
Las <<cláusulas de es11:ilo» y el con11:ador 
partidor 

Al revisar la literatura jurídica a la busca de algún dato que añadir 
a mi próximo libro sobr.z el derecho de sucesiones, me encuentro con la 
sorpresa, siempre grata, de un artículo o "nota concentrada", como 
la llama su autor, el Sr. González Palomino, Notario de Madrid, in­
suta en el tomo II de los "Anales de la Academia Matritense del No­
tariado", correspondiente al año de 1946, donde aparece en las pá­
ginas 579 y siguientes, bajo el epígrafe general de "Estudios de arte 
menor sobre el derecho sucesorio", y el subtítulo particular que ampara 
este trabajito de "U na nueva cláusula de €stilo: la de no estorbar". 

El brevísimo estudio del Sr. Palomino (sólo consta d., ocho pá­
gmas) redactado con el peculiar estilo de su autor, merece, no obstante 
su brevedad, el trabajo de un comentario, porque todo lo que sea, ,o 
pretenda ser una aportación al derecho. despierta el interé.~ y mueve la 
atención de cuantos por devoción innata, que ha hecho madurar el 
ejercicio de la Carrera, vivimos consagrados al análisis y solución de 
los variadísimos problemas que plantea la vida jurídica. 

D€ conformidad con este axioma, en la obra que proyectamos se 

hacen las correspondientes referencias a la del Sr. González Palomino; 
pero como éstas tienen que se'r breves en razón a la generalidad de 
nuestro trabajo, y hasta es muy posible que no lleguen. a conocimiento 
del "gran público", que más se pone en contacto con la Revista que 
con el libro, aprovechamos las columnas de ésta para la ejecución de 
nuestro fin, debiendo entend<'rse que cuanto decimos en este artículo 

rstá inspirado en la más objetiva imparcialidad, según el conocimiento 
(!Ue adquirimos en esta clase de temas, y sin que nos desagraden las 
innovaciones, pero siempre que se, logren con arreglo a aquella línea de 
conducta, para nosotros la más perfecta, que arrancando del pasado 
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toma el presente como basamento para desde él poder atalayar y pre­
parar el porvenir. 

La obra del repetido Sr. González Palomino tiene ·mucha más 
amplitud que la que pudiera deducirse de la simple lectura de su epí­
grafe, puesto que con ocasión de analizar un tipo de problemas propios 
del derecho sucesorio, cuales son los derivados de la intervención del 
contador partidor. en el acto partícíonal de la herencia, da lugar al 
planteamiento de otros de no menor envergadura, como Jos referéntes 
a la naturaleza y virtualidad de las tituladas "cláusulas de estilo", a 
las que nuestro compañero otorga una relevancia que, a nuestro juic1o, 
no tiene confirmación ni en la práctica ni en la Ley. 

De todas estas cuestiones y de alguna más que se le ocurre al m:r.­
cionado autor, hemos de ocuparnos en el pr.zsente trabajo, permitH!n­
donos recomendar para cubrir las lagunas que en él se advierten 1<. 
lectura de nuestro libro de referencia, donde se podrán hallar Jos datos 
históricos y jurídicos que se precisen para dar por bien madurado y 
razonado el tema; dicho sea por vía de información y sin faltar a b 
modestia. 

* * * 

Por "cláusulas de estilo" entiende el Sr. Palomino, que en este 
aspecto sigue la trayectoria marcada por José María Farré y Morego 
en su conferencia ante la citada Academia Matritense en el curso de 
1944-45, "los pactos o disposiciones, que generalmente por iniciativa 
cic:l Notario, se aceptan por las partes y se incrustan en todos los docu­
mentos de un determinado tipo", teniendo por objeto--según nos ilus­
tra su autor-"substítuír una norma de derecho dispositivo por una 
norma convencional, llenar una lagu'na de la Ley, desplazar una pre­
sunción de derecho o rectificar una interpretación de jurisprudencia" 

Cuando las "cláusulas de estilo quedan amojamadas. y, por wnsi­
guiente, muertas"' se convierten en cláusulas formularías. 

El optimismo del Sr. González' Palo.mino a este res¡::ccto es tan 
insigne que estima que Jos Notarios somos "en la vida jurídica actual 
los heredzros de los jurisconsultos romanos y los que más creemos en 
la eficacia creadora de la técnica jurídica" 

Respondi-endo al mismo pensamiento, aunque con mayor amplitud 
t:n su radío de acción, Pasc~;~al Serres, en artículo publicado en la Revista 
Juríd1ca de Cataluña. comespondicnte al número 411, aii.o de 1947, 
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bajo el título de "El Congreso de Zaragoza y la evolución de la Ju­
risprudencia"., ,s,e lamenta de que ésta no 'haya tenido en cuenta la labor 
del precitado Congreso, sí _bien afirma su confianza en que no tardarán 
en reaccionar nuestros Tribunales con arreglo a las conclusiones entonces 
aprobadas. 

Pero a uno y a otro da respuesta firme y concluyente D. Rafael 
Rubio, Presidente de la Sala I.n del' Tribunal Supremo, en discurso 
pronunciado ante los aspirantes a la Escuela de la Judicatura, a cuya 
lección de magnífico sentido jurídico y de certera visión de la realidad, 
pert~necen estas fiases: "Vuestras sentencias han de estar bien fundadas 
de doctrina y de acierto, muy claras, huyendo del barroquismo, que en 
e; arte se podrá estimar, mas no en las resoluciones judiciales, que deben 
ser de prístina diafanidad, sin citas de autores y sí tan sólo apoyadas 
en la Ley y en ht Jurisprudencia "; las dos fuentes que, juntamente 
con la costumbre, son admitidas corno base del Derecho, según consagra 
la tradici.ón y reitera 'Savatier en su "Curso de DcrechÓ Civil", tomo II, 
segunda edición, publicada en 1947 y representando, por lo tanto, una 
de las obras más modernas escritas sobre el particular. 

