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El legado de parte alícuota 

(Conclusión) 

V 

RESUMEN GENERAL SOBRE LA ORIENTACION 
DE LA JURISPRUDENCIA 

A) DISTINCIONES PREVIAS. 

a) Sentencias que niegan Ja existencia del legado: 

· - La negación acerca de la existencia del legado parciario no viene aquí 
referida con carácter agenérlco», porque se puede observar que el Tribunal 
Supremo implícitamente suele dar por supuesta la existencia de este 
legado. 

- De modo que la negativa se entiende aquí <respecíflca», o sea, en aquellos 
casos concretos litigiosos que llegaron al conocimiento del Tribunal Su­
premo. En- tal sentido, y como recapitulación de Ideas expuestas en ·notas 
precedentes, diremos que el Tribunal Supremo NO ADMITE que se trate 
de un legado parclario en estos casos siguiente.:;: 

1." Caso «Abad y Abad Simón c. Simón Abad» (Sentencia ae '18 de 
octubre de 1917). 

2." Caso {{Brusola Beltran c. Díaz Iglesias» (Sentencia de 2 de enero 
de 1920). 

3." Caso {<Berenguer Enrlquez c. Garcés Blasco» (Sentencia de 10 de 
enero de 1920). 

b) Sentencias que presuponen la existencia de este legado: Hemos pre<:isai:lo 
que, en general, todas ellas lo hacen : -

a') Sentencia;;; cuyos obiter dicta se refieren al tema: Suelen ser la mayoría 
de ellas, como se ha visto : 
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1.° Caso «Ramírez Aguilar e Aguilar Navarro» (Sentencia de 14 de 
jumo de 1898). 

2 o Caso «Corbacho Gonzalez c. Sánchez y Sanchez» (Sentencia de 15 
de enero de 1918). 

3.° Caso «Súbdito ruso A.» (Sentencia de 16 de octubre de 1940). 
4.° Caso «Torrellas e Penas y García» (Sentencia de 28 de febrero 

de 1949). 
5.o Caso «Viuda de don Servando» (Sentencia de 11 de enero de 

1950). 
6.o Caso «Hernández c. Herederos de González» (Sentencia de 11 de 

febrero de 1956). 
7.• Caso «Sánchez AJvarez c. Becerra y otros» (Sentencia de 24 de 

enero de 1963). 

b') Sentencias cuya <craUo decidencli» .>e centra en el tema : 
1.0 Caso «Juzgado Solana c. Prado y otroSl> (Sentencia de 11 de fe­

brero de 1903). 
2.° Caso «Zabalza Moral» (Sentencia d-e 22 de febrero de 1963). 

B) LÍNEA GENERAL SEGUIDA POR EL T .. S 

Analizado cada uno de los supuestos litigios, comentadas cada una de laa 
sentencias recaídas y cllstinguidas ~n los grupos apuntados cada una de las 
resoluciones. nos queda. por ver si ha habido una tendencia constante o uní­
forme de nuestra Suprema Corte de Justicia en nuestro tema. 

a) Primeramente. es conveniente precisar que en aquellos casos en que 
se niega la existencia del legado parciario, la cuestión era tan clara que 
no pocHa menos de fallar como ~o hizo: en un caso se trataba de una dis­
tribución total de los Inmueble.; por el testador <Abad y Abad Simón c. Simón 
Abad); en otro, de un legado de c09a determinada y especifica <Brusola contra 
Dlaz), y en otro, de una institución de heredera en el remanente (Berenguer 
contra Garcés). 

b) En segundo lugar, la admisión de este legado no es «especifica», repito, 
sino que en todos los utigios se le presupone. Conviene que recapitul(l!llo.> lo 
expuesto: 

- En el caso «Ramirez Agu!lar c. AguLlar Navarro», ;:;e formula una reg~a 
del cálculo del legado: «el legado ha de formarse después de cumplldas IM 
cargas de la herencia, regla-liqu.!daclón que debe suponerse aceptada. por el 
propio testadon>. 

- En el caso «Corbacho c. Sánchez» se dice que «la disposición de todos 
los bienes en forma de legado revela la notona voluntad del testador de no 
lnstitulr heredero». 

- En el caso «Súbdito ruso don A.», se implanta por vía jurisprudencla.l 
generalizadora la caracterización del legado parciario como: Institución inter­
meclla entre la mstitución de heredero y el legado, cuya posición jurídica es 
análoga a la del heredero a beneficio de inventario, lo que ·se traduce a efectos 
de su responsabilidad por las deudas hereditarias. 

- En el caso «Torellas c. Penas y otros», la alusión ·era puramente inciden­
tal: «sin entrar a razonar sobre la semejanza que jur!dicamente en no pocos 
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aspectos podía señalarse entre los derechos de loo instltuidos herederos y Jos 
legatarios de parte alícuota, .» 

- En el caso «VIUda de don Servando». a pesar de la exceSiva amplitud 
de sus afirmaciones, se observa· de un ~ado, una reiteración de lo expuesto 
en Sentencia de 1940, haciendo especial hincapié en la noción de figura in­
termedia o sui generis y en los aspectos de coincidencia, por tener idéntico 
Interés, a efectos de responsabilidad por «gastos» comunes; de otro lado, 
apunta tímidamente la dJstinción entre el legado de usufructo y el ger.umo 
sucesor universal (·lo que de~arrollará en la última sentencia estu<liadal. 

- En el caso «Hernández c. Herederos de González», desarrolla el T. S. un 
poco más la <listincion entre legado parciario y legado de usufructo «limitado 
en su extensión y duración», y repite afirmaciones anteriores tomadas de la 
Sentencia de 1940, que, técnicamente, se refería a supuesto distinto . 

. - En el caso «Sánchez Alvarez c. Becerra y otros», hace un exhaustivo 
análisis de las diferencias entre el llamado como heredero y el sucesor usu­
tructuario, y reafirma que éste tampoco es un legatario parciario propiamente 
tlicho. 

Resumiendo estas afirmaCiones del T. S. tendremos: 

1 o Que admite un ~egado universal de todos lw bienes, por ser éste el 
efecto práctico realmente querido por el testador y para evitar la 
nulidad del testamento por preterición de un ascendiente (Sentencia. 
de 15 de enero de 1918). 

2.0 Que formula una <<regla,..!Iquidación» en orden a la previa detracción 
de las cargas hereditarias (Sentencia de 1898). 

3.0 Que asimila el legatariO parciario a,l heredero que acepta a beneficio 
de Inventario (Sentencias de 1940, 1949, 1950 y 19561 

4.<> Que, a efectos de responsabilidad por deudas, el legatario parciario ha 
de participar en ellas proporcionalmente a su cuota hasta el limite de 
su haber líqUido (Sentencias de 1940 y 1950). 

5o Que <listlngue el legado parciario propiamente <licho del legado parciarlo 
de usufructo (Sentencias de 1956 y 24 de enero de 1963). 

e) FinaJ.mente, en los dos únicos .>upuestos en que el legado parciario cons­
tituye la ratio de la decisión, la fundamentación es diiversa: 

- En el caso «Juzgado c. Prado» : la antítesis heredero-legatario se de&­
prendla del propio testamento y, por caducar el legado. se refundía en la masa 
hereditaria. 

- En el caso «Zabalza Moral»: se parte de id€as sentadas en sentencia·.> 
y resoluciones precedentes, se acoge la tesis «acumulativa» de RocA SAsTRE, que 
exige el doble requlSlto del llamamiento universal y del nomen heredis para la 
eX1Stencia de heredero; se compara de nuevo el legado parciario con el here­
dero a beneficio de inventario, y se obliga a colacionar al legatario parciruio. 

Resumiendo: l.o) Se prescinde de un anáJI.sis profundo en orden al derecho 
de acrecer y a la colación, aplicados al legado de parte alícuota; 2.0 1 se da 
forma moderna a la conceptuación de este legatario, en base al sistema subje­
tivista en su variante «acumulativa». 

d) Conclusión ¡jinal.-La úmca dirección firme y constante del Tribunal Su­
premo es .Ja trazada en orden al problema de la responsabllldad por las deudas 
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hereditarias, como consecuencia lde la a&mi.lación del ~egado parciario al 
heredero a beneficio de inventario. Lo que comenzó en obiter dictum terminó 
Siendo la ratio decidendt. 

VI 

ANALISIS DEL TEMA PROPUESTO 

Al PosiCIONEs : 

a) Jurisprudlencial: 

l. Tras las delimitaciones (die-jinitio) conceptuales de la mtroducción, con­
creción del tema, exposición cronológica de las sentencias, notas críticas y resu­
men general sobre la .Jínea ¡unsprudenClal, se Impone mi conclusión personal 
acerca del análi>J.s operado por el Tnbunal Supremo respecto a nuestro tema. 
Sin embargo, es pura aparienca esta mi pretendida argumentación, pue~. como 
han puesto de relieve prestigiosos autores (356), en Derecho es la conclusión el 
factor determmante de las premisas en lugar de suceder lo contrario. Mls con­
clusiones acerca del análiSis jurisprudencia! vienen, pues, predeterminadas por 
la posición que inicialmente he adoptado en torno a lo que sea jurisprudencia. 

De intento no he profundizado en el quid nominis, de lo que se entiende por 
jurisprudencia (357), en forma genérica. Ya al prmcipio expuse que lo que 
aquí me llTiportaba era eJ «para qué» de cada sentencia para así llegar al «por 
qué» de cada una de ellas. Dicho de otro modo, más que el quid nominis im­
porta aqui el qnid rei, y de ahí ·la <rrevlviSCencia» de las sentencias y nuestro 
mtento de aproxnnación a la realidad de lo que sea en verdad linea jurtspru-
dencial acerca del legado pa.rciario. . 

En esta nuestra Itmerante aproximación al quid rei no basta con el análisis 
previo y la recapitulación final de todas las decisiones y sn encuarlre en UI"OS 
grupos prefijados. Además, es preci.so conocer el modus operandi del Tribunal 
Supremo en cada uno de los .J.ltigios y deducir los factores condicionantes de 
la deciSión de cada litigio Solamente entonces, con estos nuevos datos, esta­
remos en condiciones de poder conclurr algo sobre qué sea la realidad acerca 
del .Jegado de pa.rte alícuota interpretado por nue.>tra JUrisprudencia. 

2. El «porqué» de cada una de las decisiones del Tribun8Jl. Supremo sobre 
nuestro tema Vlene, a su vez, predeterminado por el especialisimo modus ope­
randi del Alto Tribunal Genéricamente los Tribunales operan, suele afirmarse, 
utilizando uno de estos métodos tomado¡¡ de Ja lógica: el argumento a contrario, 
la reductio ad absurdum y el método de la analogía (358). 

