

- El cánon gramatical no es suficiente: tan sólo es expre­
siva la calificación de «Universal» añadida a heredero, lo que 
comporta la idea de la fuerza expansiva de tal vocación. 

- El cánon lógico nos lleva a remachar la idea de que la 
norma básica, institucional, debe prevalecer sobre las C()m­
plementarias. No tiene sentido partir del llamamiento uni­
versal e inmediatamente después sustituir su responsabilidad 
por las deudas hereditarias, por un régimen especial. 

- El cánon de la totalidad comporta. nos dice RESCIGNO, la 
idea de la necesaria eliminación de las expresiones que re­
pugnen al sentido de la totalidad del negocio. La conclusión 
es que el heredero universal instituido debe pechar con el 
pago de las deudas. 

- El cánon objetivo, conforme a la naturaleza del negocio, 
es muy discutido como medio interpretativo aplicable al tes­
tamento. De admitirse, tendríamos que conclUir que, instituido 
heredero umversal con una especie de «dispensa» del pago 
de deudas, lo que se deduce es un resultado objetivo de un 
benefiCiO (¿mejora?) en favor del ya beneficiado don F. Ahora 
b1en, ex re ipsa, el pago de las deudas corresponde al ins­
tituido heredero. 

(347) Slgo aqul la peculiar técnica de DíEZ-PICAzo (dictamen inédito, ced1do 
amablemente por el autor, cuya gentileza agradezco). 

1 
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- El cánon usual y de la buena fe, de discutida aplicación 
también, nos conduce a idéntico resultado. Porque la sub­
cláusula a) no puede tener, per se, virtualidad suficiente 
para alterar el sentido de todo el testamento, trasladando 
hasta ella con un movimiento pendular el centro de gravedad 
que siempre estuvo, y continúa estando, en la institución de 
heredero. 
Resumiendo: El pago de las deudas corresponde al heredero 
instituido, Incluso con sus bienes propios (art 1.003), si no 
aceptó a beneficio de inventarlo. 

b) El tema de las deudas hereditarias nos lleva a la consideración de 
un doble concepto de herencia: el amplio, que comprende todos los 
bienes, derechos y obligaciones de una persona, y el estricto, que 
es el remanente después de pagadas .Jas deudas del causante (348). 

Lo que parece indudP.ble es que el pago de las deudas del causante, 
o su cálculo como partida del pasivo, es una operación previa a la 
determinación del saldo liquido de la herencia: esta determinación 
es indJspensable para averiguar la c"uantía de las legitimas. Y, 
consecuentemente, operación previa a la determmación del legado 
«de metálico e inmuebles», que VJene dispuesto en el apartado b) 

de la cláusula décima que comentamos. 
Parece, en definitiva, probable entender que la testadora quiso 
emplear una fórmula «residual» de herenc1a al instituir heredero 
a don F. Este sucedería en las deudas como ;sucesor en la titu.Ja­
ridad del patrimomo relicto, que continúa diferenciado. Las deudas, 
como tales, o sea, como deberes de prestación, permanecen inalte­
radas, a salvo la alteración sufrida en la titularidad del patrimonio 
Es, pues, el patrimonio, que está vinculado jurídicamente en virtud 
de la responsab1lidad contraída por su antiguo titular, el que, al 
ser transmit1do uno ictu al heredero, determma que el heredero 
responda personalmente por las deudas. 
En síntesis: responsabihdad de don F. por las deudas y pago de 
éstas previo a la determinación del saldo liquido. 

e) La dete.,.minación de !as deudas corresponde, es obvio, al heredero 
designado, como administrador de la herencia. Lo que es cuestio­
nable es lo que se entiende por «deuda»: cabe una fácil confusión 
entre el concepto ¡urídico y el económico contable. Vimos ante­
riormeme cómo en sentido técnico jurídico la deuda consistía fun­
damentalmente en el comportamiento o deber de prestación exigido 
al deudor Pero la traducción al terreno. económico o contable es 
bastante d1stinta en su significado: de la comparación entre el activo 
y pasivo di! la empresa surgen las nociones de iliquidez y de in­
solvencJa, cuya detenmnación es una cuestión económico-fmanciera, 
cuestión de hecho. 
Antes de determmar, por tanto, si una empresa es o no solvente, 
conviene analizar !a situación financiera y económica de ia, nÍ1sina, 
confrontar el Act1vo y el Pasivo; del Activo interesará conocer los 