El Notario no es un jurisconsulto, sino un jurisperito o un profesor 
en Derecho, corno dice el Reglamento Notarial, interviniendo en este 
concepto corno mentor o consejero de las partes; pero es_ta misma fun­
ción excluye la jurisprudencia!, porque la jurisprudencia no aconseja, 
sino que resuelve, no dirige, sino que dirime, con todas las diferencias 
técnicas. jerárquicas y prácticas que median entre ambas acrividades. 

La historia, y aun la simple etimología de las palabras, acr~ditan 

las diferencias que señalamos. Así, el jurisperito es la. persona que con 
conocimiento o pericia del Derecho pone sus servicios a disposición de 
los que le requieran, mientras que el jurisconsulto---de iures y consul­
ta----€ra entre los romanos el técnico c~yas contestaciones tenían fuerza 
de Ley a partir de Adriano, siendo preceptivas para los jueces siempre 
que estuvieran firmadas y signadas por su autor, conforme a la legis­
lación de Augusto. e integrando una de ']as fuentes del Derecho; el ius 
nom scriptum. 

Exa.mínese y considérese el· estado actual de las instituciones y vere­
mos en cuál de las dos categorías-jurisconsultos y jurisperitos~o­
rresponde encuadrar nuestra' activiáad profesional. Por mucho amor 
que sintamos por la Car~era, y le sentimos corno el primero, nuestra 
oasión no puede llevarnos al .extremo de atribuirnos una competencia 
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de que a todas luces carece.mos, suponiendo que el instrumento público 
es fuente del- Derecho, con virtualidad bastante, como dice el Sr. Palo­
mino,· para producir "una jurisprudencia y hasta una norma legal 
nuevecita", porque esa extensión e involucración de funciones-la no­
tarial y la jurisprudencial-con s-er ineficaz., expone a la escritura, a 
fuerza de querer dotarla de ·autoridad, a los peligros de una impugna­
ción, con Jo cual se le arrebatan ·o cercenan aquellas mismas garantías 
de que queremos voerla rodeada mediante la estabilidad y seguridad dtz 
las ·relaciones jurí'dicas que en elta se contienen. 

Lis cláusulas de estilo, en cuanto quedan reducidas a su verdadera 
misión, que es la de resumir en fórmulas sinféticas todos los requisitos 
que deben acompañar a Jos instrumentos públicos, estereotipados de 
3quella manera para evitar olvidos que puedan determinar la nulidad 
cicl documento o la indefensión. de cualquiera de Jos ·presupuestos lega­
les o convencionales, tienen una existencia reconocida en nuestros des­
pachos; pero en cuanto se suponga que mediante ellas se crea y elabora 
el Derecho.- incluso contra el mismo Derecho constituido, la tenemos 
por una teoría expuesta a muchísimos errores. 

Lo que sucede en este aspecto es que se olvida distinguir a la ma­
nera clásica, porque parece que todo lo clásico se halla hoy en deca­
dencia, sumido por un espíritu renovador iconoclasta, entre los requi­
sitos r:senciales, naturales y accidentales de Jos ~ontratos, cuando sobr·? 
éstos versa el documento público; porque obs-ervada esta distinción se 
echa de ver en seguida que las cláusulas de estilo qu-e pudiéramos:llamar 
vivas hacen referencia a los ·requisitos accidentaloes, y las muertas o 
''amojamadas" a Jos naturales, cuya omisión en la escritura puede y 
debe hacer el Notario, salvo pacto expr-eso doe Jos otorgant-es en contra. 
pues en el silencio de' éstos se aplica en su integridad el texto de la Ley. 

Así nos lo demuestra la enumeración que Palomino hace de las 
cláusulas de estilo que tiene por cé\ducas, tales como la de estar a dere­
cho en los poderes; la de evicción y saneamiento en la compraventa; 
la de la revocación de los testamentos anteriores, etc., etc. Estas cláusu­
las no han dejado de utilizarse---como ;¡firma aquel compañcro-"des­
pnés de haber provocado su efecto útil", porque explicado así el pro­
c.::so jurídico pudiera creerse que el legislador· tomó del Notario d pr·2-
cepto, resultando que la evicción y saneamien.to, por ejemplo, o la revo­
cación de los testamentos anteriores por los posteriores perfectos, etc., 
fueron circunstancias que no se daban en el Derecho hasta que al feda-
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tario no se le ocurrió introducirlas en el primer documento autorizado 
por él y retterarlas en los sucesivos, con lo cual tendríamos que el intér­
prete había stdo anterior a la Ley, incurriendo en un grave dislate cro­
Hológico y jurídico. 

La mayor parte de las cláusulas "amojamadas", esto es, sin eficacia 
particular o sin relevancia alguna, puesto que respecto de ellas sólo es 
preciso copsignar la ~xcepción, ya que en su ausencia se aplica la norma 
legal,· corresponden a las que el autor del "Exemplarium de ínstrum'<'n­
tos púbhcos" llama "fórmulas rancias de Notario antiguo". Mucnas 
de ellas mueven el ánimo a regocijo, y su superación (que en este caso 
equivale a supresión) se debe al progreso operado en la técnica de nues­
tra profesión y a la mayor depuración académica de sus componentes, 
puest<? que el Notario, que es profesor de Derecho, es también maestro 
en el arte difícil de redactar los instrumentos que se le encomiendan, 
con expurgación de las formas arcaicas que .antes les regían y perfecto 
sentido jurídico de lo que es preciso consignar en ell'os y de lo que se 
puede omitir, por estar comprendido en la misma naturaleza del acLo 
o contrato, según las prescnpc10nes de la ·Ley. 