(356) Véase PuiG BRUTAU, La JUrtsprudencw como fuente de! Derecho, pá­
glna~ 29 y slgs : LoEVINGER, Una tn~roducción a la lógtca J'llrídica, págs. 39 Y Hlgs.; 
DíEz-PicAzo, La doctrma de Los propios actos, pág. 113. · 

(357) Véase COVIAN, voz «Jurisprudencia». en «Enciclopedia Juridlca Española», 
tomo XX. pág 703: CASTRO, Derecho civtl de España, 1955, tomo I, págs. 550 Y stgs.; 
CAsTÁN. Teoría ele la apltcación e investigación de! Derecho, 1947, y La Jonn1t1actón 
ju.dictal del Derecho, 1954: PUIG BRUTA U, La jurisprudencia como fuente de! De­
recho, s f , DiEZ-PICAZO, La doctrina de Los propios actos, 1963, págs. 11 Y slgs, 
y Estudios sobre la JUrtsprudencta civil, I, págs. 21 y slgs. 

(358) Véase sobre la analogia: CASTRO, Derecho etví! de Espa>l.a, I, págs 533 
y SlgS : LoEVINGER, OP, Cit, págs. 43 Y slgs., Y 115. PuiG BRUTA U, OP Últ. clt, pá-
gina 186. · 
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Demos por buena esta afirmación genérica previa, que vendrá a ser como 
el punto de part-ida del razonamiento del Tribunal : este punto de partida habrá 
sido elegido a la vista de los hechos de cada ~¡tlgio-la «historificacióru> de que 
nos habla DÍEz-PxcAzo-. Entonces el Tribunal procederá a la adaptación del caso 
concreto a la norma. o sea, técnicamente, a lo que suele llamarse «aplicación 
de la LeY», originando bien una JUrisprudencia «Interpretativa» de la norma, 
bien una Jurisprudencia «descubridora» de ~os principios generales del Dere­
cho (359). Finalmente, la elección por el Juzgador de los standards de deciSión 
vendrá determinada en función de ua idea persona·! deJ Juez sobre la justicia 
del caso, y asi, por ejemplo, acudirá: a una norma del Código, a una decisión 
anterior similar, a los precedentes históncos, a la tradición o a la equidad. De 
manera que, en principio. el razonamiento del juzgador parece deductivo. 

3. Resumida brevemente la usual mecánica del juzgador, habría aquí que 
añadir que las palabras jurídicas deben ser usadas con propiedad en las opera­
ciones jurídicas -(360). 

Apllcado ello a nuestro obJeto, podemos decir: que la significación jurídica 
de un término o palabra debe ser ~a técnica-jurídica; que una palabra no 
tiene el mismo sentido en diferentes contextos; que una palabra no tiene el 
mismo sentido en tiempos diferentes; y que el recurso de casación, por su técnica 
restrictiVa, impone una -liimtac1ón a temas determinados y taxativos en el cono­
cimiento del lltlgio por el Tribunal Supremo 

4 Previas las consideraciOnes expuestas, paso a precisar el método apa­
rente segUido por el Tribunal Supremo en cada itigio y cuál fue el sUZ1ulard 
en que fundamentó Sil decisión: 

a') Negación del legado parciario: 

1. Caso «Abad c. Simón Abad» (1917): el método del Tribunal Supremo 
es aquí meramente interpretativo de uas normas contertid<as en los 
artículos 659, 660, 682, 700 y 6&7, en su aplicación al caso. La ratio 
de la deciSión es la irudoneidad de uno de los testigos del testa­
mento: aunque la verdadera y oculta ratio era la ineficacia total 
del testamento. 

2. Ca30 «Brusola c. Diaz» (1920): también aquí hay simple interpre­
tación de Jos artículos 1 038 LEC, y 882 C. c. La ra.tio dJe la decisión 
radica precisamente en que el recurrente era un legatario de cosa 
especifica y determinada 

3. Caso «Berenguer c. Garcés» 0920): Aquí la interpretación hecha por 
el Tribunal Supremo es más bien «descubridora» de un principio 
general o categoría jurídica: el prmciplo subJetivista que induce del 
artículo 668 C. c. La desestimación del recurso raddca báSicamente 
en la consideración de que la recurrente fue ·instituida heredera en 
el remanente (Siendo también legataria del tercio libre) y exi-stiendo 
otros legatario,s parcianos (en el tercio de meJora). 

(359) Así, en DiEz-PrcAzo, Estudios , cit., pág. 31 
(360) Para un- conocinuento de lo que es la «semántica», véase la citada obra 

de LoEV!NGER, págs 56 y 120, en especial los autores citados en no:a 27. 
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b') Afirmación del legado parciario obiter dieta: 

l. Caso «Ramírez c. Aguilar» (1898): el métor'1o emple!tdo, más que. 
interpretación, e¡, pura integración de la norma testamentaria E;,te 
método analiógico conduce. es sabido, a un principio regulador de 
otra institución, obtenido por inducción : este principio es la regla-·. 
hquidación de que «el cálculo del legado del terc1o se hace después. 
de cumphcas ·las cargas de la herencia» La ratio decidendi radica 
en Ja institución de herederos «Singulares» en una umversaJ.idad 

2 Caso «Corbacho c. Sá.nchez» 0918) · también aquí hay método annló­
glco o de integración de la nonna. testamentaria, y de él se induce 
el principio regulador contenido en el artículo 891 C. c. de la no: 
necesidad de la m.;tltuc1ón de heredzro La ratio de la decisión es 
la idea de eqUldad 

3. Caso del súbdlto ruso don A. (1940) : el método analógico y !os 
I.Jrincipios generales obtenidos son aquí evidentes. Lo discutible es 
uno de los términos de la semejanza (posición del heredero a benf'­
flcio de mventariol. La ratio decidendi e.; la obligac1ón de rendir 
cuentas 

4 Caso «Torrellas c. Penas» (1949): método de mterpretación de la 
norma (!ex privata) contenida en el contrato de 1935 y su enca¡e 
en •los artículos 1.091, 1.254 y 1.278, y 155-1 <>, 164 y 165 C. c. La ratto 
decidendi es la actuación de unos firmantes en nombre pr;¡pio y no 
en representación legal de sus hi¡os menores. 

5. Caso «Viuda de G:on Servando» (19501: se insiste en el método analó­
gico y en la generalización de Jos principios obtenidos por esta via 
en 1940. La ratio aquí radica en una norma específlca: el artícu­
lo 1.064 C. c. 

6 Caso «Hernández c. González» (1956J : por una parte, se apoya en 
el principio .simile non est idem, y por otra. se mterpreta el ar­
ticulo 1 252 C e y su posible encaje en el litigio precedente y el 
presente. La ratio aquí, obviamente, era la cosa juzgada. 

7. Caso «Sánchez c. Becerra» ll963) : el método es puramente interpre­
tativo de las normas adaptables al caso; con el desarrollo in extenso 
final del argumento analógico de integración de las normas legales 
relativas al sucesor usufructuario. La ratio de la decisión es la idea 
de que el partícipe en una comunidad hereciiitaria actúa en provecho 
de los demás condueii.os. 

e') Afirmación del legado parciario, ratio decidendi. 

l. Caso «Juzgado Solana c. Prado» (1903): el método es de pura inter­
pretación de Jos artículos 660 y 668 C. c. y su adecuación a las 
particularidades de la disposición testamentaria. 

2. Caso «Zabalza Moral» (1963): el método analógico, de integración 
de la voluntad testamentaria, conduce a la condtensación de LJs prlll­
cipios generales reguladores de la posic1ón jurídica de heredero y de 
la posición de los legatarios parcianos. La obhga·:ión de rendir cuen­
tas es fundamentaJ en o~ro caso, Jos legatarios de parte a:Jícuota 
no podirían llegar a conocer .Ja cuantía y compo.s!ción de ~ legado. 
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5. En este momento es cuando estamos en condiciOnes de poder precisar la 
posicián de la JW'!Sprudencia al analiza.r el tema del legado de parte alícuota. 
A modo de reca¡:¡¡tulación diremos que: 

1 o Hay af1rmac10nes contradictonas en orden a una clausula Gie «distri­
bución de todos los bienes en forma de ·legado» : así, sentencias de 1917 
y 1918. 

2.0 Hay una notable anticipación a las modernas teorías sobre interpreta­
ción testan1entana y el principio voluntarista: sentencia de 10 de enero 
de 1920. 

3 '' Hay una constante asunilación del legatano de parte alícuota aJ here­
dero que acepta a benefiCIO die mventario, y los efectos consiguientes en 
orden a responsabilldad por deudas. 

4 o Hay una diferenciación detallada entre el 1egado parc1ano de usufructo 
y el parc1ario propiamente dicho. 

5.0 El método ublizado suele ser: o el die interpretación de la nonna o el 
de mtegración analógica, indistintamente. 

6.'' Los principios generales obtenido.:; por generahzación inductiva han evo­
lucionado desde el mero obiter dictum a la ratto decidendi. 

7. 0 El valor de ua C:ecisión de 1903 es, obviamente, muy superior a cualquier 
afirmación de otras senten<'Ja.s posteriores. 

8 o Técnicamente, la cons1derac1ón jurídica acerca del legado de parte 
alícuota no ha s1do la misma .en 1900 que en 1920 o en 194Q o en 1963. 

9.o La técnica defonnante del recurso de casación ha supue.>to la omisión 
Giel análisis de puntos del legado parciario interesantes: derecho de 
acrecer, colación, reglas de cálculo, etc. 

10. El verdadero <<Precedente» judicial supone, en rigor, un caso ya decidido. 
Para que, en consecuencia, la d1octrina jurisprudencia! contenida en la 
deci.>ión del caso «Zabalza Mora;h> 0963)---que hoy crea ya una presun­
ción en pro del principio subjetivista «acumulativo», acerca de la posición 
de heredero-se conVlerta en doctrma legal citable en casación, ·.;;e re­
quiere : repetidas: constantes, reiteradas e idénticas sentencias en que 
el motivo o standard decisorio sea precisamente idéntico al contenido 
en el caso «Zabalza Moral» (361). 

b) Doctrina1es. 

l. Cuando al prmcipio hice la doble consideración sobre el contorno y 
dintorno del tema a estudiar, quedaban ya perfilados estos matices fmaJes. Estu­
diado y analizado el «dintorno» en lo:; apartados precedentes, y rprecl.sado allí 
lo que por «contorno» entendía, parece, pues, superfluo que aquí se reitere que 
no voy a entrar en la crítica de las aportaciones doctrinales sobre nuestro 
tema (362). 