(348) Sobre todo ello, véase PEÑA B. DE Qumós, La herencia y las deudas del 
causante, cit., págs. 128, 139 y 265 y slgs. 
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bienes inventariables en todo momento-por ejemplo, mercaderías 
y materias primas (activo realizable)-, así como si su valoración 
debe hacerse por el precio de adquisición o de venta; del Pasivo 
interesará el llamado «circulante» o «exigible corto»-Pür e¡emplo, 
en el caso anteriOr, la cuenta de los proveedores de las mercaderías-­
y la determinación del grado de exigib!lidad. 
En vista de ello conviene puntualizar que la traducción contable 
de una deuda (por ejemplo, compraventa de mercaderías a provee­
dores, que contiene las dos obligaciones de entrega de cosa y pago 
del precio) se hará al Libro Diario, por Debe y Haber: al Debe, 
Mercaderías y al Haber, Proveedores, cuando es la contabilidad del 
adquirente; y viceversa si dei vendedor. Trasladado al inventario 
general de la empresa y al balance de situación, se observaría el 
equilibrio contable entre las partidas del Activo y del Pasivo. 
Aplicando estas ideas a nuestro supuesto de hecho conviene no 
olvidar el aspecto contable de lo que llamamos «deudas» y proceder 
previamente a un inventano general de la empresa. Ello me parece 
mexcusable en orden al negociO «La Exclusiva». 
En el Activo hereditario parece que solamente podían computarse 
los bienes de la causante, no los gananciales habidos del matrimo­
nio: ver, sobre este punto, lo antes expuesto. 

el) La configuración del legado como «de metálico e inmuebles» es sufi­
ciente como reveladora de la intención de la testadora, pero algo 
equivoca en su matización. 
Aparte del problema básico de las deudas, entiendo que con esta 
disposición no se dice realmente lo que se pretende : porque NO 

HABIENDO mstltuido heredero tal disposición seria una institución de 
heredero y no un legado (349). Y AL HABER instituido heredero se 
podía y se debía haber precisado algo más: que la satisfacción de 
las deudas es previa a tal legado y corresponde al heredero. Se 
trata de un legado parciario bijronte, pues en un aspecto se refiere 
al remanente y en otro a parte del activo hereditario: con las 
consecuencias ya vistas en orden a responsabilidad por deudas, pues 
éstas le «afecta.m> en cuanto disminuyen el saldo o activo líqmdo. 

4 El análisis de las pretensiones contemdas en la demanda y en la contes­
tación ha de ser forzosamente breve. 

- De los pedimentos de la demanda interesa resaltar: 
1) En orden a la obligación de colacionar los demandados don S. y don V .. 

creo que se trata, una vez más, de una imprecisión terminológica. Los 
demandados habían recibido liberalidades de la causante y, por tanto, 
debían coMPUTARLAS. Pero para que se les pudiera exigir la COLACIÓN 

hubiera sido presupuesto subjetivo -ineludible el haber sido llamados 
como herederos (350). No hay, dice VALLET, legados colacionables: la 

(349) Rec. lo. cita de VALLET y LAcRuz. Véase antes, sentencia de 1940 (pági­
na 1.619). 

(350) Prácticamente es comunis opinio entre los autores : RocA, Notas a KIPP, 
Il, pág. 57; Pu!G BRUTA U, Fundamentos .... V, 3.o, pág. 646; VALLET, A:l)Untes ••. , 
página. 579: LAcauz, Derecho de sucesiones, pág. 572; DE Los Mozos, La colactón, 
página 206. 
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mal llamada orden de colación de un legado sólo significa la asignacwn 
de un bien en la cuota hereditaria del asignatarw. Además, la colación 
es una operación ]}Tevia, y aparte, de la partición y de la propia comu­
nidad hereditaria, que opera entre los HEREDEROs a los efectos de replan­
teamiento de las cuotas hereditanas (DE LOS Mozos). 

2J La petición de determinación del metálico y de las deudas, cuya deter­
minación corresponde hacer al heredero como administrador de la 
herencia, me parece que equivale a desllgarse por parte de éste de su 
deber de prestación y a que su actividad sea sustituida por la del Juez. 

3J La petición en orden a <cla obligación de satisfacer, <J mejor, el derecho 
a percibir por quien las hubiere satisfecho, el importe de las deudas 
que lo hubieren s.idon, también es equívica y comporta este incumpli­
miento del heredero, ya apuntac<J. 

- De la contestación o reconvención sólo Interesa aquí lo relativo a la 
petición de que don F., como apoderado, rmdiera cuentas a los deman­
dados. Tema antes tratado y que luego será básico para la resolución 
del recurso en casación. 

5. Las sentenc1as en pnmera y segunda mstancia fueron sustancialmente 
Idénticas. A ambas cabe reprochar: la omisión del punto relativo a la ren­
dición de cuentas y la configuración indebida como «colación» de la obligación 
de los demandados. 

6. El recurS<J de casación, técnicamente. estaba bien construido aunque con 
algunas deficiencias Impropias de la época actual. Por ell<J no es reprochable 
al T.S. que resuelva en base a las afirmaciOnes del recurso, puesto que ello es 
peculiar en nuestro sistema de casación. 

