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TÍTULO I.

DB LAS MANDAS Ó LEGADOS 

EN GE NE RAL .

En este título daremos una idea 
de lo que son las mandas, personas 
que pueden dejarlas y recibirlas, 
cosas en que pueden consistir, y do­
cumentos en que han de constar.

CAPÍTULO I.

IDEA DE LAS MANDAS Ó LEGADOS.

Manda ó legado es una especie de 
donación ó regalo que deja el testa-



dor eü su LesLauiento ó codicilo á 
una persona, ya sea por afecto, gra­
titud, amor de Dios y de su alma, ó 
para hacer algo aquel á quien se de­
ja (1). No todos aceptan esta defini­
ción, censurando en primer término 
que se llame especie de donación al 
legado, porque la donación es un 
pacto que requiere el consentimiento 
del que dá y del que recibe la cosa, 
y el legado es una liberalidad iinila- 
lateral que se deja al legatario, aun­
que no tenga noticia de ella, y quie­
ren que se defina legado: porción de 
bienes hereditarios que el testador 
deja á alguno en su testamento ó en

~  6 —

(1) Ley i.*, lib. 9, Parí, fi.*



SU codicilo (i). Los rechazan la 
definición de la ley de Partida se 
olvidan de que no es posible negar 
al legado la calidad de donación ó 
regalo, pues si éste exige el consen­
timiento del que lo recibe, tampoco 
puede subsistir el legado si aquel á 
quien se le deja no lo acepta de un 
modo expreso ó tácito, y además la 
definición con que quieren- sustituir 
la que rechazan, no puede aplicarse 
al acto en que se lega alguna cosa, 
sino sólo á la cosa legada (2).

El testador, además de disponer 
de sus bienes á favor de los herede­
ros voluntarios ó forzosos, puede,

_  -7 _

(1) La Sorna, Monlalban y  otros.
(2) Gutiérrez^ Eacricho, Goyena y  otros.



por medio de las mandas, demostrar 
su afecto y gratitud á determinados 
parientes y amigos, ordenar que se 
hagan sufragios por su alma, ó que 
en su nombre se socorra á los nece­
sitados que determina, ó cuya desig­
nación encomienda á sus albaceas ú 
otras personas. Antiguamente era 
obligatorio dejar ciertas sumas para 
la redención de cristianos cautivos, 
conservación do los Santos Lugares 
de Jerusalen, casar huérfanas, y para 
las viudas é hijos de los que murie­
ron en la guerra de la Independen­
cia; pero hoy no existen dichos le­
gados, que recibían el nombre de 
mandas pías forzosas {!), áun cuan-

-  8  —

(I )  La ley de 23 de Mayo de 1845 abolió las 
mandas pías forzosas.



do no habrá ninguna persona de 
sentimientos religiosos y caritativos, 
que no se acuerde de dejar algo en 
su testamento para que hagan sufra­
gios por su alma ó se socorra en su 
nombre á los desgraciados.

El legado se deja con palabras di­
rectas como: Mando á Diego el reloj 
de oro que uso diariamente; y recibe 
el nombre de fideicomiso singular 
si en vez de esa forma se dijera: 
Ruego á mi heredero entregue á Die­
go el reloj mencionado. La diferen­
cia do redacción no afecta en nada á 
lo esencial del acto, hoy no existe 
diferencia entre el legado y el fidei­
comiso singular, por lo que, cuanto 
se diga del primero debe entenderse 
aplicable al segundo en su caso.

-  9 —
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La facultad do legar se encuentra 

limitada por la legítima que se debe 
íntegra á los herederos forzosos; es 
decir, que habiendo descendientes, 
sólo pueden dejarse los legados que 
quepan en el quinto, que es la parte 
de que en este caso puede disponer 
libremente el testador; si hay sólo 
ascendientes, puede dejarse en le­
gados hasta el tercio, pues lo demás 
es legítima de los ascendientes; y 
claro es que no existiendo ascen­
dientes ni descendientes, pueden de­
jarse cuantos legados quiera el tes­
tador {!).