2. También a lo largo de este trabajo se han recogido y mat-izado las opi­
niones de los autores acerca de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre 
el legado parciario. En tal sent1do, los comentarios a la sentencia de 1940 han 

(361) En tal sentido: DE CAbTRO, Derecho civil ., I, págs. 563 Y 566 
(362) Véase los estudios citados en las notas 6 a 13, precedentes. 
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sido tan brillantes como profundos; así, los nombres de OsoRIO MoRALES, BoNET 
RAMÓN, RocA SASTRE y VALLET, deben aquí Citarse. 

3. Sin embargo, propiamente hablando. los úmcos autores que exponen un 
tratamiento completo y unitario de todas las sentencias del Tribunal Supremo 
acerca del •legado de parte alícuota, han sido: PUIG BRUTA U, LACRUZ BERDEJO 
y CASTÁN. Claro está que el tratamiento, análisis y valoración de la doctrina 
jurisprudencia,) lo hace cada uno de ellos en función de la obra en que tales 
comentarios se recogen y en el contexto prec1so que el plan general de su 
obra requ1ere. 

a') LAcRuz (363) hace su exposición, sucinta, en un epígrafe del capitulo 
destinado al «legado de parte alícuota», a continuación de los precedentes hls­
tórico.s y del régimen del C. c., pero antes de exponer su posición. Dice el no­
table tratadista que «la junsprudencia. sm haber profundizado en ·la materia, 
admite la poSlbiJidad del legado de cuota. Algunas vacilaciones que en ella se 
observan son debidas a una apreciación desenfocadia de ciertas smülltudes 
que se observan entre el sucesor en cuota y el heredero». Sus JUicios son tan 
breves como exactos. 

b') CASTÁN (364), con sus genia.les dotes compilatorias, nos brinda un es­
plénd1do resumen de todos los puntos 1mportantes del Derecho sucesorio actual­
mente en crisis. 

Qwzá, genénca.mente. se le pueda objetar una cierta mclinac,fón al matiz 
objetivista en la determinación del concepto de heredero, posición personal 
digna de respeto. Especialmente, recoge todas las aportaciones de los autore3 
y ju!isprudencia en torno al legado de parte a;licuota, las sintetiza y expone 
luego su crihca personal. La posición ec.léctlca del mSlgne maestro se dibUJa 
antes, en y después de la expoSición de la doctrina jurispru<liencial. No.s dice, 
por ejemplo: «Trabajan y fallan los Tribunales no con vistas a la pureza de 
una dogmática . , sino con la mislón de aplicar los textos lega;les a Jos casos 
de la realidad, siempre tan compleja Más que de la naturaleza de las imtitu­
clones, han de ocuparse de los efectos práctiCos de -las mismas» 

Tras este punto de partida tan claro, dice a continuación: «sin embargo, 
un buen método jurídico exige manejar, en una cierta medida, los conceptos 
y las construcciones. Y, sobre todo. el Tribunal Supremo, en su función de sen­
tar doctrina, aunque no ha de abusar de Uas declaraciones teóricas, se ve for­
zado a velar por la técnica y sistemática del Derecho» Estas últimas afirma.­
ciones creo que no pueden tener un valor indiscutible, pese a ·la gran autoridad 
moral del ma;estro de juristas. Parece que la misión del Tribunal Supremo es: 
formar jurisprudencia; ser guia y ejemplo que sirva de contraste a la interpre­
tación juríd:ica; modelo en la función de aplicar las Leyes, al servicio de la 
mejor interpretación de Leyes, costumbres y principios generales (365). 

A la luz de lo que la moderna doctrina entiende por jurisprudencia es como 
han sido desarrolladas mis consideraciones precedentes, quizá en desacuerdo 
con ·las ideas die! admirado maestro, que se refiere a que «... quizá por ello 
(dificultades del método jurídico, en relación con tendencias históricas diver­
sas) no han sido perfecta-s las realizaciones de nuestra jurisprudencia». Perso-

(363) Véase Derecho de sucesión, I, pág 90, nota 5. 
(364) Véase La dogmática .. cit., págs 113 y slgs. 
(365) As[, DE CASTRO, OP. últ, pág 566.-Tamblén PuiG BRUTAU, La iurispru­

dencia como fuente de Derecho, págs. 221 Y sigs. 



JURISPRUDENCIA 407 

nalmente, entiendo que lo que el Tribunal Supremo ha hecho en cada ca;;;o 

contemplado es resolver un liHgio predieterm1nado por un conflicto vital de 
intereses contrapuestos: resoluciones absolutamente justas en casi todos los 
casos (a salvo lo dicho respecto de la sentencia de 1949). 

Por todo ello, no puedo compartir las idea;;. que, a modo de resumen, ela­
bora el maestro: 1.0 , porque, en ningún caso de los examinados, cabe hablar de 
que el Tnbunal Supremo «se ha esforzado .por combinar y conciliar los elementos 
"5Ubjetivo y obJetivo. ni de un «enfoque del problema de la determinación del 
tituJo de la sucesión» (366); 2.0 , tampoco creo defendible la afirmación de que 
«fuera de este Injerto de naturaleza subjetiva (la admisión del legado parcla.rio), 
no puede decirse que, en general, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su­
premo haya patrocinado abiertamente la pura teoria sub]etivista ... », afrnnación 
mconslstente si se releen los casos ob¡eto de este estudio; 3 °, menos todavía 
defendible su resumen final en pro del criterio objetivo y su atenuación por 
vía jurisprudencia] del legado de parte alícuota, «figura excepcional y anómala», 
conSideraciones que he crit1cado en mi comentario a la sentencia de 1940. 

e') PuiG BRUTAU (367) centra verdaderamente la cuestión al decir que «el 
verdadero problema que el legado de parte alícuota plantea ha de ser com­
prendJdo con el examen de lo!' casos en que su existencia ha sido afirmada 
o combatida. Tiene mucha imp<-rtancia, como siempre, individualizar la cues­
tión efectivamente dJscutida y subrayar el valor de la doctrina que verdadera­
mente sea fundamento de la solución». Hace un resumen de las principales 
diferencias en torno a ·las que se ha litigado. Expone con detalle parte de Jas 
sentencias sobre el tema (368), y finaliza con el régimen normativo del legado 
pare! arlo, tomadO de V ALLET. 

Es particularmente importante su afirmación de que «no será fáCJl superar 
la confusión (entre heredero y .Jegatario de parte alícuota) en tanto se discuta 
en torno a la dualidad de cntenos subjetivo y objet!ivo. Conviene reconocer 
QUe no son incompatibles ni opuestos, sino que deben integrarse ... ». Es evidente 
para Pura BRUTAU que tanto uno como otro criterio tienen pros y contras: el 
subJetivo tiene a su favor que es cierto que eJ testador ha de haber querido 
nombrar a uno heredero y a otro legatario; y en contra, que es muy dudoso 
que de verdad lo haya querido si no conoce o tiene una idea clara de la dife­
rencia entre una u otra cosa, o sea, si en su mente no se ha reflejado clara­
mente la diferencia que objetivamente existe entre ser heredero o legatario, 
como consecuencia de la calliicaclón adoptada. El criterio objetivo tiene a su 
favor esto último dicho; y en contra, que desconoce la clara diferencia entre 
heredero y hegat.ario de parte alícuota. (si se utiliza sólo para negar este lega­
do): 10.3 herederos se subrogan en todas las titulandades transmisibles del 
causante, y ello antes de Ja efectiva liquidación de ~a herencia; los legatarios 
adquieren los b1enes legados sólo después de tal liqUidación. 

La figura del legado de parte alícuota, nos dice, debe ser mantenida, a 
través de la intención del testador, ·sobre la li&S€ objetiva que puede darle reali­
ctadl: tiene derecho a adquirir una fracción del activo resultante después de 
pagadas Ja;;. deudas del causante (no le afectan ·las deudas, sino el resultado 
de la liquidación). 

(366) Me refiero aquí a las sentencias anteriores a 1963; nótese que la obra 
de CASTÁN lleva fecha de 1960. 

(367) Véase Fundamentos ... , cit., torno V, volumen 1.o, págs. 72, 74 y 86 s!gs. 
(368) Nótese que la techa de la obra es de 1961. 
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Fmalmente, recojo su afirmación de que nuestro tema de estudio-y otras 
cuestiones de nuestro Derecho die sucesiones--<<aguardan solución más convin­
cente a base de un reexamen profundo de ~a tradicional idea romana de su­
ce.<oión». 

4. Prácticamente, el tratamiento doctrinal del tema puede incardinarse 
en las precisiones de LAcRuz y Pura BRUTAU como substrato o fondo, con la ves­
tidura d~l régimen jurídico tomado de VALLET. La perspectiva acerca de nuestro 
tema queda así perfilada y completada 

Bl RESUMEN. 

Tras la serie de anál!Sls, v1ene ahora la síntesis, que se va a concretar en 
orden a Jos siguientes puntos: noción del legado parciario, supuestos dudosos 
testamentanos, modalidades de este •legado y normatJiva del mismo. 

a) Noción.-La sentencia de 1963 («Zabalza Moral») recoge en forma clara 
·el principio espiritualista, de modo que si fa.lta el nomen heredis y hay llama­
miento umversal se estará en presencia de un legado de parte alícuota 

Ello no ob.>tante, no Siempre será esto exacto, sino que se tratará de un 
problema de interpretación, y en su caso, integración de la voluntadi expresada 
en el testamento. 

En tal sentido, la opinión de PUIG BRUTAU, citada, de armonizar los princi­
pios subjetivo y objetivo y examinar si con la intención del causante encajan 
las consecuencias resultante:> de la calificación adoptada, me parece la prefe­
rible. 

bl Supuestos dudosos testamentarios.-& ha pod·ido observar que en los 
dioce •litigios había cláusulas testamentarias conteniendo este legado o fórmulas 
s1mHares. De ellos surge este encuadre: siete (quizá nueve) testamentos nota­
riales, un ológrafo y do.> ante testigos. 

Para la correcta interpretación de los distintos tipos de cláusulas, me remito 
a la exposición de V ALLET y a mis comentarios a las sentencias de 1903 y 
de 1940 (369). Confonne a la posición de LACRuz, [a atribución de cuota tiene 
el valor presuntivo de institución de heredero (en defecto de ésta). 

c) Modalidades de este Zegado.-También me remito a mi comentario a la 
sentencia de 1940. Habrá que precisar. siguiendo a LAcRuz, si se trata: de 
legado de todo o parte del activo (bruto o líqUido), de valor puró o del re­
manente. 

d) Normativa de este legado.-Debe acudirse, fundamentamente, a VAL­
LET (370). 