Los motivos primero y segundo están en int1ma conex1ón: 

En el primero se parte de la base de que las normas del C.c. sobre cola 
ción se aplican como supletorias en Navarra. Nada que objetar. 
En el segundo se desarrollan las ideas sobre colación en relación con el 
llamamiento a titulo de heredero. Pero el análiSis es insuficiente: de­
bería haber precisado lo que es la computación, la imputación y la 
colación. Que los demandados debían computar lo reCibido como donación 
e imputarlo a su legítima. Y, además, diferenciar ambos institutos del 
de la colación, para lo que me remito a los autores citados anteriormente 
(v. nota 336). 

Que el análisis no era completo Jo demuestra la mezcla de conceptos 
contenida en el inciso final de este motivo: habla de «reparto ordenado», 
a:base de cálculo» y <<Partir en función de su valor». Parece aludir a 
normas part;Jcionales, computación, colación por imputación y partición 
Ideal : lo que equivale a mezclar una serie de nociones técnicamente 
inconfundibles y prácticamente diversas en su aplicación. 

El motivo tercero, bien planteado, fue decisivo y acogido por el T.S.: 
sentado que don F. era apoderado de su madre, luego heredero, estaba 
obligado a rendir cuentas de su gestión. De no rendir cuentas, no se 
podría practicar la liquidación y partición de la herencia. Las cuentas 
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implican la detenninación del metálico existente y de las deudas, y, en 
consecuencia, de ellas depende la formac1ón y entrega del legado «de 
metálico e inmueble~>. 
La confusión de derechos solamente puede ser parcial, en una sexta 
parte, en que el heredero es a la vez colegatario. 
En el mot1vo cuarto se hace un tímido análisis de lo que implican las 
deudas en su aspecto contable. Pero en su inciso inicial no se entra 
a fondo en el punto básico de la formación del legado (previa detracción 
de las deudas, sí, pero ¿a cargo de quién?). 

El motivo quinto estaba bien fundamentado, habida cuenta de la. defi­
ciente formulación del sexto petitmn de la demanda antes denunciada: 
es obvio que la sentencia suplió la actividad del actor, precisando con­
ceptos no pedidos (aunque sí deseados). 

El motivo sexto es algo confuso: por un lado, la admisión de la recon­
vención implicaba reconocer el derecho de los recurrentes; por otro, 
aducir en casación un tema nuevo, cual el del legado de cosa ajena 
(el usufructo sobre el p1so legado), no podía tener éxito. 

- Sentencia del Tribunal Supremo. 

Primordialmente creo que debe resaltarse la extraordinaria síntesis de las 
aportaciones doctrinales y jurisprudenciales en tema del legado parciario. Per­
sonalmente entiendo más valioso y digno de hacerse notar la labor del Ponente, 
señor BoNET RAMÓN, que olvidó sus antiguas inclinaciones a la llamada teoría 
objetivista en aras de la realidad del tráfico y de la justicia evidente del fallo. 
Todo ello loable. 

En cuanto a si las generalizaciones contenidas en los primeros cinco Consi­
derandos constituyen meros obiter dicta, o más bien la ratio decidendi, 
creo que incuestionablemente hay que inclinarse por esto último. 

Termino con breves precisiones en orden a las afirmaciones sentadas 
por el T.S. 