(1) véase el lomo El testamento y la herencia,
tu. 5.®



u

CAPÍTULO II.

DE LAS PERSONAS QUE PUEDEN DEJAR 

Y RECIBIR LEGADOS.

Pueden dejar mandas ó legados 
todos los que pueden hacer testa­
mento , y pueden recibirlos ó ser le­
gatarios todos los que pueden ser 
herederos, bastando que éstos sean 
capaces al tiempo de la muerte del 
testador, aunque no lo fueran en la 
época en que hizo el testamento ó 
codicilo en que se dejó la m anda (1).

La persona á quien se deja un

(1) Ley 1.*, til. 0, Part. 6."—Véase ol lomo El 
testamento y la herencia, líl. 1.“, cap. 1 .'



legado debe ser designada por su 
nombre y apellido ó por señales que 
no dejen lugar á duda, puesto que 
si no pudiera saberse de un modo 
cierto quién era el elegido, no val- 
dria la manda. Supongamos que te­
niendo el testador dos amigos con 
el nombre ambos de José, dejara 
un legado á su amigo José sin aña­
dir otra circunstancia, ninguno de 
los dos recibiría el legado, quedando 
éste nulo por su oscuridad, pues no 
permite la ley que se divida la man­
da ni que elija el heredero (1). No 
sucedería lo mismo si por cualquier 
circunstancia de afecto, gratitud ó 
de otro órdon se pudiera saber de

—  12 —

(1) Ley 9.*. Ut. 9. Part. f..*
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un modo indudable cuál habia sido 
la persona elegida por el testador, y 
habría que entregarle la manda áun 
cuando no la hubiera desigoado por 
su nombre y apellido ó se hubiere 
equivocado en el nombre ó condicio­
nes, si se probaba quién érala perso­
na á la cual se ha referido el testax 
dor (i), pero lo mejor es que éstos 
pongan especial cuidado al instituir 
á sus herederos ó legatarios, pues 
en caso de duda hay siempre motivo 
para pleitos y disgustos de conside­
ración.

Aun cuando por regla general no 
vicia ellegado el error en el nombre 
ó calidad del legatario, si éste está

-  13 —

(1) Loy 9.*, tít. 9, Part. 6.*
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bien determinado de cualquier otro 
modo, pudiera presumirse que la ca­
lidad que el testador creia verdadera 
fué la que le determinó á hacer la 
disposición, y en este caso seria nulo 
el legado como apoyado en causa 
falsa. Si el testador deja una man­
da á algún sujeto llamándole hijo ó 
hermano, no por creer que lo es, si­
no porque le tiene tanta amistad ó 
cariño como si realmente lo fuera, 
deberá llevarse á efecto la disposi* 
cion, aunque no sea hijo ni hermano 
el legatario; pero si engañado por 
falsas apariencias, le ha creído real­
mente hijo ó hermano suyo sin serlo, 
quedará sin efecto el legado (1).

(1) Escriclie.—Leyes 12 y 13, lít. 3.% Part. 6.



Puede el testador dejar una man­
da especial á cualquiera de los here­
deros que nombrare, y éste ten­
drá derecho á reclamarla y recibir­
la, aunque renuncie á la parte que 
se le hubiese dejado de la heren­
cia, á no ser que se le hubiese pro­
hibido en el testamento tomar la una 
sin la otra (1). Del mismo modo pue­
de el testador imponer á sus herede­
ros, legatarios ó cualquier persona 
que recibiere algo por su testamento, 
la Obligación de pagar una manda á 
un tercero y tendrán obligación de 
entregarla siempre que no pase de lo 
que reciban los herederos volunta­
rios, ni se perjudiquen en su iegíti-

-  15 —  ■

(1) Ley 2, tit. 9, Parí. 6.*
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ma los herederos forzosos, excep­
tuando al sustituto del hijo deshere­
dado, en cuanto á los bienes que pu­
diese recibir de la madre, pues hace 
bastante la ley con permitir que el 
padre lo desherede (l).