* * * 
Lo expuesto, que sólo sirve de exordio, tiene por objeto abocar el 

.estudio de la partición, hecha por comisario, aceptando la cuestión en 
el mismo punto donde €1 Sr. González Palomino ha querido plame;n­
la, o sea con ocasión o motivo del análisis de las "cláusulas de estilo"; 
porque es efectivamente al tratar de este tema .cuando nuestro compa­
ñero arbitra la fórmula que titula de "no estorbar", por cuya virtud 
los herederos podrán realizar la partición, aun en el caso de existir CO· 

misario nombrado por el testador, siempre que entre aquéllos medie 
la necesaria unanimidad de criterio, entendiéndose que mientras ~~te 

subsista el referido contador quedará en suspenso .en el ejercicio de sus 
facultades, no corriendo respecto de él los plazos previstos por el Có­
digo civil o por el causante. 

•Sobr.z la base de que las cláusulas de estilo tienen eficacia bastante 
para derogar la jurisprudencia o para crear normas legales totalmente 
nuevas, con anulación, como es natural, de las pr.zcedentes, el 'Sr. Gon­
zález Palomino propone la inscripción en los testamentos que se auto­
ricen de la cláusula que queda reseñada, a fin de desbordar y anular 
por tal procedimiento el criterio que la Dirección General, y en su parte 

3 
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más importante el Tribunal Supremo, sostiene sobre este punto. 

Como ambas cuestiones aparecen estr\!c·hamente conectadas en la 

mente y en la dialéctica dd autor, nuestro primer intento-ignoramos 

si lo hemos conseguido--ha sido el de situar la vir~ualidad de las cláu­

sulas de estilo en el lugar qÜe les corresponde como requisito previo 

para ver si son capaces o no de producir los ef¿ctos que González Pa­

lomino las atribuye: el de constituir creacion-es jurídicas nuevas, dabo­

Ddas por d Notario al margen de la norma legal vigente o juríspru~ 
dencíal, e incluso contra ellas, las cuales. después de haber alcanzado 

los resultados apetecidos o de "producir sus efectos"-para usar las 

mismas palabras que emplea nuestro compañero--, pasan a la situación 

de cláusulas meramente formularías, cuya reproducción en el documen­

to es debida a la rutina. 

En verdad que de estas características, aunqu-e solament-e en parte. 

no conocemos. dmtro de la escritura pública, más fórmula que la que 

asegura han sido hechas a las partes las reservas y advert-encias legal.zs: 

porque en sustitución del deber que existió en otro tiempo de relacio­

narlas particularmente, hoy quedan recogidas de manera sintética en 

-esa frase, formularía y protocolaria, que ·-excusa al fedatario de una C:J;C­
posición prolija e intrascendente, en. ausencia de la cual las partes no 

pueden alegar ignoranCia por aquello de que, con arreglo al artículo 2. 0 

del Código civil, a nadie le es lícito desconocer el Derecho. 

Pero insistimos en que no es ést-e d <.aso propuesto; porque Gon­

zál-ez Palomino habla de "cláusulas", y éstas corresponden a las esti­

pulaciones o convenciones que los otorgantes establecen en el docum'i'n­

to y no al resto de las solemn.idades o formalidades propias de su otor­

gamiento y autorización·. a cuyo último g~upo pertenece la fórmula 

relativa a las reservas y adv-ertencias. 

Estimando, pues, que se trata de verdaderas cláusulas o estipula­

cion·2s acordadas por las partes, cabe sean formuladas las siguier.rt>s 

preguntas· 

1." Las tan repetid'as cláusulas ¿son capaces de crear derecho? 

2." Esta creaCIÓn ¿puede haccrs? -en contra •del pr·:establecido, 

;.1nulándol2 y sustttuyéndo~-e por el nuevo? 

3." ¿Qué aplicación n-en-en estas teorías al caso que estudiamos. 

o sea al de la parttción hecha ·por los hzr-edcros con omisión del conta­

dor. nombrado por el causante de la her-eneta? 

D2 los dos pnmeros particulares ya hemos hablado: pero. ello no 
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será obstáculo para que en las líneas que siguen procuremos fijar más 
aún los conceptos. 

En el instrumento público no habla el Nbtario, sino que lo hacen 
los otorgantes por mediación de aquél. salvo en cuanto a aquellos par­
ticulares que, como la fecha y el .hecho del otorgamiento, son de la 
competencia exclusiva del autorizante. Este no "dice", sino que repite 
lo que los comparecientes "dicen", limitándose en un todo a dar fe. 

Percatado de este mecanismo, que es por lo demás conocido y prac­
ticado por todos los compañeros. el Sr. González Palomino arbitra en 
el artículo que comentamos una solución altamente peligrosa, distin­
guiendo lo que pudiéramos llamar la verdad oficial, que es la que figu­
ra en el instrumento como supuesta manifestación de las partes, de la 
verdadera vcrdaá,. integrada por aquellos deseos y proyectos que los 
otorgantes tienen, pero que q!Jedan inéditos por ·la interposición del 
Notario. 

He aquí lo que dice el autor sobre tan delicado asunto: "De las 
voluntades reales de los restadores sabemos los Notarios lo suficiente 
para dar lecciones. No creo descubrir ningún secreto de Esta.do si digo 
que al restador corriente jamás se le pasa por la cabeza nombrar comi­
sario partidor, ni sabe lo que es eso." 

Calificamos esta teoría de peligrosa, y ciertamente que lo es; por­
que si llegásemos a admitir que el testamento o, en términos más gene­
rales, la escritura pública. reflejaba la elaboración inrerna deí Notario, 
¿qué consecuencias morales, jurídicas y prácticas habría que deducir? 
En primer término, a no dudarlo, la declaración de nulidad de un ins­
trumento público, en que el fedatario l]abía tomado parte tan activa. 