El Considerando primero es superfluo, ya que más bien se trata de una 
exposición de un hecho. 
Los Considerandos segundo, tercero, cuarto y quinto constituyen el 
fundamento de la decisión que se contiene en el sexto, al acoger el re­
curso. Todos ellos desarrollan en forma moderna, si bien que no perfecta 
del todo, una serie de puntos básicos: sucesión a titulo universal o 
particular; herencia en sentido subjetivo; posición Jurídica del here­
dero y del legatario; legado de parte alícuota. 
Cabe objetar que el inciso final del considerando tercero no puede 
admitirse válidamente en tesis general : el argumento a contrario sensu 
extraído del artículo 768, a lo sumo valdrá como presunción turis tantum, 
pero no implica que «habrá de ser calificado como heredero». En este sen­
tido apuntado, LACRUZ y VALLET. 
- El Considerando cuar.to es enom1emente curioso (Rec. notas 140 y 142.) 
Recoge en su esencia la doctrina sentada por la Dirección General de 
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los Registros en Resoluc:ón de 30 de junio de 1956, siguiendo ideas de 
RocA SASTRE. 
Es importante destacar que se reitera el carácter espiritualista de -nues­
tro sistema sucesorio, lo que eqmvale a volver los ojos a la realidad 
social circundante. 
Es asimismo importante la referenc1a a que «dentro de la dogmática de 
nuestro C.c., afirma esta Sala ... ». Mi modest-o punto de vista es que el 
método h1stórico dogmático tuvo su apogeo en otros tiempos, pero que 
hoy es poco apto para atender a las necesidades actuales en la reso­
lución de los conflictos de intereses. Tvíás que partir de la dogmática 
del tema, lo <(l"lgoroso» es precisar el funcionamiento, régimen y efectos 
del legado parciario. Esta posición reallsta-crítica, propugnada por PUIG 
BRUTAU (a lo largo de toda su obra) y VALLET es la mas adecuada en 
nuestros días. 
La tesis de RocA, que en esencia recoge e.ste Considerando, ha sido 
fuertemente criticada por 1el maestr,o CASTÁN (351), 1:on argumen. 
tos que no comparto del todo. Sin embargo, el intento y la apor­
tación del admirado hipotecarista bien merecería una continuación de 
su esfuerzo. Personalmente veo un pequeño fallo en la construcción : 
caso del legado de todos los bienes, o de varios legados de cuota que 
agoten la herencia, SrN que en ninguno de ambos casos exista instituidQ 
heredero. Aunque falte el namem heredis, presumiblemente se trata de 
una institución de heredero; así, VALLET, LACRUZ, me remito a mi 
Comentario final a la sentenc1a de 1940. 
El Considerando quinto aplica al supuesto de hecho, a la cláusula dé­
cima del testamento, las Ideas precedentes. Era obvio que el aegado 
era parc1ario, pero PORQUE EXISTÍA ya heredero instituido: en otro caso, 
la calüicación de legado no habría podido mantenerse 
El apart.ado final de este Considerando recoge en esencia la doctrina 
de la Resolución de 4 de noviembre de 1935, que en el fondo es justísima. 
Quizá el procedimiento lógico empleado no sea muy correcto, ya que 
la premisa menor o comparadón con el heredero no tiene razón de ser 
Lo importante, lo que hay que resolver es cómo ha de conocer el patri­
monio el llamado como legata.rio parciario. 
El Considerando sexto recoge las Ideas de los Considerandos anteriores 
y las conjuga con las alegaciones del motivo tercero: los colegatarios 
de parte alícuota tienen acción contra el heredero para exigirle la 
r.:nd1c16n de cuent~ que como apoderado debe realizar, y de tal modo 
llegar al conocimiento exacto de la composición y cuantía del patri­
monio hereditario. 
Es lástima que no se extendiera el T.S. en orden a la determinación d€ 
las deudas, consecuencia de su deber de rendir cuentas. Claro que ello 
era resolver sobre algo no pedido. Y es cuestionable, además, el que la 
obligación de rendir cuentas, técnicamente indivisible, resulte dividida 
entre los colegatanos. 
El Considerando séptimo, re~hazan'do los motivos primero y segundo, 
.procede conectamente en el tondo. Formalmente, en el año 1963 el T. s. 

(361) Véase iLa dogmática de la herencia ... , cit., págs. 128 y s!gs. 
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tenia elementos de juicio suficientes para entrar en la distinción entre 
computación y colación. Y no creo que fuera incongruencia resolver 
este punto. 
La consideración de que «Objetivamente todos han de cons1derarse como 
verdaderos herederos forzosos» no equivale a que por ellos todos deban 
colacionar: sólo los instituidos herederos están obligados y frente o en 
concurrencia con otros herederos que sean legitimarios. 

El Considerando octavo podía haber incidido en el punto de las deudas, 
tanto en lo relativo a su determinación jurídica como en el aspecto 
contable. 

Nota final. 

Esta. sentencia -tiene como presupuesto condictonante la existencia de 
un legado parciario. Precisamente es este punto la ratto-decfdendi, que sustan­
cialmente es correcta y objetivamente justa. 

12 a SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1963. 

-Hechos: 

De la concatenación de hechos se desprende con toda claridad cómo el 
nudo de la cuestión litigiosa reside en el contrato de compraventa de 1931 
(señalado en los Antecedentes bajo el epigra.fe 2). 