Son nulas las mandas que se dejen 
al confesor de la últimaenfermedad, 
á su iglesia, convento, ó á sus pa 
Tientes (2); mas no está prohibido 
dejarlas á las iglesias, hospitales, 
asilos y demás establecimientos de 
beneficencia, y para que no se amor­
tice la propiedad, se les obliga á 
enagenar las fincas y emplear su im-

r q  LOV 3.*, lil. O.Part. 6.*
(2) Ley 15, til- 20, lib. 10 Nüv. Recop. y Real 

Cédula 30 Mayo 1830.

1
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porte en efectos públicos, 6 sea pa­
pel del Estado, para con la renta 
cumplirla voluntad del testador (1).

Si ellegatario hubiese muerto cuan­
do el testador, creyéndole vivo, le 
hizo el legado, no valdrá la institu­
ción ni podrá reclamarla el heredero 
del legatario; lo mismo sucederá si 
muriese éste antes que el testador, 
aumentando el importe de dicha 
manda el caudal que habrá de repar­
tirse entre los herederos (2); salvo 
que haya lugar al derecho de acre­
cer, del cual hablaremos más ade­
lante.

0 )  Ley 1.« de Mi.yo 185.S, y Sem. 2i Noviem­
bre 1865.

(2) Ley 35, lit. 9, Purt, 6.*—SciU. '>1 Setiem­
bre 184f> y otras.
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CAPÍTULO III.

COSAS QUE PUEDEN SER OBJETO DE LEGADO.

Pueden ser objeto de legado todas 
las cosas que estén en el comercio 
de los hombres, sean corporales ó 
incorporales, existentes ó futuras, 
los créditos, acciones, el usufructo y 
las pensiones alimenticias, según de­
tallaremos al ocuparnos de las dife­
rentes clases de legados. No pueden 
ser objeto de mandas: las cosas que 
están fuera del comercio de los hom­
bres, como las consagradas inmedia­
tamente al culto, las comunes, las 
públicas, las que forman parte de un



edificio; y tampoco las que estando 
en el comercio al tiempo de la forma­
ción del testamento, no lo estuvieren 
en la época de la muerte del testa­
dor sin culpa del heredero (1), Al­
gunos escritores, comentando esta 
ley, sostienen que debía ser válido 
el legado de materiales ó adornos de 
los edificios, cuando éstos no sufrie­
ran daño al arrancarlos, añadiendo 
que de no poderse separar del edifi­
cio el adorno ó material legado, de­
bía abonarse por el heredero su im­
porte; mas no es posible aceptar es­
ta idea, puesto que la ley contiene 
una prohibición terminante. Tampo­
co vale la manda de cosa que no

—  19 —

(1) U y  13, tit. 9, Par,. 6



pudo ser legada en la época en que 
se hizo el testamento ó codicilo, áun 
cuando se halle en el comercio de 
los hombres al tiempo de morir el 
testador (1).

Pueden dejarse en legado, no sólo 
las cosas propias, sino las agenas, 
y no significa esto que el testador 
tenga facultad para disponer de lo 
que no es suyo, sino que el herede­
ro tendrá obligación de comprar la 
cosa agena para entregarla al legata­
rio; y si el dueño no la quiere vender 
ó pidiere una cantidad exagerada, 
cumplirá el heredero con entregar al 
legatario el precio de la cosa legada 
á juicio de peritos.

—  20 -

(f) Opinión (Í8 Gulierri'z y oíros



Para que valga el legado de cosa 
agena es necesario que el testador la 
dejara sabiendo que no era suya, 
pues seria lo mismo que dejar la co­
sa si se podia comprar ó su equiva­
lente en dinero ; pero si el testador 
obró engañado, creyendo que dejaba 
un objeto suyo y resulta que no lo 
era, en este caso será nulo el legado, 
correspondiendo al legatario probar 
que el testador sabia que la cosa era 
agena, pues la presunción es favora­
ble al heredero á quien se supone 
que el testador no quiso gravar obli­
gándole á adquirir un objeto que no 
estaba en la herencia. Sin embargo, 
si la persona á quien se dejó la man­
da ora mujer ó pariente del testador, 
no tendrá que hacer la prueba de

-  21 —
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que éste sabia que dejaba una cosa 
agena, pues se presume que de ha­
berlo sabido, habría mandado entre­
gar á su pariente una suma igual 
al importe del objeto legado {!).