Si el "restador corriente", con lo que se hace referencia al otorgan­
te de tipo o cultura media, no sabe de contadores partidores, ¿qué ·pue-· 
de saber de legítimas, mejoras, tercio libre, usufructo, nuda propiedad, 
cuota vldual. condiciones y sustituciones y, en una palabra. de toda la 
mecánica, realmente compleja, que regula todo el derecho d.2 sucesiones? 
O ¿es que su ignorancia no alcanza más que a desconocer la naturaleza 
y función del contador partidor, manifastándos·e en cuanto al resto 
como un consumado profesor en Derecho? ' 

Luego si aceptamos el principio ten·emos que admitir sus consecuen­
ci~s. y siendo asi·que, al parecer, el contador es nombrado por iniciativa 
del Notario, a su iniciativa se podrá atribuir lógicamente el r·~Sto de las 
cláusulas, que como prett>ndidas manifestaciones de la voluntad ·aéi 
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01organte figuran en el testamento. De aquí a la falsedad en documen­
te• público, salvo que el excesivo rigor profesional nos obceque, no 
media más que un paso. 

Pero no. Felizmente para todos-para la Justicia en primer térmi­
no, para el público y para el mismo funcionario-no hay más verdad 
v¿rdadera que la verdad oficial, y el testamento-al igual que el resto 
de los instrumentos públicos-, -refleja la auténtica voluntad dd causan­
te como suprema ley de la sucesión. 

Lo que ocurre es que en este caso, como acontece normalmente en 
los demás, el Notario ha de servir· de expositor del Derecho ante los 
otorgant.zs, desarrollando un curso sintético de los particulares relal:io­
nados con el documento que va a autorizar. Pero sin que tal exposición 
integre sugerencias, y mucho menos sugestión que coarte, li'mite, con­
dicione, m siquiera influya directa ni indirectamente en el pensamiento 
de las partes, que es el en que en definitiva refleja todo instrumento 
público. 

Ahora, si de la parte interna, que es donde· radica la voluntad, pa­
samos a la 7xterna, r.zpresentada por las palabras que han de servir para 
que el público conozca nuestro pensamiento, el Notario, como artífice 
de la escritura, tiene un campo de acción más amplio, escogiendo en su 
calidad de jurisperito y d~positario de la confianza de las partes aquellas 
expresiones que, según su ciencia jurídica, corresponden con toda pro-· 
pieqad y escrupulosidad al des.zo manifestado por los otorgantes. 

· Así. pues, si quisiéramos hacer alguna concesión en este sentido, 
podríamos decir-creyendo que con esto no hacemos más que ratificar 
la única doctrina ortodoxa que existe sobre la materia--que 1Zl fondo 
del documento es siempre del que le otorga, y la forma, del Notario 
autorizante; pero sin que la forma, salvo vicio de nulidad, pueda afec­
tar para nada al fondo al separarse de él por exceso o por defecto, im­
putable al fedatario. 

Supuestas estas verdades, que para nosotros tienen -el carácter de 
inconcusas, según el ejercicio que llevamos hecho de la carrera, es evi­
dente que si las- cláusulas de estilo tuvieran eficacia bastante para crear 
un Derecho nuevo o para derogar el vig.znte y la jurisprudencia que le 
interpreta, ese mérito habría que concedérselo a los otorgantes, que son 
los autores subjetivos de aquéllas, y no al Notario, que, como dejam~s 
expuesto, no "dice", sino que reproduce lo que otros "dicen", mante­
niéndose volitivamente al margen del docume11to. 
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En este concef1to, y supuesto que la misma cláusula se repita una 
y otra vez ante distintos fedatarios y en difer~ntes regiones, viene a 
quedar equiparada a la costumbre, y como tal es capaz de producir 
ef.zctos jurídicos al alcanzar la categoría de fuente del Derecho. Pero la 
costumbre, por su propia naturaleza, emerge del pueblo y tiene un sen­
tido de universalidad que es incapaz de proporcionarle ningún particu· 
lar, por muy destacado y conspicuo q~e sea. 

* * * 
Las teorías de González Palomino no se formulan arbitrariamen­

te, sino que persiguen, como es natural. un designio, un objetivo; por­
que desde el momento en que las cláusulas de estilo, y· más concreta­
r:~ente la de designación de contador partidor, sean una creación mera­
mente notarial. ajenas en su esencia y sustancia a la voluntad dd cau­
sant.z, aunque éste las convalide luego con su aprobación y firma, la 
cláusula de referencia carece de respetabilidad, y debe entenderse qu.e en 
el supuesto de un conflicto entre el contador y los herederos ha de pre­
valecer la opinión y .actuación de éstos, toda vez que el comisario fué 
nombrado en inr.:~rés y para el servicio de aqué.IIos y no en el suyo per­
sonal. como dice Palomino. 

En efecto; símdo ésta la "voluntad verdadera" del testadpr. ¿por 
qué dar a la institución un alcance que ~1 causante no ha querido atri­
buirle, y del que sólo quedó revestido por una fl oficiosiUad" áei I'\fo--
tario? 

Sí la base de este razonamiento fuese cierta, lo serían· también sus 
rCOnsecuencias; pero ya hemos visto que aquella base no puede ni debe 
tenerse por tal. porque con ello se afectaría a la integridad del instru­
mento y a la seri.zdad del fedatario, dejando a ambos elementos en si­
tuación harto precaria. 

Aparte esto, el Sr. González Palomino calcula que en el nombra­
miento de comisario no intervienen más que dos grupos de intereses: 
los de éste y los de los herederos, olvidando por consiguiente el único 
que realmente preside y gobierna la sucesión: el del restador. Toda la 
h!storia del albaceazgo, del cual deriva el contador partidor, y todas las 
opiniones que se sostienen sobre su naturaleza, con la excepción de 
algún parecer aislado, que en nada resta autoridad al criterio común­
mente admitido, confirman que el comisario-nombre que se aplicó al 
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albacea o ejecutor _testamentario, como dice Lomonaco, a partir del SI­

glo XII-----.es un mandatario del restador, int.zgrando su designación un 

mandato póstumo, según estima la doctrina franc-esa-Pianiol, Brau­

dry, Colin, Aubry et Rau, etc.-, reitera la 1taliana-Ascoli, Costa, 

. Rizzi, etc.-, confirma la portuguesa-Paulo Merea, Cunha Gonzal­

ves, Pires de Lima- y tiene reconocido nuestro Tribunal Supremo 

en numerosas sentencias. 