Esta normativa presupone una serie de cuestiones que la doctrina ha ido 
procurando resolver; pero no todas ellas han sido objeto de e$1:udiio por la. 
jurisprudencia, quizá en parte por la técnica especial de nuestro recurso de 
casación. Vamos, por tanto, a aludir a algunas de e.>tas cuestiones: 

(369) Véase Comentario final, punto 4.o, apartado a'), b'), e'). d'), e') Y f'). 
(370) Véase Apuntes .... cit., págs. 271 y slgs También RocA, Estudws de De­

reciJ.o, privado, II, pág. 195: PutG BRUTA U, Fundamentos ... , volumen 1 o, págs. 99 
s1gs. 
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1 a Posición jurídica del legatano parciarto. 

- Conforme a la sentencia de 1940, y posteriores, ocupa un lugar mtermedlo 
entre el legatario ordinario y el heredero. muy SJnular a la del heredero a bene­
ficio de inventario. Esta tesis, poco correcta, fue ya criticada más arriba. 

Conforme a la doctnna (VALLET, RocA. PurG BRUTAUJ, este legado sólo 
atribuye al llamado una fracción del activo que resulte después de pagadas 
·las deudas del cau.>ante y de cumplid<as las obligaciones hereditarias. Por ello, 
su efect¡yidad depende de que reste actiVo liquido después de la liquidación de 
la herencia: este legatano sólo es acquirente de _una parte del activo neto, si 
lo hay. 

- El legatario parciario no se subroga en las relaciones jurídicas activas 
y pasivas del causante. es Jegatario, no heredero. y frente a lru acreedores 
de la herencia su condición es de «tercero)). La sentencia de 1940, y posteriores, 
afirman que la responsabilidad por deudas de este legatario es smtilar a la del 
heredieru a beneficio de inventario, tesis poco correcta, según dijimos. 

Caoa que el testador ordene un legado parc1ario e 1mponga al legatario la 
obllgación de pagar algunas deudas: pero entonces el legatario queda obligado, 
no como «sucesor)) del testador, smo como sujeto pasivo o responsable de una 
«carga)) unpue..;ta a su legado· 

Estas ideas claras, contrastadas con los supuestos litigiosos, ofrecen curiosas 
perspectiVaS. Asi, la sentencia de 1963 («Zabalza Moral))) contenia una cláusula 
de ordenación de legado parciario imponiendo el pago de las deuda;;; del negociO 
«La Exclusiva)); pero taJ. impqsición al legatario no podía evitar ni alterar la 
responsabilidad general del heredero <art. 1.084 C. c.), ISin perjuicio de que los 
legatarios respondieren pro viribus (art 858-2 °) de tal carga. 

Para el tema de responsabilidad por deudas, me remito a mis comentarios 
precedentes a las Slentencias, en especial al efectuado re..;pecto de la sentencia 
de 1940. 

- Otra consecuencia de la POSICión jurídica deJ legatario parciano, supedi­
tado a la Hquidación de la herencia, es la relativa al orden de preferencia de 
titularidades. Se anteponen a este .legado: primero, los créditos contra el cau­

.sante; segundo, las legítimas y su resp·ectivo suplemento!, en su caso, y tercero, 
los legados de otra cl&Sie (arg. art. 887 C. c.) Sin embargo, si el legado parciarw 
·es en pago de legitima, tiene carácter preferente a cualquier otro. 

Esta regla era especialmente aplicable al caso «Zabalza Moral)), en que un 
demandado era colegatario parcíario y, además, legatario de un piso. Tainbién 
puede tener aplicación en otros de los litigios examinados 

2.• Cálculo' de este legado. 

- La noción expuesta del mismo, como atribución <le una parte del activo 
neto que reste tras .Ja hquidación de la llerencia, habrá de aJUstarse a cada 
una de las modalidades que en la práctica pueden presentarse. ' 

En principio, parece obviO que el cálculo de IR$ deudas del causante. como 
partida del pas1vo, es una operación previa a la determinación del saldo líqUido 
de la herencia. Operación indispensable para avenguar la cuantía de las legi­
timas. Y lo mismo cabe decir respecto del legatario parciario, en principio: 
puooe exigir la liqUidación «contable)) de •la herencia. • 

11) 
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Sin embargo, 1a sentencm de 1898 antepuso al heredero a los legatarios par­
ciarios en este punto de la previa detracción de las cargas hereditarias; la 
de 1950 tampoco fue muy predsa en este punto, aunque la norma del ar­
ticulo 1.064 era clara y aplicable; y la de 1963 («Zabalza Moral»), recogiendo 
el espíritu de la Resolución de 1935, hizo una correcta aplicación de estas ideal! 
de liquidación y cálculo del -legado. 

3.a Integración en la comunidad hereditaria. 

- La problemática, aquí, radica en que la comunidad hereditaria. solamente 
está integrada por los herederos. De mantener al legado de parte alícuota como 
tal legado, parece difícil su encaje en dicha comunidad. Todo ello en pura 
jurisprudencia de conceptos. 

Si atendemos a aa realidad de las necesidades vit,a,!es e intereses en conflicto, 
la perspectiva cambia: Todo dependerá de la configuración dada aJ legado 
y de la modalidad prevista por el testador. Parece, en principio, defendible la 
te.5is de que se le considere como un comunero más, a salvo el caso de que el 
legado sea de valor .puro (LACRUz). ' 

La particularidad de esta -cotitwaridad con los herederos la explica VAL­
LET (371) : si sólo forman parte de ella los herederos, el número quebrado repre­
sentativo de la participación de cada uno prefija la proporción de su parte 
correspondiente, tanto en el activo como en el neto; en cambio. el quebrado 
asignado a ~os ·legatanos de parte alícuota sólo puede referirse al residuo 
l!quido 

No ha tenido reflejo este punto en los litigios debatidos ante el Tribunal 
Supremo, aunque de Ias ideas anteriores cabe deducir aprovechables consecuen­
cias en cada supuesto. 

- De entre las numerosas consecnencias que de su condición de comunero 
se desprenden voy a 8/ludir tan sólo a alguna:.;;: 

1) Derecho a intervenir en la partición. 

- Parece incuestionable, a la vista. del artículo 1 083 C. c., que otorga 
este derecho a los simples acreedores de la herencia. Aunque el ver-­
dadero problema radica en precisar si la partición devendría ineficaz 
sin la intervención del legatario parciario, o de otro modo, si tal inter­
vención consiste en una verdadera participación activa en todas y 
cada una de las operaciones de la partición o si es una mera fiscali­
zación. A su vez, este problema hace tránsito a otro: el de la división 
de la comunidad, poniendo fin a la cotitularidad, con su anejo de la 
po.;esión o coposesión de los bienes hereditarios. · 

Este prohlema era particularmente interesante en la sentencia 
de 1949, pero ni siquiera fue aludido por los litigantes (ni por el Tri­
bunal Supremo), y es de posible y previsible juego en casos similares. 

- Es cuestionable si puede hacer la partición como comi::.arlo (372). 

(371) Véase Apuntes .. , cit. págs. 274 y slgs. 
(372) Véase Resolución de 30 de junio de 1956, que lo decide en sentido afir­

mativo. 
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2l Retracto <art 1 067). 

- Problema ya tratado por RoAN y VALLET, creo que en fonna defimtiva. 
Habrá que estar a lo especialmente dispuesto por el testador Y a 1& 
modalidad del legado, por lo antes dicho. 

3) Derecho de acrecer. 

- Este punto era fundamental en la sentencia de 1903, pero ni siqmera· 
fue aludido. No puede :ello critica.rse, por lo expuesto ya al comentar 
la sentencia.' Pero cabe aüad1r alguna consideración (373), válida para 
otros casos. 

Conviene recordar que il3$ normas del Derecho romano, en orden al acre­
c1miento en los légados, eran distintas a la.:; existentes respecto de la herencia. 
Los autore~ afirman que el fenómeno del acrecimiento en el legado solamente: 
cabía cuando los colegatarios eran llamados en la totalidad del objeto : era el 
requisito de -la identidad de la cosa el único a considerar, y no el de si la 
llamada fuera en· la misma (coniunctim) o en diversa (disiunctim) disposición. 
Se trataba, .por tanto, dé un acrecimiento especial, v.oluntario y excepcional. 

Sm embargo, en el Derecho moderno hay una a;;;im.iJación absoluta entre el 
acrecimiento entre legatarios y el acrecinuento ·entre herederos: el artículo 987 
d1spone que «tendrá lugar entre los legatarios en los mismos ténninos estable­
cidos para los herederos». lo que unplica la aplica:ión de [os artlculos 982 y si­
gUientes (salvo el 986, sustitmdo por el artículo 888). De todo ello se deduce 
que para que eXlsta el acrecinl¡ento se precisará que dos o más legatarios sean 
llamados conjuntamente a un mismo· objeto sm especial designación de partes. 
Es discutido si deben .:;er llamados en una mi$lla cláusula de un mismo tes­
tamento, y es también discutido si el acrecimiento queda excluido en legados 
consistentes en derechos de crédito. 

En la aplica:ión de estas ideas al legado de parte alícuota habrá que estar· 
a la voluntad del testador, según la modalidad dispuesta por el mismo (374): en_ 

3\liila, se tratará de un problema de interpretación de la voluntad testamentaria •. 
Creo que habrá que distinguir : 

l. Si son varios ilos llamados como legatarios de una misma parte alícuota:· 
presumiblemente JUega el acrecimiento entre ellos. 

2. Si hay varios legados de parte alícuota, con llamamiento plural en e~ 
legado: habrá de interpretarse ~a voluntad testamentaria y concordar la 
con los artículos 982 y 983; en principio, parece que el acrecimiento sólo. 
procederá en cuanto a dos llamados a un mismo objeto o cuota, y no en 
cuanto a los demás legados. 

3. Si uno o varios legados parciarios coexisten con una institución de here­
dero : habrá que subdistinguir : 

(373) En tema de Derecho de Acrecer, pueden verse: PABLO BELTRÁN DE HER¡¡¡... 
DIA Y ÜNÍS, El Derecllo de Acrecer, 1956, págs 18 Y 148 Y sigs.; GONZÁLEZ PALOMINO, 
El acrecimiento en la me¡ora, en «Estudios de Arte Menor», 1964, tomo II, págs. 207 
y slgs . RocA SASTRE, Estudios de Derecho privado, II. 1948, págs. 217 y s!gs,; 
PCIG' BRUTA U, Fundamentos ... , cit., tomo V, volumen II, 1963, págs. 335 y slgs.; 
VALLET, Dtctamen, en ADC. XII-4, 1959, pág 1.304, y LAcRUZ, Derecho de Sucesfo.. 
nes, I, págs. 210 y slgs. 