Si el legatario adquiere de cual­
quier persona la cosa legada por re­
galo, herencia, úotro título gratuito, 
será nulo el legado de cosa agena, 
aun cuando al morir el testador hu­
biera perdido el legatario el dominio 
sobre el objeto legado (2); pero en­
tiéndase bien que para este resulta­
do es preciso que se haya adquirido 
el dominio perfecto sobre la cosa, 
pues si sólo tuviera el usufructo, por

(!) Ley 10, líl. 9, Part. 6.* 
(2) Ley 43, Ifl 9, Part. 6.’



ejemplo, valdría el legado y estaría 
obligado el heredero á adquirirlo que 
faltare para completar al legatario 
su dominio pleno, ó pagarle la esti­
mación del derecho que no pudiera 
adquirir (1). Comprando el legatario, 
ó adquiriendo por cambio ú otro tí­
tulo oneroso el objeto ageno que el 
testador le dejó, no pierde por eso 
la manda y pedirá en este caso su 
estimación, de manera que la cosa 
le salga gratis, que fué la voluntad 
del testador (2).

Legada una misma cosa por dis­
tintos testadores y en testamentos 
diferentes, si el legatario hubiese re.

—  23 —

(1) Escricho, Diccionarto de íeyisiacion.
(2) Ley 43, til. 9, Part. 6.»



cibido de uno de los herederos su 
valor, podrá, sin embargo , pedir 
que el otro heredero le entregue la 
cosa; pero si le entregó la cosa en 
que consiste la manda uno de los 
herederos, no podrá pedir al otro su 
importe (1); diferencia que se explica, 
porque el que tiene la cosa implíci­
tamente tiene el valor de ella, pero 
el que tiene el valor no tiene la cosa 
misma (2). Mandando varias veces 
una misma cosa especial y determi­
nada en un mismo testamento, el 
heredero no tiene obligación de dar­
la más que una vez, ya sea dinero ú 
otra cosa de las que se pueden pesar

—  24 —

(1) Ley 44, tít. 9, Parí. 6.=-
(2) La Sorna y MontalJjan.



y medir, salvo si el legatario proba­
se que la intención del testador fue 
que se le diera tantas veces cuantas 
la habia mandado. Si la manda de 
cierta cantidad se liizo en testamento 
y después se repitió en el codicilo, 
habrá que darla dos veces, á no ser 
que el heredero probara que la in­
tención del testador fue que se die­
ra por una sola vez (1).

Puede ocurrir también que el tes­
tador deje al legatario una cosa em­
peñada, y hay que distinguir si se 
trata de un objeto de propiedad del 
testador que éste habia empeñado, ó 
de una cosa agena que el testador 
tenia en prenda para asegurar el pa-

—  25 -

(1) Ley 45. (ít. 9, Parf. G.*
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go de alguna deuda. Si el testador 
legare una cosa suya empeñada por 
su valor, debe redimirla el heredero 
para entregársela al legatario, lo 
mismo sabiéndolo que ignorándolo 
el testador; mas si la cosa estuviese 
empeñada por menos de su valor y 
lo ignoraba el testador, será obliga­
ción del legatario redimirla, utilizan* 
dose de la diferencia que vale de más 
la cosa, y  sólo estará obligado al 
desempeño el heredero cuando el 
testador sabia que estaba dada en 
prenda por menos de su valor la 
cosa que legaba; reglas que no tie­
nen aplicación cuando el legatario 
es pariente del testador, pues como 
hemos dicho hace poco, será siem­
pre Obligación del heredero rescatar



la cosa para darla el legatario (1). 
Si la cosa legada era agena y el tes­
tador la tenia en prenda para asegu­
rar el pago de una deuda, puede 
ocurrir que la deje á un tercero ó al 
mismo deudor que la empeñó; en el 
primer caso, se seguirán todos ios 
principios consignados al hablar del 
legado de cosa agena; en el segundo, 
tendrá el heredero que devolver á 
su dueño la cosa empeñada exigien­
do el pago del préstamo, á menos 
que la voluntad del testador fuera 
perdonarle la deuda, lo que deberá 
probar el legatario, pues la presun­
ción está en su contra (2).