1. Para el debido análisis de tal contrato de 1931, además de las cuestiones 
especialmente debatidas (V. número 11 de los Antecedentes), conviene detenernos 
en los elementos constitutivos del contrato: 

a) Consentimiento.-No aparece claro si doña Bernardina (viuda de uno 
de los hijos tl.e Neveyra, antiguo comprador a retro), prestó o no su 
consentimiento. 
Entre los defectos de capacidad por falta de consentimiento se suele 
citar la. falta de representación. Lo que equivale, en principio, a la 
inexistencia del negocio: Nulidad EXCLUSIVAMENTE establecida a favor de 
la. parte que no consintió. De modo que ésta podía: o ratificar,· en forma 
expresa o tácita (inferida de actos inequívocos reveladores de que con­
siente y acepta lo concertado), o no. ratificar. La no ratificación implica 
que el negocio queda pendiente, en estado de suspensión, a la espera 
de que aquélla. se produzca; pero tal condición, en este caso, ¿afecta 
a la totalidad del negocio o sólo a una parte del mismo? Entiendo que 
lo lógico es que todo el negocio quedaba supeditado a la conditio iuris 
de la ratificación. Y que no cabe confundir esta subordinación del 
negocio total con la obligación derivada del contrato a cargo de los 
vendedores: como obligación de «dar» un cuerpo cierto, tal obligación 
era indivisible; tal obligación se traduce en una deuda mancomunada, 
ya ql!e todo~ los deudores están unidos por el vinculo de la cotitula-
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ridad de su deber de prestación (con aplicación, en su caso, del ar­
tículo 1.150 c.c.) ; y tal deber de prestación se configura como un «dare» 
traslativo (352), cuyo valor es instrumental, de modo que la prestación 
está dirigida a obtener el resultado traslativo y, por tanto, sólo quedará 
cumplida cuando dicho resultado se haya logrado. 
Pendente la ratificación, el efecto traditorio quedaba asimismo sujeto 
a la condición suspellSlva de la ratificación por doña Bernardina. Pero 
la compraventa es contrato consensual en nuestro Derecho, por lo que 
los otorgantes vendedores quedaron sujetos al efecto obligacJOnal (arg. 
artículo 1.258 C.c.), y a todas las consecuencias del contrato derivadas. 
Durante la situación de pendencia los efectos de la condición cumplida 
pueden quedar desvirtuados frente a terceros de buena fe, que deben 
quedar protegidos. 
Deficiente la ratificación, parece que debe imponerse la sanción. de 
nu!Jdad al negocio. Pero debe distinguirse: entre la acción de nulidad 
(declarativa), que es imprescindible, y la acción dirig¡da a obtener la 
restitución de las cosas dadas a virtud del contrato nulo, que está sujeta 
al plazo ordinario de prescnpción de las acciones personales (art. 1.964) 
y a la posibilidad de que las cosas sean usucupadas (art. 1.962) (353). 
Queda en pie la cuestión de 51 doña Bernardina, con sus actos, confirmó 
el contrato, o sea, de s1 cabe la ratificación «tácita». El T.S. (S. de 25 
de junio de 194Q) exige que la declaración de voluntad tácita se despren­
da de actos concluyentes de carácter inequívoco. En comentarios ante­
riores, en este mismo trabajo (a S. 2S.2-1949l, pusimos de relieve la 
conexión entre la impugnación de un negocio inefica<~ y la doctrina 
de los actos propios, y a ello me remito. En nuestro supuesto es dudoso 
que quepa la confinnación tácita, ya que se trata de negocio nulo y 
no anulable. Y para que se pueda aplicar la doctrina de los. propios 
actos deben darse todos sus presupuestos; para que la impugnación del 
negocio POR PARTE de doña Bernardina pudiera prosperar, ~ decisivo 
sería la susceptibilidad de su conducta para suscitar una objetiva con­
fianza en el comprador. 
En resumen: la falta de ratificación hacia nulo el contrato, pero tal 
acción puede ejercitarse por terceros interesados; la nulidad es total: 
la deuda contraída por los vendedores era indivisible y mancomunada, 
consistente en un «dare» traslativo. subordinada a la ratificación. 

b) Objeto.--Se discutía sobre si las fincas objeto de esta venta eran 118 
u 83. Como el petitum se concreta a 83 fincas, a ello hay que atenerse. 
Las alegaciones del demandado se refieren a los bienes gananciales, 
a que luego se alude. 

e) Adquisición de los bienes comprados: 

a') Destino de tal adquisición.-Parece evidente que don José adquirió 
para la herencia de su padre y nos lo confirma una lectura derenlda 
de la cláusula segunda del contrato. 

(352) Así, en la terminología de DíEZ-PICAZO, Leccionea de Derecho cif1tZ, U, 
paginas 233 y stgs. 