(374) Véase mi comentarlo final a Sentencia de 1940; remisión de la nota 369.. 
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Sl el heredero es llamado en una cuota: la vacante del legado (o 
IE'gados) parc1ar10s pasará a los herederos legítimos: así, VALLET 

\arg arts. 764-2 °, 986, y 912-2.0). 
S1 el heredero es umversal · la caduc1dad del uegado parc1ario bene­
ficia al instituido, que queda liberado de la carga o gravamen que el 
legado le ~uponía. 

4.a Colaetón por el legatario parciario. 

Fundamentalmente, será un problema de interpretación de la voluntad del 
testador Ya v1mos cómo la reci;nt~ SEntencia de 1963 («Zab>.Jza Moral») lm­
ponia la obligación de colacwnar al ·legatario de parte a,Jicuota, y cómo tal obli­
gación, técmcamente, no es correcta. 

Tanto los precedentes históricos como el fundamento y estructura Jurídica 
de la colación, así como la p·ecullar razón de ser del uegado, imponen necesa­
namente la no SUJeción del 1egatario de parte alícuota al instituto de la colación. 
La opinión de Jos autores, según vimos. es uná.mme en .tal ·sentido. 

El problema es particularmente mteresante si el legado de parte a.Jícuota 
está ordenado en pago de la ·legítima del legatario VALLET, con su habitual 
maestría (375), ha estudiado la poSlcíón juridJca del legitunario donatario no 
heredero, a efectos de colación, examinando uos distintos supuestos posible De 
todos los supuestos, interesa aquí aquél consistente en el legado parciario dls­
puesto a favor de un legitimarlo al que inter vwos se hizo una donación sin 
carácter de mejora· el .problema es de imputaczón, por supuesto Pero, ¿qué 
debe imputarse primero a la legítJma? VALLET cree que debe rmputarse primero 
lo donado y después lo legado. 

En suma. el legatario parcia,rw no debe colacionar. 

5 a El legatario parciarlo y la particfón de la herencia. 

Ya antes hablamos de su situación dentro de la comunidad hereditaria y de 
su derecho a mtervenir en la partición. Nos interesa aquí concretar algunas 
cuestiones : 

1) Firma de la parttción 

Parece Útcuestionable que: si el legatario es titular de una cuota 
del activo !líquido, 'si debe intervenir como «parte» interesada en algunas 
de las operaciones particionales, si debe conocer la cuantía y compoSición 
del caudal relicto y de su lote, lo lógico es hacerle intervenir en el otor­
gamiento y suscripción del cuaderno particional. 

2) «Periculmn rei» y problemas de frutos y mejoras. 

Todo dependerá de la modalidad del .\egwo y de la parte alícuota 
asignwa (arg. art. 882): 

(375) Véase Apuntes . . , III-16. 
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:' Poseszón de los bienes y entrega del legado (376) 

En pnnc1p1o, la poseSJón c1vJ1íS1ma (art. 440) solamente favorece a los 
m&tltuidos herederos Serán, pues, los herederos qmenes deben poner en 
poses1ón a los legatanos de su lote Can<. arts. 885 y 1.462). 

Cabe distmgmr, con DE LOS Mozos, los supuestos s1gmentes: 

l. S1 de la mterpretación del testamento se deduce que no se trata propia­
mente de un legado parciano (377). sino de una mstitu21Ó11 de heredero· 
los así llamados rec1ben la posesión civ1lísnna en unión de los demás 
herederos. 

2 Sl el legado es de valor puro (el legatario t1ene un derecho de crédito); 
la adqu1.;;ic1ón de •la posesión es contingente del pago dol legado, por lo 
que la siWac1ón es la normal de todo -legado. 

3. S1 el legado es de cuota del activo o del reman!.'nte, con derecho a pars 
bonorum, y siendo cotítular en la comunidad hereditana rec1be la copro­
piedad de tales bienes, pero no la posesión cJvilísima. Es supuesto equi­
valente al del legado de cosa específica, que confiere al legatario la 
propiedad. pero éste debe ped1r al heredero la posesión. 

4. Si el legado parc1ario es pro legitima· .parece que no por establecerse a 
favor de un l·egitimario deben resultar modifJCadas las normas generales. 
El legitimario no adquiere -la poses1ón directamente de su causante. n1 
puede ocupar por sí nusmo las cosas legadas (VALLET en contra) 

5. S1 el legatario parc1ar10 ha 5ldo autonzado expresamente por el testador 
para que por si mismo tome posesión de lo legado· pa:-ece que. pese a 
ello, debe pedir al heredero la entrega del legado. conforme a los prece­
d·entes histor1cos y Ja regla del artículo 885 (VALLET en contra l. 

6 Si el legado es del usufructo de una cuota de Ja herencia: la tendencia 
:!octrinal lo configura como legado, reafirmado por la sentencia de 1963 
rcaso «Sanchez c. Becerra»). Rigen las normas generales. 

7. S1 el legatano ha tomado posesión de Jo legado por autorización tácita 
del heredero: la dificultad es la constancia o prueba de tal autonzación, 
y el inconveniente de la nueva redacción del artículo 83 R. H. No ha­
biendo persona obligada a la entrega, creemos factible acudir al acta. 
de notonedad. 

4) Aseguramiento hipotecario de los derechos del l:;gatario parciario. 

- Si el legado es de valor puro · tendrá 
preventiva del artículo 48 L H. 

- Si el legado es de cuota del activo· 
preventiva del articulo 42-6.a y 46 L. H. 

derecho a uhhzar la anotación 

tendrá derecho a la anotación 
y 146 y 152 R H. 

(376) Véase DE LOS Mozos, La adquzszctón de la p:Jseszón en los leoados. ADC, 
XV-IV. 1962. págs 865 y slgs. en especial los apartado~ II-2). b) y e) 

(377) Por ejemplo, casos de legado de toda Ja herencia o de todos los b1enes 
del causante o vano<; legados de cuota que agoten el caudal. SI•N EXI'lTIR here­
dero designado (epígrafes a') y e'). véase sentencia de 1940, Gomentano final). 
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5) Pago en metálico del legado «pro legitima». 

- El problema de si el l"egado de parte alícuota. debía. :>er pagado en 
dmero o en bienes hereditanos se reflrló siempre a las facultades 
del heredero al respecto. Jamás ·.se puso en tela de juicio que el 
testador podía Imponer una u otra forma de pago 
En tal sentido, DE LA CÁMARA ALVAREZ (378). 

l. La polémica prov1ene del Derecho romano y devino clás1ca, decidién­
dose los autores por la solucwn de que el heredero podía elegir entre 
pagar en dlnero o en especie : solución aplicable al legado de «cuota 
de los b¡enes», pero no al legado de «cuota de la herencia». La 
Ley 20 de Toro modificó esta solución tradicional, impomendo que 
las me7oras de cuota se pagaren con bienes de la herenC.Ia. Pero 
su ámbito de aphcación era más extenso, pues, además de las me­
Joras, trataba del legado del quinto a un hijo o a un extraño. Por 
lo cual se entendió comúmnente que la opción del heredero que­
daba suprimida para toda clase de legados de parte alícuota. 

De esta manera, la preferencia del pago en especie onginaba la 
participación del legatario de par.te alícuota en la comumdad here­
dltana sobre los bienes, aun cuando no rec1bia su posesión como 
los herederos. Por ello, nos d1ce LAcRuz, aluden al legado de parte 
alícuota los articulo$ 1.038, 1.049, 1.055, 1.056 y 1.065 LEC. 

2 En el fondo, lo que con tal polémica se pretendía-nos dlce DE LA 

CAMARA--era hallar la forma de pago más conforme con la verda­
dera voluntad del .testador. 

A juicio de este autor, no ofrece ninguna dificultad ordenar el 
testador un leiacto de parte alícuota con facultad del heredero para 
pagar en dmero o en bienes de la herencia: se tratará, en suma, 
de una variante de legad-o alternatiVo o facultativo, expresamente 
permitido por el artículo 874 e c. 

3. En cuanto a las distmtas vicisitudes que los distmtos tipos de parti­
ción puedan origmar con relación ·al legitimario-legatario, me remito 
a la brillantJslma y exhaustiva expOSición de DE LA CÁMARA (379). 

4. El legado pro legitima foral tiene diverso alcance. Conviene recor­
dar las solucwnes perm1sivas de las Compilacwnes Catalana y Ba­
lear (Ibiza y Formentera), en orden a este problema 

-6.• Relaciones obligatorias de que el causante era titular. 

1) Créditos. 

S!, con posteriorid'ld a la partición, los herederos cobran algú1. 
crédito no adjudicado, deberán satisfacer a los legatanos parc1arios 
la parte que les corresponda. El problema es el de si los legatarios 
podrán dmgirse a tal efecto contra los herederos: VALLET entiende 

(378) Véase su extraordinario trabajo Est1Ldio sobre el pago con metáltco de la 
Zegfttma en el Código Cwil, Centenario de Ley del Notariado, 1964, págs 709 Y sl­
-gulen tes, en especial págs 933-934 y nota 307. 

(379) Véase op cit. págs, 823 y si¡:s 
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que sólo podrán usar de la acc1ón subrogatoria, ··.>i se dleren los requi­
SJtos de ésta. 

Más dudoso es el probuema relatlvo a la cancelación de las garan­
tías reales que prOteJan a Jos créditos hipotecarios: conviene distin­
guir entre el cobro y la cancelación, cada uno de los cuales t1ene 
dJStintos regímenes de capacidad y legitimación. Véase artículo 178 
del Reglamento Hipotecario 

2) Deudas posteriores a la partición. 

En principio, responde solldar1amente el heredero o herederos 
(art. 1.084). Sin embargo, cabe que el heredero accione contra el 
legatano parciario al objeto de obtener un reajuste de la cuota 
legada, ya que en definitiva Ja cuota queda supeditada al resultado 
de la liqmdación de la herenC!a. Esta es la pos1ción de V ALLET, quien 
aflrma se trata de una simple aplicación de la doctrina general del 
error «en cantidad» (art. 1.266-3.0 ) y, por analogía. de los artícu­
los 1.533 y 1.534. 

1.• La impugnación del testamento y el legado parciario. 

1) Supuestos en que ·e¡ testamento contenga uno o varios legados par­
ciarías sin designar herederos (380): este testamento, ¿puede ser 
impugnado por preterición? 

Este era el punto b:isico litigioso en el caso «Corbacho c. Sánchez» 
(Sentericia de 1918), resuelto como vimos por el Tribunal Supremo 
en <;entido negativo. ·En la misma linea, VALLET, qu1en dice que tales 
legatarios no son herederos, y que se aplicará el articulo 817 y no 
el 813. 

Creemos, sin embargo, que el problema habrá de resolverse en 
base a la interpretación de 1a voluntad testamentana. 