-  27 -

(1) Loy H , tu. 9, Part. 6.»
(2) Loy 16, lit. 9, Part, fi."



Lo consignado es lo que dice la 
ley; pero nos parece que el efecto 
de este legado sólo existirá cuando 
haya cumplido el plazo del empeño 
ó préstamo, pues mientras no con­
cluya, sin que nada dijera el testa­
dor, estaría obligado el heredero á 
devolver la cosa empeñada, siempre 
que su dueño abonara la deuda, 
que es el deber del que recibe una 
cosa en prenda, y los herederos, co­
mo es sabido, suceden á sus causan­
tes, no sólo en sus derechos, sino 
en sus obligaciones, una de las cua­
les seria en este caso respetar el 
contrato de prenda.

—  28 —
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CAPÍTULO IV.

BE LOS DOCUMENTOS EN QUE DEBEN CONSTAR 

LAS MANDAS.

Como hemos dicho al definii' el le­
gado, puede dejarse éste, no sólo en 
testamento, sino en codicilo y áun 
en memorias testamentarias, con tal 
que la voluntad del testador conste 
de un modo indudable y se hayan 
cumplido todas las solemnidades in­
ternas y externas que exige la ley y 
que hemos detallado en el tomo cor* 
respondiente (1).

(1) Véa^e F.l testamento y la herencia.



El qao ha hecho testamento y 
quiere después dejar una manda, 
quitar la que habia dejado, imponer 
condiciones al legatario ó libertarle 
de ellas, le bastará con otorgar un 
codicilo, y no estará demás recordar 
que en el codicilo ni se puede insti­
tuir heredero, ni desheredar al nom­
brado en testamento , ni imponerle 
ó suprimirle las condiciones exigi* 
das, pues el codicilo y la memoria 
testamentaria, cuando son válidos, 
sólo sirven para dejar, quitar ó mo­
dificar las mandas ó legados.

Si el testamento en que se ha de­
jado una manda se anula, claro es 
que la institución de heredero des­
aparece y también las mandas; pero 
éstas subsistirán si el testamento se

-  30 —
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invalida parcialmente, sea por la lla­
mada queja de inoficioso testamento, 
ó por otro de los motivos legales 
que produce sólo el efecto de variar 
los herederos, dejando subsistentes 
todas las demás disposiciones del 
testador (1).

(1} Leyes 20, Üt. 1.“, Parí. 6.‘—1.* y 2.“, lit. 8, 
l'art. 6.“





TÍTULO IL

DE LAS FORMAS Y ESPECIES DE LEGADOS.

En este título nos ocuparemos de 
las formas con que los testadores 
pueden dejar los legados, consagran­
do un capítulo á explicar las espe­
cies de mandas más comunes y fre­
cuentes.

CAPÍTULO I.

I)B LAS FORMAS DE LOS LEGADOS Ó MANDAS.

Los legados pueden ser por su for­
ma: puros, condicionales, á dia cier-



to y desde ó habla cierto dia, con 
causa, de modo y bajo demostración.

Legado puro ó simple es aquel 
por el cual se deja la cosa sin añadir 
ningún requisito ni circunstancia, 
como cuando se dice: lego ámi her­
mano Juan mil duros {1). En esta 
manda pasa el dominio de la cosa 
legada al legatario desde la muerte 
del testador, siempre que se trate del 
logado de especie, que explicaremos 
en el capítulo siguiente, y de tal mo­
do pasa á ser dueño el legatario, que 
áun cuando el heredero no hubiere 
tomado posesión de la herencia, po­
dría pedir la cosa legada haciendo 
uso de la acción reivindicatoria (2);

(1) Ley 31,tít. 9, Part. C,'
(‘2) Ley 34, tit. 9, Par(. 6.'