(353) Así, en Df¡;;z:PlcAZO, OP U!t. clt., pág. 191. 
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Toda la actuación de don José como coheredero es perfectamente 
clara y la eficacia de sus actos redunda en beneficio de la 
comunidad hereditaria. 

b') Carácter de tales bienes: 

Prima jacie, puede creerse que la adquisJción, hecha durante el 
matrimonio de José y Clotilde, determinaba la ganancial!dad de 
los bienes adquiridos. 
Pero conviene no olvidar que lo adquirido era «Por los coherederos 
de don José .. » <así en la misma cláusula segunda) y que la ganan­
cialJdad sólo podía concretarse en aquellas fincas que se le adju­
dicaren a él. 
Lo cuestionable es el valor a otorgar a la declaración de don José 
en la cláusula 14.a de su testamento: si observamos que el testa­
mento es posterior en fecha a la venta de 1941 al señor Becerra 
y contrastamos los textos del testamento y de la compra de 1931, 
podemos concluir que tal declaración constituía obVJamente un 

venire contra jactum [¿sugerido por el demandado del pleito?]. 
( 

- En consecuencia: la compraventa pendía de una ratlflcación, a salvo 
:los derechos de terceros de buena fe ; la adquisición se hizo para la 
comunidad hereditaria de la su~s!ón de don Em!IJO. 

2. El hecho de la partJción de 1902 wbre la herencia de don Emilio, babia 
sido extensamente tratado por el demandado-recurrente. No VC}Y a entrar en 
la problemática de la partición hecha por los herederos, por lo que me remito 
a los tratados generales y monografías sobre la cuestión. Solamente apuntaré 
algunas consideraciones breves sobre el caso de autos. 

La cuestión era respecto del ObJeto de la comunidad hereditaria: si el 
"derecho de retracto derivado de la escritura de 1884 había sido o no objeto de 
partición. Conviene distinguir aquí entre parbción material y jurídica (acuerdo 
de proindivisión respecto a un objeto o bien hereditario); es evidente que 
este derecho, que no fue «partido», pudo ser ejercitado por don José en bene­
ficio de la comunidad hereditaria. Y de ahí la eficacia del contrato de 1931 
respecto de sus coherederos. 

3. El origen aparente del litigio lo constJituia la escntura de venta de 29 
de abril de 1941, a favor del señor Becerra, otorgada por don José. 

- Más que dicha escritura, lo interesante es el examen del documento 
privado posterior, sutilmente redactado. Entre sus afirmaciones son curiosas 
éstas: el reconocimiento por el comprador de que nada adeuda al vendedor ; 
consignación como real de un precio inferior (!) al de la escr1tura; expres1ón 
de la «finalidad» de tal documento. 

En cuanto a la buena o mala fe del demandado, en relación con la escritura 
y documentos complementarios, conviene recordar : que la buena fe es un 
principio rector interpretativo en todo negocio; que consiste en un standard 
de conducta arreglada a los imperativos éticos eXJgibles, de acuerdo con la 
conciencia social imperante; que el articulo 1.258 del ·C.c. contiene_.una llamada 
general a la buena fe contractual; que los contratos han de interpretarse 
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presuponiendo una. lealtad y una corrección en su elaboración; que la buena 
fe es un punto de partida y también un punto de llegada, en el sentido de 
atribuir al negocio la sigruficación adecuada para llegar a un desenvolvimiento 
leal de las relaciones contractuales; impone la buena fe la aplicaCión de las 
ideas de confianza y autorresponsabilidad en la interpretación (354). 

Una de las consecuencias de estas ideas expuestas y de las peculiaridades 
de los documentos complementarios es que en materia de buena fe se aplica 
la regla llamada interpretatio contra stipulatorem: no parece lógico que el 
causante de la oscuridad fuere el vendedor, con lo que es obvio que la inter­
pretación de tales documentos, DE TENER QUE FAVORECER a alguien, favorecerían 
al presunto vendedor o sus sucesores. En este sentido, es constante la juris­

prudencia que aplica €Ste principio del 1.288 c. c., siempre que la elaboración 
de un contrato o cláusula haya sido obra de una sola parte. 

La unpugnacJón de este contrato podía ejercitarse por cualquier coheredero 
de don José. 

4. Finalmente, nos queda por examinar el contenido del testamento de 
don Jo..<::é. Ya antes (V. nota 158) expuse que no aparece con la necesaria 
claridad la literalidad de algunas cláusulas, por lo que m1 comentario quizá 
no sea todo lo correcto que pudiera ser. 

- A la cláusula 14." me he referido anteriOrmente. 
- Parece existir una antinomia entre la mstitución de heredera «en usu-

fructo vztallciO>> a su esposa Clotilde y otra idéntica disposición, en idénticos 
térmmos, a sus sobrinos Enulio y Milagros. Sin extenderme en este punto, a la 
vista de su redacción e inserción en el texto, de los hechos del litigio y del 
mot.ivo cuarto del recurso, creo poder deducir: que a doña Cloti!de la instituía 
en usufructo vHaliczo de Jos mmuebles; que, EN EL REMANENTE de sus bienes, 
instituía herederos en nuda propiedad a los hijos de Milagros y en usufructo 
a Emilio y Milagros. 