Es éste uno de los problemas. que tratamos en nuestra obra ya alu­

dida, "El ejecutor testamentario en el Derecho comparado", cuya lec­

tura nos hemos permitido recomendar, y considerando que allí se halla 

suficientement-z debatido y aclarado este punto, nos limitaremos en el 

presente artículo a consignar las concl:usiones a q.ue han llegado la doc­

trina y la jurisprudencia sobre esta materia, cuya diversidad de aspectos 

puede apreciars-z en el "Derecho civil", de Roguin, donde se contiene 

un resumen de las opiniones más autorizadas. 

, ; . Dicho resumen J?Uoede formularse así: 

1." El . ejecutor testamentario y, por cons-iguiente, lo m1smo el 

simple albacea que el contador :Partidor, es un mandatario póstumo del 

~ pusante. 

2." Como tal mandatario, es al _restador a quien representa, y no 

a la sucesión, corno quieren algunos, o a los herederos, según afirman 

·. l~s demás, actuando en .d cumplimiento de su encargo con ind-epen­

denciz: de los intereses de éstos, siempre que se ajuste al int-2rés su-perior 

-dd causante, en cuyo obsequio o para cuyo ben-.=:ficio .fué creada la ins­

titución. 

Es es-to· tan cierto. que cuando se estudia el origen del albaceazgo 

·-se ve que, aparte otros preced-entes más remotos, que no son del caso. 

su fundz:mento se halla precisamente en un interés opuesto al del he­

Jedero, cual fué el de velar por el cumplimiento de los legados y mandas 

piadosas establ-zcidas por el causante, en cuyo concepto aparece reco­

gida y divulgada la institución por el Derecho canónico, conforme ex-

. plican Baudry, Planiol, Sáncbez Román, Manresa. etc., y viene siendo 

. sancionada por el Derecho español desd.z d Fu.zgo Juzgo y el Cód1go 

.. de ·Partidas hasta la legislación de nu~stros tiempos. 

Tenemos, pues, por errónea la tesis que al -hablar de intereses con . 

referencia al _nombramiento de contador o comisario de la sucesión no 

columbra ni aprecia más interés que el doel propio comisario o el de los 

b~rrderos, siendo así qu.z los de todos ellos se hallen supeditados y su-
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bordinados-absorbidos podríamos decir-a otro superior, qu~ e~. ade­
más, el único que realmente rige con poder impHativo: el del t·estador. 

Para llegar a tales conclusiones es pr.zciso recordar que si la prác­
tica y la jurisprudencia han extendido las facultades del albacea-acaso 
con poca propiedad, pero con reiteración que no deja lugar a·! equívo­
co--al contador partidor. la recíproca que soe ha producido es n-ecesa­
riamente cierta, de tal modo, qu" también el comisario queda autori­
zado1 de por 1sí para desempeñar las funciones que los ar-tículos corres­
pondientes del Código civil atribuyen a los albaceas, en los cuales se 
<'dvierte perf.2ctam2nte la existenCia de un interés ajeno al de los here­
deros, e incluso opu·estcf al de éstos, pero quoe no es tampoco del comi­
sario, sino p-ersonal del causante o general de la sucesión. 

Analícese el artículo 901 del Código civil. análogo a los corres­
pondientes d2 los d2más C6digos europeos del mismo tipo. y se com­
probará lo que decimos, porque ni en la organización del en.tierro y 
funerales del causante, ni mucho menos en el pago d.z los legados que 
haya dejado dispuestos, existe interés--como no soea moral-de parte 
de uno o de otros-del albacea o dz los herederos-, sino, repetimos. 
de las personas favorecidas con esas instituciones o del buen nombre 
y memoria del t.zst~dor, cuando se trata de las exequias y sufragios por 
su alma. 

Ni aun en el supuesto de que el hzredero sea único desaparece ese 
interés, pues no habiendo herencia sino en lo que los créditos superen a 
!Js deudas, d activo al pasivo la determÍn<lCÍÓn y amortización de 
é~te es asunto en que está especialmente comprometido el recuerdo del 
c:ll!sante; y es lógico, o por lo menos verosímil, que éste quiera subs­
traer la práctica de tales operacion•es a la iniciativa del heredero, calcu­
lando, y no sin fundamen-to, que el ·interés de éste es opuesto al suyo, 
al menos desde el punto de vista estrictament·e económico. 

Razonando así, que es como razona la jurisprudencia, según se 
clrduce de sus fallos, !_os herederos no pueden proceder a la partición 
rle bienes mientras exi~ta un comisario encargado de ello y éste se halle 
Jentro de plazo. Y tan general es esta norma, que ni aun en la hipó­
tesis de qu_e se promueva el juicio voluntario de testamentaría por los 
hued~ros forzosos, caduca el cargo de contador, pudiendo éste. al mar­
g~n del proceso, real-izar la partición. 

Así lo establec.zn diversas sentencias del Supremo, algunas de con­
temporánea actualidad, cuya r~Iación podrá encontrarse en la obra a 
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que hemos hecho referencia El fundam~nto de estas sent-encias--al 
decir de las mismas-s·e halla en que "la voluntad del testador es la 
ky de sucesión" y, por consiguiente, a esa voluntad deben atemperar­
El.? todos, incluso el Juzgado, si·zmpre, a su vez, que dicha voluntad 
sz ajuste a la Ley en lo qu~ ésta tiene de pn~ceptivo u obligatorio. 

Pero la voluntad que conste en el testamento. que es la única va­
lorable y la única, por tanto, que puede tcners.z por verdadera. No 
ese otro tipo de voluntad qu-2 nos descubre el Sr. González Palomino 
como propia del restador, y que por no ttzner consté;ncia alguna es ab­
solutamente inoperante. 