—  34 -



y para asegurar el pago le concedo 
la ley derecho de pedir una anota­
ción preventiva, con arreglo á los 
preceptos de que nos ocuparemos al 
tratar de las acciones que competen 
al legatario. Si este muriera después 
que el testador, pasarían los dere­
chos indicados á los herederos del 
legatario, á los que habría que en­
tregar la cosa legada.

Legado condicional es aquel cu­
yos efectos dependen de un requisito 
ó circunstancia que suspenda ó difi­
culte su cumplimiento. Las condi­
ciones pueden ser resolutorias ó sus­
pensivas: por las primeras se invali­
da el legado, perdiendo el legatario 
el dominio que ya había adquirido 
sobre el objeto legado; por las se-

-  35 —
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gundas no adquiere ningún derecho 
hasta que se cumple el requisito exi­
gido por el testador. Si este, por 
ejemplo, dijese: lego mi casa tal á 
mi amigo D. José López hasta que 
regrese de la Habana mi hermano 
Joaquin, seria un legado con condi­
ción resolutoria, mi amigo José ad- 
quiria el dominio de la casa desde 
mi muerte, con la obligación de en­
tregarla á mi hermano si regresaba; 
pero como mi amigo había sido ver­
dadero dueño por el tiempo que hu­
biera tenido la casa, no tendria que 
devolver las rentas ni frutos, que se­
rian suyos de un modo irrevocable, 
y solo estaría obligado á devolver la 
finca á mi hermano libre de toda car» 
ga ó gravamen.



Así como en el legado con condi­
ción resolutoria, el legatario adquie­
re el dominio desde la muerte del 
testador con arreglo á lo dicho, en el 
legado con condición suspensiva no 
adquiere ningún derecho el legata­
rio hasta que se cumpla la condición, 
y si muriese antes de que esto se ve. 
rificara por cualquier causa, nada 
podrán pedir sus sucesores, cadu­
cando el legado, que irá á aumentar 
el caudal del heredero; á no ser que 
el legatario tuviere sustituto ó com­
pañero á quien juntamente con él se 
hubiere legado la misma cosa, pues 
verificada la condición pertenecerá el 
legado al compañero ó sustituto (1).

-  3?  _

(1) Ley 34, Lít. $i, Pari. B.*
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Las condiciones suspensivas pue­
den ser posibles é imposibles: las 
primeras se subdividen en potesta­
tivas, casuales y mixtas; las segun­
das pueden ser imposibles por la na­
turaleza ó de hecho, por la ley y por 
la oscuridad de las palabras (1).

Son condiciones potestativas, aque­
llas cuyo cumplimiento depende ex­
clusivamente de la voluntad del le­
gatario, como si se dijera: dejo á mi 
hermano José mil duros si se recibe 
de abogado; casuales son las que, co­
mo lo indica la palabra, dependen 
de la casualidad, tal seria si dijese:
lego los rail duros si llueve el dia de

( i )  Í.»yes 1 .“ á 7.*. fit. i .  l ’Arl. fi,’
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San José del año en que yo muera; 
y mixtas son aquellas cuyo cumpli­
miento depende, parte de la volun­
tad del legatario, y parte de la casua­
lidad, como si se dijera: dejo mil 
duros á mi hermano Joaquin si se 
casa con mi prima Antonia. Las con­
diciones potestativas pueden ser dis­
yuntivas y copulativas, afirmativas y 
negativas; ejemplo de las primeras 
tendríamos si el testador hubiese 
dicho: dejo mil duros á mi hermano 
Domingo, si se recibe de médico ó 
abogado; copulativas si se dijese: de­
jo esa suma si se recibe de licencia­
do y doctor; las afirmativas consis­
ten en hacer algo y son todas las 
indicadas; las negativas consisten en 
no hacer, como si se dijese el testa-



dor: dejo á fulano tal cosa, si no se 
marcha á la fJabana.