2) Si el legatario parClario fuere testigo del testamento, ¿deviene éste 
ineficaz? 
- Recordemos en este lugar el caso «Abad c. Simón» (Sentencia. 

de 1917), antes comentado. 
- La incapacidad parece que afecta exclusivamente a lo,:; testigos 

instrumentales. no a los de conocrmiento. Así, LACRUZ. 
No obstante, el problema básico es la coordinación de los 

artículos 754 y 682 C. c., lo que comJJOrtaría dí::.iinta solución a 
la cuestión más genérica de si la ineficacia del testamento es 
total o parciaJ (381). 

VII. CoNCLUSIONES. 

1 a La regla del «precedente». 

1. Siendo el proceso a modo de un debate preordenado .para la justa com­
po.;;ición de intereses, y dada la especial configuración de nuestro recurso de 

(380) Véase nota 372 precedente. 
(381) Véase para todo ello: LAcRuz. Derecho de sucesiones, I, pág. 260. 



416 JUR~::lPRUDENCIA 

casación. se ha repetido e1¡ forma constante que el Tribunal Supremo, nuestra 
jurisprudencia, con su decisión lo que hace y pretend·e es resolver un conflicto 
de intereses. 

También se ha del!mltado el modus operandi de nuestro Tnbunal Supremo 
en orden a los liigios examinados, y el método y 1·atio utilizado ·en cada caso. 
El Tribunal Supremo, bien con pura técnica interpretativa, bien descubnendo 
nuevos principios generales del Derecho, ha ut1hzado unos métodos aparente­
mente deductivos: y la solución al lit1g1o ha obedecido casi siempre a col'lSlde­
raclOnes acerca de lo que era realmente JUSto en cada caso. Dicho de otro 
modo, la solución venia impuesta por el relieve del problema respectivo: por 
eJemplo, SJ es JUSto que el legatano parciario responda de Jas deudas de la 
herencia. · 

En consecuencia, si el Tribunal Supremo articula sus dec1s10nes en función 
del problema ineludible, si elige las prem1sas objetivamente adecuadas en base 
a una serie de concepto-5 y proposiciones arbitrariamente seleccionado-s, SI acude 
a repertorios de puntos de vista conoc!.dos, SI su punto de partida es el sentido 
común y no un primum verum, hemos de concluir necesariamente en que el 
método utilizado es tópico <382) y no sistematJCo. 

Sin embargo, .pese a que onginariamente •lo que pone ·en marcha el meca­
msmo jurisprudencia! es una problemática (y de ahí las proposiciOnes centrales 
del rawnamiento del Tribunal), el fenómeno lóg1co de la conclusión se des-­
prende por el ¡uego de la deducción. De ahí las dificultades que implica el 
determmar en cada caso dónde está el tránsito efectiVo de -la mentahdad tópica 
a la sistemática o deductiva. Pero siempre se acude a concepto.s y proposiciOnes 
previamente elaborados por la tópica, que asegura el posterior método deductivo, 
·en base a una sistematización o catálogo de tópicos jurídicos. 

La tópica o «arte de la invención» es el arte de tener presentes en cada 
situación vital las razones que recomiendan y las que desaconse¡an dar un 
determinado paso. Tal juego de suscitaciones v1ene provocado por el problema 
objehvo y concreto. Es, por tanto, la tóp1ca una técnica del peruamiento 
problemático. 

2. Hemos visto cómo la Jurisprudencia opera con una técnica problemática 
y cómo acude a la tópica. Volvamos ahora de nuevo a la consideración de DiEz­
PrcAzO de que la ¡uri.:;prudencia puede ser mterpretativa de la norma o descu­
bridora de u os princiPIOS generales del Derecho : tanto en una forma como en 
otra de «aplicación de la l.Jey» el procedimiento utiJ1zado preferentemente es 
la tópica. 

- En efecto, nos dice VrEHWEG (383¡ que, en primer lugar, la tópica EC 

lnf!]tra en el sistema jurídico a través de la interpretación, con la cual se 
abren nueva.:; posibilidades de entendimiento del problema sin lesionar ~as an­
tiguas; se mantienen las fijaciones precedentss, sometiéndolas a nuevos puntos 
de vista. En segundo lugar, la tóp1ca irrumpe con la «aplicación del derecho». 
En tercer Jugar, con el uso del lenguaj'e espontáneo: y en cuarto lugar, de la 
sunple situación de los hechos, necesitados de tratamiento jurídico. 

El centro de gravedad de tódo el razonmmento es la znterpretación en sentido 
lato, y por ello, radica en la invención. La lógica, la usua.lmente llamada «SUir 
sunción jurídica», -le está subordinada. 

(382) Véase la extraordmarla obra de VIEHWEG, Tópica v ¡unsprudencza, pá­
gmas 27, 38, 50 y 60 y slgs. 

(383) Op. cit., págs. 118 y slgs. 
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- Concluye VmHWEG (384) en que la JUrisprudencia. como técmca al servirlo 
de una aporía o problema fundamental (qué sea lo JUSto aquí y ahora), debe 
corresponder con Jos puntos esenciales de la tópica. Para ello establece estos 
presupuestos: 1) que la estructura total de la jurisprudencia solamente se 
puede determmar desde el problema: 2) que Jos conceptos y proposiciOnes de la 
jurisprudencia tienen que quedar ligados de modo específico con el problema 
y "ólo pueden ser comprendidos desde él: y 3J que los conceptos y propOSiciones 
de la jurisprudencia sólo pueden ser utilizados en una implicación tal que 
conserve su vinculación con el problema, y cualquier otra es preCISO evitarla. 

- Que todas estas consideraciones de WrEHWEG son importantes y especial­
mente aplicables a nuestro estudio, nos lo· demuestra una v1sión comp,leta y con 
ampha perspectiva de conJunto de todos los litigios que nuestro Tnbunal Su­
premo resolvió: lo único efectivamente permanente fue la aporía fundamental, 
el problema acuc1ante de qué era lo justo hic et nunc en relación con el lega­
tano parciar:io; las propo.'i!ciones JUrídicas y conceptos singulares utJhzados 
(por ejemplo, la semejanza con el heredero a beneficio de inventano, el prin­
cipio subjetJvista, la responsabihdad ultra vives, la detracción de cargas .), 
sólo cobran su verdadero sentido desde la cuestión de Ia JUsticia; las transfor­
maciones de los conceptos y los conceptos mismos están, pues, ligados de ·modo 
especial con el problema. no es la deducción la operación fundamental, smo 
la especial elección de premisas, que se produce como consecuencia de un deter­
minado modo de entender el derec..l1o, a la vi.>ta de la aporía fundamental. los 
princ.!pios JUrícticos (responsabilidad por deudas, por ejemplo), a veces muy am­
plios y otras demasiado estrechos, sólo proporcionan unos resultados aceptables 
cuando se las Jiga con la idea de JUSticia y, en este sent1do. f'e les rusee<:wna 
primero y se les recompone después; tomado» de modo absoluto, Jos prmcJpios 
son inaphcables, y deben ser diferenciados continuamente; todo principio (verbi­
gracia. principio voluntUIS spectanda) tiene la pretenSión de as;Jirar al mono­
polio o señorío sobre los demás y convertirse en axioma; y el JUrista sabe que 
los prmcip1os tienen que ser quebrados, limitados y moctifi:ados 

En resumen: la primacía del problema acerca de lo justo influye sobre la 
técnica a adoptar; la postura aporética o problemática, que abarque una amplia 
plétora de situaciones, con variados puntos de vista. oes insosla.yable para la 
jurisprudencia. 

3. La técnica problemática y su conexión con la tópica, utilizada por nues­
tra jurisprudencia, hace que sus distintas decisiones cobren un valor y ·signifi­
cación diferentes, que estan en función del respectivo Htigio, Antes quedaron 
examinados todos ellos y el valor de la decisión respectiva. 

Pero interesa aquí ·saber si tale~ d-ecisiones tienen un valor experimental, a 
modo de ejemplo o parábola, o si pueden ser imputadas a un sistema de reglas 
gPnerales, a modo de proverbio r385). Esta distinción doe E. S RosrnsoN. citada 
por Pura BRUTAU, suele usarse como gráfica de los sistema~ del Common Law 
y del Derecho euro11eo continental Sin embargo, en la práctica la diferencia 
entre ambos sistemas es mínima: sólo res:ide en que los principios generales 
del Common Law no están adscnto~· a una expresión verbal determinada 

Lo que ocurre en la realidad jurídica es que el Derecho de Jos sistemas con-

(384l Op. clt, págs 128 y slgs 
(385l Véase PurG BRUTA U. La ¡!lrlsprudencta , cit. págs 207 Y s1gs. en espe­

cial 212. 
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tínentales europeos manífi"esta una diversidad entre lo que se hace y lo que se 
afirma que se hace; ello proviene de ·su doble condicionamiento: de la necesidad 
de dictar una sentencia justa, y, al m1smo tiempo, de la de imputar la solución, 
cualqmera que sea, a la «Previsión» del legislador. 

Esta doble consideración 1mpone, claro está, un distinto grado de persuasión 
de las sentenctas de los Tribunales europeos, según estén basadas en el sentido 
común o fondo del asunto (qué sea lo ¡usto) o en razones de tipo formal o 
exclusiVamente 1egalistas. Las razones formales contribuyen a la formación de 
una regla genera.! ; las directas o sustanciales vienen rmplícadas en la interpre­
taclOn que el Juez hace de los hechos. 

En defimtiva, la raíz oculta de toda deciSión judicial consistira en cotlSide­
raciones de oportumdad ·o conveniencia pública, en virtud de la facultad de 
eleccion que el Juez tlene. Con lo que las clÍcunstanc1as personales del Juez 
son Siempre relevantes (386). 

Temlina Puw BRuTAU (387) dic1endo que cuando sea necesa.rio prever la 
1utura dec1s1ón de un tribunal de instanc1a, será preCiso tener en cuenta el 
crit'eno del Tribuna.! Supremo, con mdependencia de que se trate de doctrina. 
reiterada: ha de presumirse que el criterio afirmando en una wla ocasión-e.> el 
punto de part1da de una doctrina reiterada, y no una declaración que ha de 
quedar desvirtuada cuando de nuevo se resuelva el mismo problema. 

La dlst.inción efectuada entre obiter dicta y ratio decidendi explica que las 
sentencias de nuestro Tribunal Supremo no sólo aleccionen por su auténtico va­
lor experimental (la anécdota), sino por el sentido que puedan tener imputadas a 
un s1stema (C. c.) de reglas generales. A nuestro ob¡eto. nos basta con retener 
la idea de PuiG BRUTAU de que «el valor de una sentencia sea persuasivo, y ·su 
criterio confiera solución eficaz a un problema social», para que sea necesario 
tenerla en cuenta en el futuro. 