Lo que sucede, en cambio. es que la juris-prudencia, especialmente 
la d·e la Dir-ección General, se ha manifestado demasiado celosa en la 
gt·arda y defensa del criterio que comentamos. Y sobre la base de que 
es el con·rador, caso de haberle, el que tiene que hacer la partición. 
prohibe la interv~nción en el acto de los herederos por el único medio 
qutz tiene a su alcance. o sea, por el de impedir la inscripción de las 
particiones hechas en el Registro. 

Est.~ sistema. cuya severidad se acredita en la Resol~ción de 2 de 
junio de 1945, no puede merecer la aprobación del jurista, porque no 
hay· nada. ni en la naturaleza ni en la Ley, que se oponga a la parti­
cipación de los herederos en el acto particional. encontrándola, por lo 
contrarío, elogiable y recomendable, ya que mediante esa colaboración 
y subsiguiente aprobación se presta a las particiones una estabilidad 
jurídica y procesal de que en otro caso carecen. 

Pero debemos tener en cuenta que toda alarma en este sentido es 
excesiva, puesto que las Resoluciones de la Dirección, como dice Igna­
cio Caso reproduciendo conceptos de D. Jerónimo González. no crean 
Jurisprudencia. Y como la dictada por el Supremo-único órgano con 
competencia para ello--es mucho más benévola y tolerante en este 
punto, si nos apoyamos, además. en la razón natural, que en nada se 
opone al mecanismo que propugnamos, veremos que es incontrover­
tible el triunfo del derecho, teniendo por tal la validez de las parti­
ciones hechas por los herederos y albaceas de común acuerdo, o reali­
zadas por éstos y aprobadas por aquéllos, según acontece infinitas 
veces en la práctica· notarial. 

Ahora bien: como rea~ción concreta contra la Resolución anota­
da, el Sr. González Palomino divulga y recomienda la inserción en los 
testamzntos de 'la cláusula de su inventiva, a la que, mediante la opor-
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tuna generalización, aspira a ver transformada en "cláusula de estilo''. 
Ya hemos visto que las razones en que apoya la exist-encia de este 

tipo de cláusulas no son exactas. Tampoco son -exactos los fines que 
se les atnbuyen, en cuanto se estime que por ellas se puede derogar un 
precepto legal o jurisprudencia! y establecer otro nuevo que les susti­
tuya, pcrque es-e efecto ni pudo ni puede ser el propio de las cláusulas 
de estilo, según los modelos que de ellas nos ofrece el autor, y más 
propiamente, según el orden jurídico qu.e nos rige, oen la cual la fun­
ción legislativa se halla reservada a los órganos quoe ejercen funciones 
de gobierno. 

J?ero oel probloema, a nuoestro juicio, estriba en algo muy distinto 
y, desde luego, muchísimo más sencillo de lo qu·z argumenta y razona 
para el caso nuestro compañero: estriba en saber si la fórmula testa­
mentaria arbitrada por el Sr. Palomino se opone o no a algún pre­
cepto legal, porque en cuanto no exista esa oposición se tratará de un 
recurso o habilidad profesional ideada para soslayar los inconvenien­
tes que se quieran. atribuir a la Ley, protegiendo los particulares inte­
reses de los herederos sin quebranto de aquélla y sin dejar defrauda­
cios o perjudicados los designios del restador, que oes el que, en defi­
nitiva, ordena la última voluntad según su criterio y deseo. 

Nos encontráremos, pues, en este punto frente a una cuestión que 
podríamos calificar de "régimen interno", esto es, de la iniciativa ex­
clusiva del causante de 'la sucoesión, porque siendo su voluntad la que 
nge el mecanismo de la transmisión hHeditaria, con las salvedades o 
reservas, según hemos dicho, que a este respecto impone la Ley, si ésta 
se manifiesta favorable o simplemente indiferente ante ~d acto que· se 
proyecta, no· habrá dificultad alguna para que el otorgante lo ordene 
y el fedatario lo autorice con su signo y firma. 

Pero no nos cansaremos de repetir que la validez del supradi.cho 
acto requiere in excusablemente que sea personal del restador y no su­
gerencia del Notario, pues aun admitiendo y valorando la intervención 
que a éste le incumbe en. el documento como "consejero de famili<: .. 
o director de las partes, encargado de. dar forma y trasladar a la escri­
tura el pensami-ento de éstas, se hace preciso mant-enerse especialmente 
severo y vigilante sobre este punto, ya que de la sugerencia a la su­
gestión no media más que un paso, y una v~z salvada esa breve dis­
tancia, el fedatario se convierte en otorgante, de simple autorizante 
que es y debe ser. 
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La fórmula del Sr. Gonzá'lez Palomino par~ce adolecer de este 

sustan.tivo defecto, máxime cuando él mismo se atribuye su patr.:rnl­

da·d bajo las afirmaciones que siguen. " he in ventado y puesto en 

circulación mi cláusula"; pues es eviden·te que siendo d·el Sr. Palomino 

' no puede ser de los demás, y muC'ho menos de los restadores, que son, 

sin embargo, los verdaderos protagonistas del acto. El pronombre· mío 

es pos·zsivo, Y. la posesión excluye por naturaleza a todos en el goce 

dl' la cosa, menos a su propietario. 

Pero supongamos que esa manera de expresarse por parte de nues­

tro compañero no es completament~ feliz; que la iniciativa del acto 

procede del otorgante y no del Notario, o, en todo caso, qu-e aun pro­

cediendo de éste es prohijada por el primero como si se tratara de un 

p€nsamiento propio, con lo cual queda redimido de los vicios de ori­

gen que pudieran atribuírsele, y sobre tales bases examinemos el pro­

blema en su aspecto fundamental: el de la compatibilidad o incompa­

tibilidad de la tan repet1da fórmula con los p_receptos legales, para 

deducir de ahí su validez o nulidad en el campo de lo jurídico. 