Así las cosas, es trascendental a efectos de calificación la norma interpre­
tatiVa que establece el propio testador en una cláusula no numerada: « ... ten­
drá efectos de interpretación de la voluntad del testador ... >> Y, por tanto, 
ila.s disposiciones serían, técnicamente hablando, como sigue: 1) institución de 
heredero a favor de los hiJos de Milagros, en la nuda propiedad; 2) legado 
de usufructo universal a favor de doña. Clotilde; 3) legado parciario del usu­
fructo del remanente, a la muerte de doña Clotilde, a favor de Emilio y MI­
lagros Sánchez (los demandantes). 

- A consecuencia de esta mterpretación me parece correcta ia enajenación 
<le bienes efectuada a la muerte de José y Clotilde por los nudos propietarios 
y usufructuarios conjuntamente. Queda la duda de si tales sucesores volun­
tarios, con tales actos, venían a contradecir los actos de su causante, don JoSé. 

Los actos de don José contradichos podían ser: uno, la venta de 1941 al 
señor Becerra; otro, la declaración testamentaria de «ganancialidad>> de los 
bienes. 

Hemos ya expuesto en comentarios precedentes los requisitos necesarios para 
la aplicación de la doctrina de Jos propios actos. Se exige que el :5Ujeto activo 

(354) ABl, en DfEz-PicAZO, op. ult. cit., págs. 155 y slgs. Para un estudio más 
lntenslvo, véase la magnifica obr<~ de DE Los Mozos, El prmcipio de la buena te . 
.StU aplicaciones prácticas en el Derecho civil español, Bosch.. 1965. 

10 
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de la pretensión contradictoria haya observado oen un momento precedente 
una conducta vinculante incompatible con la pretensión, según la conciencia 
social. Y es en materia sucesoria oponible al heredero el carácter contradictono 
de su pretensión con la conducta anterior de su causante. Concretamente, el 
heredero queda impedido de ejercitar un derecho propio (impugnación) por 
haber aceptado la herencia del causante, cuando la situación jurídica del 
causante '€ra coxtraria al ejercicio de este derecho. Precisamente presenta 
DÍEz-PicAzo (355) un ejemplo muy parecido al del caso de autos: no es que 
sea inadmisible la pretensión de los herederos de don José, sino que al aceptar 
la herencia de éste su pretens1ón originaria queda 1mpedida por un fenómeno 
similar al de la confusión de derechos. Se reúne en una m1sma persona la 
cualidad del titular de la acción de impugnación y la cualidad de sujeto 
especialmente vinculado por el negocio. 

Si todo ello era aplicable al caso, c1ertamenLe, lo era EN CUANTO a la cualidad 
de suc·esores de don José de los demandantes; PERO NO en tanto que eran los 
herederos legítimos de Emilio-Ramón, coheredero con don José en la sucesión 
del finado don Emilio. Como tales herederos, sus derechos se mantenían 
vigentes. 

- Actuaciones procesales: 

l. El petztum de la demanda, correctamente expuesto, fue casi integra­
mente recog1do en la sentencia de la Audiencia y en la del T.S. resolutoria 
del recurso. 

La única diferencia reside en que los demandantes pedían el abono de los 
frut~s percibidos y de los percipiendz, lo que suponía conceptuar como de 
mala fe al poseedor señor Becerra (arg. art. 455), y la indemnización de daños 
y perjuicios causados a la comunidad hereditaria. En tanto que la Audiencia 
no acoge esta última petición y en orden a la relativa a los frutos conceptúa 
como de buena fe al demandado y aplica el artículo 451 C.c ; con ello, el 
cómputo debía hacerse desde la interrupción de la· posesión, o sea, a partir del 
emplazamiento al juicio. 

2 Del recurso de casación interesan tan sólo algunas peculiaridades: 

- El motivo primero desarrolla con poca fortuna el argumento de la falta 
de ratificación del contrato de 1931 por doña Bernardina, argumento que 
pudo muy bien emplearse en la reconvención Pero a este argumento, que 
conduce a la nuhdad del contrato, debía haberse agregado el por qué y el 
cómo de la .posición jurídica de don Jo~ como vendedor al demandado. 

- El motivo segundo alude al error de hecho del juzgador en la valoración 
de la prueba, sobre disolución de la comumdad hereditaria por la partición. 
pero sin llegar a analizar el contenido de aquélla ni los derechos objeto 
de part1ción. 

- El mot1vo tercero es muy interesante, sobre todo en el examen de los 
supuestos imprescindibles-según el recurrente-para que se dé el juego de los 
articulas 1.063 y 392 C.c. 