Estas af1rmac10nes antenores, ¿·implican que una sola sentencia del Tri­
bunal Supremo deba tener eficacia vmculante para 1os tribunales inferiores? 
O de otro modo. Gnge en nuestro Derecho la llamada regla del «precedente» 
judicial? 

4. Es conoc1di.oimo el tópico jurídico de que la diferencia entre el llamado 
«Derecho del caso» o Common Law y el Derecho «cÓdificado» o continental 
romanizado radica precisamente en que el razonamiento ¡udícial se apoya en 
!a doctrina resultante de los casos ya dec1d1dos (stare decisis). Es la técnica 
del «prec-edente JUdicial>>. 

Pero este tópico con aspiraciones de axioma no tiene carácter absoluto, ni 
siquiera entre los juristas del Common Law. Además, tiene distinto valor en 
Inglaterra que en Norteamérica Después de los trabajo$ de SrONE, FRANK, 
LoEVrNGER .. , es indudable que, de hecho, el precedente judicial sólo muy débil­
mente vincula a·l Juez anglosajón 

Resulta, por tanto. que la teórica diferencia entre la técnica de la decisión 
judicial en el Derecho anglosajón y en nuestro Derecho (y, en general. en ··e~ 
contmental), es mínima en la realidad. Por otra parte, nuestro Tribunal Su­
premo ha:e uso de su facultad de elecc1ón, como resorte eficaz para la indivi­
duaJlzación de las ·sentencias anteriores: bien para apartarse de una doctrina 
)unsprudencial que parecía consolidada, bien para señalar la proc-edencia de 

<386) Rec. nota 22 anterior 
<387) Op. últ. clt, pág. 236 
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atenerse a lo resuelto en un solo caso por su similitud con el que está pendiente 
de decisión. 

Parece que h-emos de llegar a un resultado claro, conocido ya: todo prece­
dente judicial supone, en rigor, un caso ya d-ecidido. Habría que repetir aquí 
las consideraciones de DE CAsTRO acerca de la ooctrina -legal y la doctrina juri.:;­
prudcnClaJ: la doctrina legal es la de valor normat1vo (la derivada de la ratto 
deC'Idendi) ; la doctrina jurisprud'encial implica una presunción iuns tantum a 
favor de determinada mterpretac1ón o prinCipio gen-eral descubierto. Pues bien, 
tan sólo cuando existe más de una sentenc1a con doctrma comcidente sobre 
un mismo -extremo, cabe hablar de doctrina JUn.,;prudencial. 

En suma: ¿qué queda del tópico del «precsdente»? ¿Cuándo cabe hablar del 
<<Precedente» Judicial en orden al legado de parte a;!icuota? También aquí hay 
que remitirse a lo ya expuesto anteriormente (388) : tan sólo la doctrina con­
temda en la ratzo decisoria del caso «Zabalza Moral» (Sentencia de 22 de 
enero de 1963), podrá servir en el futuro de precedente judicial. 

Resumen· Estructw·a tópica de nuestra juns;:¡rudenc1a, vmculada al pro­
bl·ema de lo JUSto. Un único precedente válido. Una linea juri'.>prudenclal que 
no es ni 1runov1lista ni conservadora: es evolutiva, progresista o dinámica. 

2 a Proposición «de lege ferenda». 

l. Hemos tratado de llegar al quid rei de .Jo que es nue.,1:ra jurisprudencia 
relativa al legado de parte alícuota. Hemos utilizado lo que suele llamarse UIJB. 
tóp1ca «de Segundo grado», al acudir a los repertorios de punto de v1sta ya 
·elaborados por prestigiOsos autores. Parece que hacer una proposición de lo 
que debe hacerse. ciertamente usual entre nosotros, -podría perfectamente aco­
gerse aún con las naturales limitaciones del proponente. 

En esta sJtuación, la elecCión es entre una. doble vía: la norma general (un 
nuevo articulo o un nuevo C. e) o la doctrma del autor. Proponer una u otra 
es tarea ciertamente excesiva. Cabe, sin embargo, pensar que es tarea senci­
lla, y así: 

a) Elaborar una nueva nonna del Código respecto del legado d-e parte 
alícuota: bien en sentido afirmativo, bien en sentido negativo. Un ejemplo de 
esta segunda postura nos Jo ofrecen los Códigos de Alemania, Suiza, Italia 
y Por.tugal (Decreto-Ley de 25 de noviembre de 1966: art. 2.030). 

So!Uciún está factible, aunque con todos Jos riesgos e inconvenientes que 
Implica el Derecho codificado. 

b) Elaborar una nueva calificación JUrídica d·e los conceptos jurídicos vi­
gentes De este modo, la doctrma de lo.;; autores, acorde con las variaciones del 
orden soc1al. se sitúa en un plano intermedio entre la norma general plasmada 
en un Código y la doctnna JUrisprudencia! que aplica las Leyes : y en tal 
sentido, su eficacia e inflUJO en la jurisprud·encia es evidente y constante. 
CASTAN (389), de iure condendo, no .se defme abiertamente acerca de Jo que 
seria conveniente, en una futura rev1sión del C. c.; y vi-ene a conc!Ulr en que 
el a::tual rnterio del Código no de¡a de tener ventajas prácticas--en tema del 

(388) Véase epígrafe ·vr-A)-a)-5-10<> 
( 389) Véase La doomcitlca , c1t. págs. 133 Y sigs. Y 169 Y sigs. 
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legado parcmrio-, <onientras subsista el sistema de la respomabil!dad ultra: 
vires Y se pregunta si convendrá o no mantener ese pnncipio de responsa­
bilidad ilimitada por las deudas y cargas de la herencia. Más adelante, al 
tratar de ese principio y de su criSls, ·expone que «la distinción entre el heredero 
y el legatano· y la t-eoría del ·legado parciano o de parte alícuota ~€ hacen 
embrolladas y difíc1les a causa, sobre todo, de la responsabilidad ultra vires que 
pesa sobre los herederos... La finalldad práctlca de est·e anómalo legado-su­
es que el testador puede exonerar de ·esa res;onoab1lldad al llamado a una 
cuota, dándole el tratamiento-un poco fict1c10-de legatario. S1 aquel princip1o 
de responsabilidad ... de~apareciere, quedarían muy shnpliflcados los probl<ma.> 
de referencJa» 

Por otro lado, PEÑA BERNARDO DE Qumós ha estud1ado profunda y exhausti­
vamente el tema de la res::>onsabilidad del heredero por las deudas de la heren­
cia (390\. Viene a. concluir «que del fenómeno sucesorio ~ólo se denva natu­
ralmente la responsabilidad intra vires. La re.sponsabllidad ultra vtres es un 
plus, una wcidencia en tia liquidación. El heredero realmente puro es el here­
dero a beneficio de mventano .. » 

- Estas-y otras, posibles en el futuro--aportacwnes do:trinales tienen el 
inconveruente de que tardan mucho tlempo. a veces, en ser recog1das por la 
junsprudencm o la norma legal. 

G Qué hacer entonces? ¿ Cuúl es el remedio o pro;:¡osición más aceptable? 

2. A lo largo de este estudio hemos recurndo a-1 vahoso tópico de que «en 
cualquier caso se tratará de un problema de interpretación de la voluntad del 
testador» Pero ya he puesto de relieve, siguiendo a VrEHWEG, cómo hay que en­
tender la pretendlda validez absoluta de los tópicos Jurídicos. que habrá que 
adecuar al problema de qué sea lo JUsto en el ca.~o concreto. 

En tema de mterpretación, conviene aquí recordar cómo hasta el año 1931 
no $e difunde en España la extraordmaria obra de DANZ (391). Entre otras co­
sas, nos dice: «que las palabras han de interpretarse en el sentido que suelen 
usarse entre los profanos; que ·en los casos en que se acude a un Notario 
para que reda:te el negocio, se aplican también las reglas generales y el 'uso­
del lenguaje' de estas personas (Notario ) será el que se tome en cuenta para 
la interpretación; que la jurisprudencia debe ser esencialmente popular, siendo 
mejor juez el qll'e sepa ponerse él mismo en el .Jugar de ambas partes seria­
mente, como ·si se tratase de su propio bolsillo .. » 

En tema de interpretación del testamento, me remito a la;:; obras de JoR­
DANo BAREA y PurG BRUTAU, citadas. Particularmente s1gniflcabvas son las pa-1 
labras de este último autor, de que «no hay duda de que, cuando el causante 
otorga testamento ante Notario. es este qUJen realiza la primera interpretación 
de la última voluntad de aquél. Los Notanos son los intérpretes de una volun­
tad que el testador manliiesta con la deci~ión prop1a de los actos que han de 
perdurar de~pués de la muerte, pero en muchos casos sm que conozca la manera 
de hacerlo (392) para alcanzar lo que se propone. A veces, la voluntad del tes­
tador no sólo ha de ·ser ind1gada, smo mcluso complementada .». 

Punto éste digno de meditación en nuestro estudio, en el que, de 12 lihgios. 
hubo nueve (quizá) testamentos notariales. 

· (390) Véase La herencia ¡¡ Las deudas del uausante. clt, en e-;peclal páglllas 
139 y 157 y slg~. 

(391) La tnterpretac1ón de los negochs ]1Lrid1cos. en espectal págs. 336 y slgs. 
(392) El subrayado es mio. 
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Que el testRd:Jr usua.Jmente no tien~ ni idea de la diferencia entre heredero 
_y legatario parc~ano lo vemos a d1ario · por tanto, cuestiones como la de respon­
s.abilldad por deudas. colación, detracción de cargas, etc., dependerán de que 
la voluntad del causante se haya «traducidO» debidamente. Esta es la misión 
que mcumbe a la junsprudenna cautelar de los Notarios. 

- Con esto últuno volvemos a nuest,ro punto de partida, a modo de reflex1ón 
JmcJal (393). 

3. Parece, pues, que Ja intervención notarial en la redacción del testamento 
es lo suficientemente Importante como para dedicarle unas lineas. Ya mi ilustre 
compaüero GoNúLEZ PALOMINO (394) escribía no hace mucho que «no creo des­
cubnr ningún secreto de Estado .s1 d1go que al tes.ta.dor cornente Jamás se le 
pasa por la cabeza nombrar comisario partidor, ni sabe lo que es eso. Es el 
Notano qmen, en la mayor parte de los casos, ·lanza la id·ea y la fundamenta .. ». 
Y en otro Jugar expresa su convicción de que <dos Notarios somos, en la Vida 
jurídica española actual. los heredero.; de los jurisconsultos romanos y hasta 
los que más creemos en la eficacia creadora de la técmca JUrídica. Cuando una 
tecmca JUrídica t1ene fe en si mlSITia, no necesita nonnas legales expresas para 
dar cammo a soluciones que la realidad exige, sino que las impone, abriendo su 
propio cauce . » 

El Notario conoce su misión y va abriendo camino a ~as solucwnes que exige 
la realidad mediante las llamadas cláusulas «de est1lo». Ad·emás, los constantes 
trabajos de otros compañeros, la mtercomumcación de nuevas fórmulas y la 
ejemplandad Siempre renovada que para la práctica nuestra el Boletín de la 
Academia Granadina del Notariado (entre otras notables .publicaciones Simila­
res) ... , Lod·o ello hace posible que la palpita~Jón de las nuevas neceSidades sea 
percibida y comprendida por la especial sensibilidad del Notariado. 