El legatario tiene obligación de 
cumplir todas las condiciones posi­
bles potestativas; si son disyuntivas, 
le bastará con hacer una de las co­
sas exigidas, mas si son copulativas, 
será indispensable que cumpla to­
dos los requisitos exigidos. Guando 
se pone una condición casual, debe 
verificarse el acontecimiento para que 
el legatario tenga derecho al legado. 
Cuando se trata de una condición 
mixta, le bastará hacer lo que esté de 
su parte y tomará el legado, áun 
cuando el suceso no se haya verifica­
do por completo; así le bastará al 
legatario solicitar en matrimonio á la 
persona indicada, pero si ésta no
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quiere casarse con él, habrá que 
darle el legado probando que hizo 
todo lo posible para llenar la condi­
ción exigida por el testador; mas no 
debe olvidarse que si la condición 
mixta no se ha cumplido por parte 
del legatario, por un accidente for­
tuito, el legado no tendrá efecto, es 
decir, que si la persona con quien se 
habia de casar hubiere fallecido, 
nada podrá pedir el legatario (1).

Ha dicho el Tribunal Supremo (2) 
que la condición exigida por el tes­
tador de haber do casarse su herede­
ro con persona de familia determi­
nada, debe reputarse por no'pues-
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(1) Leyes 14, Ut. 4, y 22, tit. 9, Part. 6.‘
(2) ScDt. 20 Ecero 186R.
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ta, según la doctrina de jurispruden* 
cia consignada por el mismo Tribu­
nal, por ser contraria en general á 
las buenas costumbres y á la liber­
tad y santos fines del matrimonio;« 
pero nosotros, teniendo en cuenta 
que el ejemplo de que nos valemos 
se halla perfectamente ajustado á lo 
que dispone la ley, no podemos se­
guir la opinion de tan respetable 
Tribunal, aceptando una doctrina 
que consideramos poco conforme 
con lo expuesto por leyes tan claras 
y terminantes (1). De todas maneras 
hemos creido conveniente llamar la 
atención sobre la doctrina del Supre­
mo, para que se evite todo lo posi-

(!) La Sarna y  Monlalban.
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ble poner la cláusula de casarse, 
pues podría surgir un pleito de resul­
tados dudosos, teniendo en cuenta 
que entre la ley y la jurisprudencia 
hay una,contradicción manifiesta.

Guando se trata de una condición 
posible negativa, el legatario será 
dueño de la cosa legada desde la 
muerte del testador; mas para evitar 
que después de haberla adquirido 
falte á la condición, haciendo lo que 
se le había prohibido, al recibir el 
legado prestará la caución muciana, 
que consiste en afianzar el lega­
tario que devolverá la cosa á los le­
gítimos herederos del testador, si fal­
tare á la condición negativa que se le 
impuso y aceptó.

La condición general de no casar-
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se impuesta á un célibe, y con par­
ticularidad si fuese mujer, se tiene 
por no escrita; mas deberá cumplirse 
cuando se pone á un viudo (1). Pero 
de que sea nula la condición de no 
casarse, no debemos inferir que lo 
sean también las adjeciones ó expre­
siones tan frecuentes en los testa­
mentos de los padres, que teniendo 
hijas solteras, las mejoran mientras 
se mantengan sin casarse; porque 
no tiene el objeto de impedir el ma­
trimonio, sino el de socorrer á las 
hijas mientras se hallen privadas del 
auxilio del marido, no siendo esta 
mejora condicional, sino nodal; re-

(1) Opinion de Gómez, Covarrubias. Gutiérrez. 
Salas, Escriche y  otros.



sultando de aquí que se les debe en­
tregar dicha mejora desde luego que 
fallezca el testador y mientras se 
mantengan solteras sin necesidad de 
que presten la caución muciana (1).