(355) Véase La doctrina de ·Los propios actos, pág. 235. 
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La tesis de que la acCJón debe ser «de efectos declaratiVOS)), pero nunca un 
muevo convenio. . por ejemplo, adquirir ... )), creo que hay que relacionarla 
con el tema de la administración de la herencia, al que antes dedicamos 

a.lgún comentario, y a él me remito (respecto a la S. de 28-2-1949). 
Lo cuestionable es si el caducado derecho de retracto pudo o no trans­

jonnarse, en su efectividad, en el contrato de 1931. Pero, como tal derecho no O 
divldJdo seguía formando parte de la comunidad hereditaria. 

- El motivo cuarto desarrolla el tema del legado parciario, para concluir 
que Jos usufructuarios son herederos y no legatarios. Hay en él algunas pre­
cisiones interesantes: la de que el criterio objetivista puede servir en los 
supuestos extremos, pero no en los llamamientos de naturaleza mixta; la de 
que siempre es más lógico e insustituible acudir al criterio de la voluntad del 
testador; la de que la responsabilidad ultra vires no es característica e inse­
parable del concepto de heredero; y la de que los recurridos no pueden 
impugnar la venta hecha por su causante (sin que se desarrolle esta tesis). 

Ahora bien, al pasar a la consideración que le merece el llamamiento hecho 
a los demandantes en el testamento, se olvida del criterio de la voluntad del 
testador y se prescinde prácl!camente del cánon lógico y de la totalidad para 
la correcta interpretación del testamento. 

Tampoco es demasiado exacta la afirmación de que la exención de la 
responsabilidad, en orden al usufructuario, debe hacerse expre.>amente POI' 
el testador: el régimen de los artículos 508 y 510 C.c. es clarísimo. 

- Sentencia del Tribu1Ull Supremo: 

El T.S. rechaza justamente el recurso, en base a dos principios fundamen­
tales: que don José había actuado en pro de la comunidad hereditaria y que 
la partición no alcanzó al derecho de retracto. 

- El Considerando primero rechaza el motivo primero, en un desarrollo 
in extenso técnicamente irreprochable: por ser cuestión nueva, por no acudir 
al número 7 del articulo 1 692 LEC, por la desconexión con el pleito del ar­
ticulo 506 C.c., y por la sanc!ón de nulidad implicada en la tesis del recurso. 

Solamente este último inciso es cuestionable: el que el contrato de 1931 
fuera nulo no comporta, per se, que lo sea un contrato posterior. Habría debido 
profundizar un poco más: en el terreno del carácter consensual de la compra­
venta en nuestro Derecho; en lo relativo a la venta de cosa ajena (no es lo 
mismo que venta nula de cosa propia); y en el punto de la ratificación y 
consecuencias de su falta. 

- El Considerando segundo rechaza el motivo segundo justamente, ya que 
el Tribunal puede estJmar otros elementos probatorios que los señalados por 
las partes. 

- El CA:msiderando tercero rechaza el motivo tercero; éste es el punto 
central del litigio, en que se entremezclan los temas de la partición, retracto 
y actuación de un coheredero. 

Para mi constituye la ratio decidendi del litigio. La sobriedad de expresión 
es convincente Quizá ni le sobra ni le falta más detalle: a Jo sumo, puede 
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reprocharse esa «conversión>> del derecho de retracto («surgido de una u otra 
forma ... »), un t.anto dudosa. 

- El Considerando cuarto rechaza el cuarto motivo, sobre la base de que 
los instituidos en el usufructo son legatarios. Creo que toda la diferenciación 
que el T.S. hace, casi de forma exhaustiva, entre el llamado como heredero 

y el llamado como usufructuario es un obiter dictum, un «plus» añadido a la 
decisión del litigio en sus t:OD.&ideraciones precedentes. 

Al ser legatarios y derivar su acción de impugnación de su cualidad de 
herederos de su padre don Emilio-Ramón, es obvio que no cabe hablar de 
«actos propios» aquí. 

D1gamos, finalmente, que el doble condicionami'ento que el T.S. exige para 
apliCar el cánon literal parere muy prudente y adecuado al caso, aunque 
quizá no sea conveniente generalizarlo para cualquier supuesto. 

De las diferencias apuntadas por el T.S.-prácticamente se recoge la esencia 
de todas las doctrinas modernas-interesan las relativas al modo de entrar 
en el goce de los bienes y a los efectos en orden a responsabilidad por deudas; 
pero su generalización en otros supuestos sería excesiva. 

La conclusión final es que el sucesor usufructuario ni es heredero ni es 
legatario parcíario. Quizá esto último debiera haberse precisado un poco más, 
sobre todo a la vista de la Sentencia precedente, de 11 de febrero de 1956. 

- Nota final: 

El valor de esta sentencia, fundamentalmente, es que diferencia el legado 
de usufructo del legado parciario : pero ello en unos obiter dicta. 

(Continuará) 
JOSÉ CERDÁ GIMENO, 

Notario 