La cláusuia de referencia establece .un orden de prelación entre los 

heredüos y el comisario en cuanto a la práctica de las operaciones par­

ticionales; si aquéllos están de acuerdo para· realizarlas, el último no 

interviene en su formalización, quedando en suspenso los pod.eres que 

se le otorgaron y sin correr el plaz9 señalado por la Ley o concedido 

por el restador. Por lo contrano, s1 no existe el mmcionado acuerdo 

o éste se malogra en cualquier momento de la partición, al comisario 

incumbe practicarla, ajustándose para ello a la voluntad del causant.z 

y haciendo caso omiso del par.ecer de los int12resados en la herencia 

Aun con menos claridad que la ·expuesta, el Sr. Gonzákz Palo­

mino recoge en su cláusula una tercera hipótesis: la de que todos (hz­

rederos y comisario) ejer_citen simultáneamente las facultad·?S part1-

cic11ales que l.zs hayan sido conferidas. 

La roelaéión de antecedent€s que precede nos p2rmite formular b 
siguiente pregunta: ¿Serán válidas esas disposiciones una vez que sean 

ordenadas por el t.~stador? El punto d12 partida ~s si2mpre el mismo· 

su voluntad es, dentro de !os limites kgales, la ky de la sucesión. 

Examinado el Código civil. ~·~ V·2 que nada se opone en él a este 

modo particular de ordenar la última voluntad La jurisprudencia, por 

su parte, habla d.e que los herederos no pueden intervenir en la parti­

ción cuando existen albaceas encargados de realizarla y éstos se hallan 
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dentro de los plazos de competencia que les han sido atribuidos; pero 
t?n este punto, tanto el Supremo como la Dirección Gen-zral se refieren 
al silencio del restador, suponiendo que nada particular ha estatuido, 
por cuya razón debe interpretarse su d-eseo pura y simplemente, o. lo 
que es lo mismo, como propósito de apartar a los h-erederos de tales 
,1ctos, s-egún la interpretación que clásicamen-te se 'hace de la Ley. 

Pero cuando la voluntad del otorgante consta de una manera ex­
presa en. s-entido contrario, ¿se podrá cumplir? 

Si quien puede lo más puede lo menos, he aquí cómo acontecen 
las cosas·en el orden volitivo, con efectos en el jurídico: 

El restador pu.<zde encomendar la· simple facultad de hacer la par­
ticwn a cualquiera persona que no sea uno de los herederos, dice el 
artículo 1.057 de nuestro Código civil. Y el 1.058 añade que "si el 
restador no hubiese hecho por sí mismo la partición ni encomendá­
éosela a otra persona, podrán ejetutarla de mutuo acuerdo los here­
deros· mayores de edad''. De aquí resulta, por consiguiente, que la 
partición puede ser hecha: l.", por el causan.te; 2. 0

, por el comisario 
o contador, y 3. 0

, por los herederos. 
Pero la partición no es acto unitario, sino que está integrado por 

una serie o conjunto de ellos (inventario, avalúo, liquidación, divi­
sión, adjudicación, etc.) que reciben su unidad del negocio jurídico 
a que se rcfi.¡oren. Por lo demás, no existe ningún inconveniente para 
que el restador verifique part·e de los actos particionales o realice una 
partición incompleta. como cmndo determina en su testamento los 
bienes que se .han doe adjudicar a éste o al otro heredero para pago 
total de su haber o del que le corl'\e.sponda por un señalado concepto. 
según suele acontecer. tratándose de herederos forzosos, respecto al t.?r­
cio de mejora y más particularmente al de libre disposición. 

La institución de lcgata.rios en cosa cierta y determinada pertene­
ce también a los actos de este tipo. 

Ahora bien ;• cuando el restador, como en los casos que precedl:'n, 
hace un ej-ercicio parcial o incompleto del derecho que le concede el 
artículo 1 056 del Código civil. ¿quiénes sino los herederos o el (O­

misario, cada cual en sus respectivas hipótesis, serán los encargados de 
completar y perfeccionar la partici6n que aquél no hizo, aunque dejó 
en su testamento iníciada? 

Vemos, pues, cómo la actuación del restador no inhabilita o im­
posibilita la de los demás interesados ·?n la sucesión, porque tratán-
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dos-e d'<! una serie de actos concurrentes al mismo fin, no hay incom­
patibilidad kgal ni material entre los que les realizan. 

Pero siendo así en este caso, ¿ocurrirá algo distinto en. los demás 
supuestos que se puedan arbitrar? ¿En virtud dt¿ qué principio moral 
o legal? En virtud exclusivamente de la voluntad presunta del cau­
sante, que cuando nombra contadores sin otras reservas se enti.ende que 
ha querido excluir a los hered·2ros de la partición, según dejamos di­
cho. Pero cuando esa voluntad consta clara y terminantemente en 
sentido opuesto, ¿qué precepto kgal se puede invocar para seguir afe­
rrado a la idea de la recíproca exclusión de unos por otros? A nues­
tro juicio, ninguno. 

El restador, qu-e tiene facultades para otorgar todas las que quiera 
a sus comisarios, las tendrá. igualmente para condicionarlas y limitar­
ías hasta dejarlas reducidas a cero, puesto que lo que es potestativo 
-como lo es el referido nombramiento-, no es dispositivo o impe­
rativo, y así lo acredita d mismo nombre de _comisario, que es, en tér­
minos jurídicos, "el que ejecuta una cosa o presta algún servicio por 
Luenta y encargo de otro", la amplitud de cuyas funciones puede ser 
liberalmente determinada por el comitente, como lo acr.edita también el 
artículo 901 del Código civil, cuando al tratar del albacea--cuya si­
Militud con el otro cargo se halla n~conocida por la Jurisprudencia-· 
dice que "los albaceas tendrán todas las facultades que expresamente 
les hubiese conferido el restador. No habiendo el restador determinado 
las facultades de los albaceas ". De modo, que lo primero a que hay 
~ue atender en este punto es a la voluntad del causante, pues expre­
,_sada ésta de modo inequívoco, constituye la norma reguladora de la 
sucesión, de la que la partición, tanto en cuanto a su forma como a 
las personas que deben realizarla, no es sin'o parte integrante. 