Concretamente, y en relación con la redacción del testamento. es mtere.sante 
traer a este Jugar un par de textos del citado Boletín del Colegio Notarial de 
'Jranada. En el primero de ellos (395) se escribe que « .. el Notariado, en poco 
· :empo muchas veces, tiene que mdagar los deseos del testador, conocer su 
situación personal, familiar y patrimonial, y organizar, para el futuro, una Ley 
que imponga su voluntad más allá de 1& muerte ... La falta de critica del e~ 
y el exceso de traba-Jo son enem1gos del documento, que siempre debe estar 
pem:ado y estudiado. Es cierto que la mayor .pa.rte de los testamentos son fáciles, 
que Ja voluntad del testador es Slmple, pero ello no es obstáculo para pensar y 
discutir cuál es la fórmula adecua-da al caso presentado». En el segundo tex­
to (396), escribe DÁviLA que «el Notario, como asesor del testador, debe tener 
presente la conveniencia <.ie evitar toda duda, a fm de que el documento redac­
tado se& comprendido por todos con una s1mple lectura, sin necesidad de recurrir 
a mterpretacwnes más o menos técnicas, que siempre producen confusiones y 
desembocan muchas veces en litlgios. El Notario no debe quedar reducido a ser 
un mero cromsta de lo que se ve u oye, smo que debe, por su propia función, 
conformar Ja voluntad del testador a las Leyes. Este deber resulta bien claro 
de los artículos 1" y 17 de 1& Ley y concordantes del Reglamento». 

(393) Véase al princiPIO : II-b)- 4. 
(394) Véase Estudws de arte menor, 1964. tonlO ll, págs 287 y 292 
(395) Véase Guia para el estudto ¡¡ redacción del testamento (Notas), en Bole­

tm del año 1965, núm. 159, pag. 202. 
(396) Véase Testamento no~anal abierto (Fórmulas y comentarios, por J. DÁ­

VlLA), en Boletm de 1965. nú.rn 159, pág. 206, epígrafe VI, apartado e) 
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Parece que, debido preci.samente a las dificultades que un testamento puede 
presentar u originar, es opinión generalizada que es documento que el Notario 
mira con poca simpatía. Sin embargo, este nuevo tópico conviene que sea re­
ducido a su JUsta proporción: de una parte, no es vállda Ja generalización, 
ya que, junto al Notario de la gran urbe, existen numerosisimos (Ja ma­
yoría) Notarios rurales. Y de otra parte, tampoco cabe generalizar lo dicho como 
aplicable solamente al Notario de las cmdade.s, ya que la realidad nos muestra 
cómo en un enorme tanto por ciento el testador acude al Notario con minuta 
preparada por Letrado o Perito en Derecho. 

4. En orden a la ·posible proposición de lege jerenda,-y a la vista de aquella 
doble vía, del tema básico de la interpretación del testamento y de la decisiva 
intervención del Notario en la redacción del testamento abierto-, parece cierta­
mente difícil ofrecer un cauce más viable para ello y a modo de tercera elec­
ción. 

Partía este estudio de la base de que el autor asprra a ser un buen jurista y 
un buen Notario, más que un teonzante má:.s del Derecho. Consecuente con mi 
posición, creo que cabe decir con LAÍN ENTRALGO (397) que «... al deporte tan 
español de decir 'lo que debe hacerse', prefiramos la empresa personal de hacer 
algo adecuado al contenido de nuestra admonicióm>. 

Dada la finalidad cautelar de la 111tervención notarial, al objeto de prevenir 
posibles litigios que puedan derivar de problemas relativos al legado de parte 
aHcuota (responsabilidad por deudas. partición, etc.). Dada mi posición inicial. 
Dado que, más que proposición de lo que debe hacerse, creo prefenble indicar 
lo que suele ser m1 quehacer. Y dado que mi sugerenc1a va intnnamente ligada 
a una fórmula notarial, como la gota de agua en la nube viajera... Necesa­
namente he de conclmr que mi sugerencia, como tal fórmula, es probable­
mente incompleta y perfectible, y ha de encuadrarse en la realidad del aquí y 
ahora. 

5. La fórmula que sugiero viene a ser la siguiente (puede verse también la 
fórmula y comentarios del Bol-etín de Granada, 1961, junio, núm. 119, págs. 297 
y sigs.): 

«DISPOSICIONES . 

I. Instituye heredero universal a N., con sustitución vulgar a favor de. 

II. Lega la tercera parte de su herencia, en pleno domlruo, a P. E.s voluntad 
expresa del testador que este legado se rija por 1as normas siguientes: 

a> El legado será absolutamente preferente a cualquier otra disposición 
testamentaria, incluso los restantes legados, no obstante lo dispuesto 
en el art. 887 C. c. 

b) El legado será libre de cargas y deudas de la herencia. 
e) El legado, por serlo de parte alícuota, dará derecho al legatario 

para Intervenir en la formación del inventarlo de los bienes relictoo, 
así como en su evaluación y partición. ' 

(397) Véase España como problema, págs. 20 y s1gs. 
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d) Aparte de cualquiera otros bienes que fueren necesarios para com­
pletar el haber de la cuota legada, en vía particional se adjudlcarán 
al legatario los bienes siguientes: ... 

III. Para el solo caso de que, por premoriencia del instituido 
heredero, existan menores. incapacitados o ausentes interesados en 
la herencia, nombra contador .partidor a B., y en su defecto, a C., 
con las más amplias atribuciones ... ». 

- Breve comentario: 1) la misma cláusula de institución vale si se pre­
tende instituir «en Ja nuda propiedad», 2) si se pretende instituir «en el usu­
fructo», conviene mdagar '51 lo que realmente quiere es dlsponer una sustitución 
f1deicomisaria; 3) si quiere instituir «en el ·remanente», conviene también indagar 
si qmere realmente que el instituido sea heredero (vale tamb)én la cláusula), o s1 
tan sólo pretende dejarle el resultado de la Jiquldación (con encaje en la norma 
del art. 891 C. c.) sin pensar en la idea de heredero; 4) el legado parciario puede 
ser d.tspuesto con cargo al tercio libre (si es a favor de un extraño, será lo 
normal), ó al de mejora, o al de legitima (legado <<pro legitima»); 5) cabe 
legar una cuota en usufructo, con lo que habrá que e.;;tar a las peculiaridades 
de este tipo especial de legado parciario; 6) en este ca...<o anterior, puede ser 
convemente también el .precisar las fincas sobre que recae el usufructo, de no 
haber conmutación; y 7) el régimen jurídico descrito es puramente indicativo 
y no exhaustivo. y en él cabe toda clase de problema¡> previsibles (colación, etc.). 

- Palabras finales: 

l. Al principio se dijo (398) cómo nuestro intento se refería a un decir <<SU­
ficiente», intermedio entre el deficiente y el exuberante. Quizá, a la vista de mi 
·exposiCión, el intento no haya pasado de ser tal. 

Lo que si es obvio es que sería una ficción por mi parte pretender, como 
P. VALERY, que <<no pretendo convencer a nadie», ya que todos tenemos un des­
tino en la vida comunal. No es poSible, nos dice LAíN (399), escribir con inten­
ción monológica, ya que quien escribe supone siempre un tú y un nosotros, 
aunque éJ no lo sepa o no lo quiera. En la misma dirección, nos decía ORTEGA 
Y GAsSET (400) que <<todo auténtico 'decir' no sólo dice algo, sino que lo dice 
alguien a alguien; en todo decir hay un emisor y un receptor, los cuales no son 
indüerentes al significado de las palabras; éste varia cuando aquéllos varían ... ». 

Además, este estudio va movido por la aspiración a que mi actividad co­
municativa no necesite, a su vez. interpreta.ción (401). 

2. También al principiO he dJcho (402) que espero que mi aportación sea 
considerada como un punto de partida y no como una meta alcanzada y re­
basada. 

Si se me permite un simll mecánico, diría, con A. J. ToYNBEE (403), que «€1 
perfecto rodar de una rueda no es una mera repetición, si con cada una de sus 
revolucJones lleva el vehículo mucho más cerca de su destino .. ». 

(398) ·Véase antes: U-b) 1 Y nota 5. 
(399) Op. cit., pág. 16. 
(400) Véase La rebelión de las masas, pág. 10. 
(401) Aludo aquí a la tendencia muy española de acontraleer», más Que leer: 

tomado de ORTEGA, VeldZQ'!LeZ, pág. 68. 
(402) Véase antes: ll-a) 2 
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Es evidente que, con todas las imperfecciones, o repetición de conceptos sa­
bidos. de este estudio, el intento parece humanamente más eru·¡quecldo, al recoger 
la enorme variedad de situaciones, opn!:ones y proposJciones jurídicas. 

Como tal intento o punto de part1da, creo necesano añad1r que est:i. en-~ua­
drado en un e¡e de C'Oordenadas que marcan el espacio y el t1empo: el aquí y 
ahora, referidos a nuestro país y a nuestra época. Conviene, aSimismo, recordar 
que la ¡unsprudencia exammada comprende tan sólo un periodo infenor a 
setenta aüo., (1898-1963), y que el Tribunal Supremo fue c!"i'!ado con las Cortes 
de Cádlz: todo ello es importante, a los efectos de una interpretación sociológica. 

3 .. Este intento viene, por otra parte. enmarcado dentro de la linea realista 
del Derecho y somet1do a un plan general y amb1closo sugerido por DiEz-PrcA­
zo (404) de analizar monográficamente. por instituciOnes, las sentenc1as del Tri­
bunail Supremo. 

Como tal punto de .partida, quedará ya convertido ~n nuevo tópico ¡urídico, 
SI b1en creo que de «tercera categoría». 

Con sus posibles aciertos y sus seguras manquedades, ahí queda (405), en es­
pera del aguijón del censor hostil y del buen consejo del -lector amigo ... 

( 403) Véase Givilizatton on tria!, pág. 324 

JosÉ CERDÁ GIMENO, 

Notarlo. 

(404) Véase Estudios sobre la Junsprudencta civH, pág 38 
(405) Tomado de LAfN, op. cit., pág. 15. 