Más aún: la posibilidad de ese orden. de sustituciones-herederos 
en lugar de comisario::--está prevista por la Ley, con fundamento en 
que también lo quiso prevenir el restador. Y así, cuando éste señala 
a sus contadores un plazo para que formalioen la partición., o este pla­
zo es el determinado por el Código, interpretándose su silencio como 
deseo de no modificarle y de aceptar la sustitución que a la caducidad 
del término previsto se operará, no cabe duda que es porque la Ley 
reconoce la valid.ez de este sistema cuando se establece tácitamente: 

·¿Ocurrirá cosa distín ta en el caso de disposición expresa? E vi den te­
mente que no, porque la naturaleza y el fundamento del acto son los 
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mismos, sin que obste a su a·plícacíón -el hecho de que la sustitución 
se establezca al revés--<omisario por herederos-, si es que así lo or­
d~:na el restador, puesto que no habiendo precepto legal que lo prohi­

ba, todos sabernos que el orden de factores np altera el producto, Sien­
do este producto la práctica de la partición. 

Insistimos en que ni la ley ni la jurisprudencia se oponen a nada 
de esto. La primera guarda silencio sobre el tema o se expresa en tér­
minos que, correctamente interpretados, inducen a la aprobación. De­
bemos tener en cuenta, en efecto, que donde la Ley no distingue, no 
e3 lícito distinguir; que las disposiciones prohibitivas (en el supues­
to de que hubiese alguna, que no la hay) deben ser aplicadas rectric­
tivamente, y que el artículo 4.0 del Código habla de la nulidad de 
los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, sin que pueda ::lle­
garse precepto alguno en el que se impida que el restador encomiende 
la partición de sus bienes a las personas que quedan indicadas y por 
el orden que dejarnos dicho. 

Es más, resultaría pueril y wntradictorio que," constituyo2ndo la 
libertad testatoria una de las conquistas más preciadas del Derecho, 
y pudiendo el causante, en su virtud, adjudicar sus bienes a quien le 
parezca, saJ.vo las repetidas reservas que se deben a los herederos for­
zosos, hubiese de encontrar dificultades y limitaciones en un asunto 
tan banal como es el de designar las personas que han de interven.ir 
en la partición, o en d modo, tiempo y forma en que éstas .han de 
actuar. 

A su vez, las resoluciones de la Jurisprudencia no sirven para el 
caso, puesto que fueron dictadas en la cotemplación del contador or­
dinario, y es evidente que al cambiarse los términos del problema tie­
ne que cambiar simultáneamente el criterio de nuestros Tribunales. 

Por consiguiente, si la Ley no prohibe ese tipo de cláusulas, qu-2 
tampoco hallan obstáculo en la Jurisprudencia, se tratará de algo que 
pudiéramos llamar neutro o innocuo~ cuya defensa se hace inne::esa­
ria, ya que se defienden por sí ~omo emergente de un acto espontáneo 
del restador, cuya voluntad regula la sucesión. En definitiva, pues, 
despojada la teoria de todo aparato dialéctico o literario, veremos que 
se puede equiparar al clásico huevo de Colón. Pero a un huevo, en 
todo caso, y si se nos permite esta licencia, que ha de ser puesto por 
el otorgante y no por el Notario. 

* * * 
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Lo heterogéneo de este trabajo dificulta su concreción en algunas 

conclwiones, ~ro trataremos de formularlas en los apartados que 

~tguen: 

1.u Las tituladas ''cláusulas de estilo", según los modelos que 

d~ ellas nos ofrece el Sr. González Pa.lomino, corresponden a los re­

qutsttos accidentales de los contratos, cuando versa sobre éstos el con­

tenido de la escritura pública, y su fundamento se halla en el 'artícu­

:o 1.255 del Código. Se trata, pues, más bien de palabras que de con­

ceptos nuevos. 

z.u Dichas cláusulas desa.rrollan el derecho dentro del Derécho .. 

pero 'por mucho que se generalice su uso. son impotentes pz.ra crzar­

lc, porque la función legislativa no compete al particular, sino al po­

der público, cal'eciendo igualmente de eficacia para susp~nder o dero­

gar el constituido, puesto que contra él no prevalece el desuso o rl 
uso y la costumbre en contrario, según determina el artículo 5. 0 del 

mencionado Código. 

. 3." Las "cláusulas de es-tilo" que no se oponen a ningún pren·p­

to legal, y que por su gener<:liz~ción integran una costumbre jl'.rÍ­

c.Lca, pueden producir efectos de este tipo, conforme se deduce del pá­

rr:lfo segundo dzl artículo 6." del Código civil; pHo para dio es indis­

p€nsable que no exista esa oposición, pues en otro caso, y por mucho 

que se éxtienda su aplicación, caerán bajo la sanción de nulidad pre­

vista en los artículos 4.0 y 5.0 del repetido Cuerpo legal. 

4." Cualquiera que sea la eficacia que pretenda atribuirse a las 

mencionadas cláusulas, éstas deben reflejar el pensamiento del otor­

gante y no el criterio del Notario, por cuyo motivo consideram·~s 

nociva y peligrosa la distinción que hace el autor entre la verdad ofi­

cial y la verdad o "voluntad verdadera" de las partes. 

S.n La cláusula ·de "no estorbar", preconizada por el Sr. Gon­

zález Palomtno, no se halla pe~mitida ni prohibida por la Ley, de 

donde debe deducirse su pzrmisión o autorización, porgue, con arre­

glo al artículo 4.0
, únicament-~ son nulos los actos ejecutados· contra 

lo dispuesto en 'la Ley----circunstancia q'ue no se da en nuestro caso-, 

y porgue donde aquélla no distingue no es lícito distinguir. s•zgún 

el viejo y conocido aforismo; pero nos parecen inexact<:s las razom~s 

en que el autor .fundamenta esa cláusula y las consecuencias que de la 

misma ppetende extraer. 

LUIS GÓMEZ MORÁN 