Hemos dicho que las condiciones 
imposibles pueden serlo por la natu­
raleza ó hecho, por la ley, y por la 
oscuridad de las palabras. Ejemplo 
de las primeras seria si el testador 
exigiera que el legatario tocase el cie­
lo con las manos; imposible por la 
ley seria la condición que obligara al 
legatario á un acto reprobado por la 
moral ó el derecho, como si se le 
mandara salir desnudo á la calle ó
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(1) Eacriche.—Diccionario de Le^ieiacion cou* 
forme con Viso, SaUs y otros.



cometer un delito; y condición im­
posible por oscuridad de las pala­
bras es aquella expresada de modo 
tan confuso ó contradictorio que no 
se comprenda la voluntad del testa­
dor (1). Las condiciones imposibles 
por oscuridad anulan el legado, las 
otras se tienen por no puestas, per­
cibiendo el legatario la manda, sin 
ocuparse de la condición contra la 
naturaleza ó el derecho que había 
puesto el testador (2); y respecto á la 
cláusula de no casarse ó veriñcarlo 
con persona determinada, recorda­
mos lo dicho en las páginas ante­
riores.
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(1) Ley !.• ú 6.*, Ut. 4, Part, ü.'
(2) Lfyesa, 4 y 5. tit. 4 , Part. 6.'
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Antes de pasar á ocuparnos de 

otra forma de legado, queremos de­
cir algo sobre las condiciones llama­
das tácitas, que áun cuando no se ha­
yan consignado se sobreentienden, 
unas veces por exigirlo la naturaleza 
de las cosas, y otras inspirándose en 
la voluntad del testador. Así cuando 
uno lega los frutos que produzca su 
heredad en tal año, va envuelta la 
condición do si naciere^i, requisito 
indispensable para la validez de la 
manda (1). Un ejemplo de condición 
tácita inspirada en la voluntad deí 
testador, nos presenta la ley cuando 
dice que si el que tiene dos hijos le­
gítimos ó naturales, dispone que por

(1) Ley 20., tít II, Parí. D.”



muerte del uno herede el otro, se so­
breentiende la condición de si m u ­
riere sin  hijos; lo que no sucede 
cuando son extraños los instituidos, 
pues en este caso la herencia pasará 
al segundo heredero, aun cuando 
hubiera dejado hijos el primero (1). 
Mencionamos esta última ley, si­
guiendo la regla general de que todo 
lo dicho sobre herencia se dice tam­
bién de los legados; pero creemos 
que como restrictiva de la voluntad 
del testador, se debe interpretar en 
sentido estricto, y hablándose en la 
ley de herederos solamente, no debe 
aplicarse el mismo principio á los le­
gatarios que, por lo general, son su-
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cesores en pequeñas cantidades y á 
veces hasta insignificantes. Tal es 
nuestra epiníon; pero comprende­
mos que se puede sostener con fun­
damento la contraria, lamentando 
qoe la jurisprudencia del Supremo 
no haya tenido hasta ahora ocasión 
de aclarar la duda que nos ocurre, 
siendo lo más prudente que los tes­
tadores eviten dejar mandas con esa 
cláusula, para que no haya motivo 
de aplicarla ley de la condición táci­
ta que hemos mencionado.

Legado á dia. cievto es aquel que 
se hace señalando el dia en que se 
dehe entregar, naciendo el derecho 
del legatario desde la muerte del 
testador, áun cuando no podrá exi­
gir la cosa legada hasta que llegue
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el ¿¡3) pasando dicha acción al he­
redero del legatorio si éste muriese 
antes de haber llegado el dia cierto 
que se señaló. Si el testador dijere: 
lego á mi amigo Juan mil pesetas 
para el dia 31 de Diciembre pró­
ximo,-habrá que entregar á Juan 
dicha suma el dia señalado, y si hu­
biese muerto después del testador 
pero ántes de ese dia, se entregarán 
las mil pesetas á los herederos de 
Juan (1).

Legado desde cierto dia es aquel 
en que se señala la época ó el dia 
desde el cual se de empegar á pedir. 
Si se dijese: lego á mi amigo Juan 
mil duros para el dia que cumpla
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(1) LeyüS 31 y 34, líl. 9, Par!. 6.‘



treinta años, no habrá obligación 
fJe entregarle dicha suma hasta que 
cumpla los treinta años, y si murie­
se sm haberlos cumplido, nada po­
drían reclamar sus herederos, pues 
el derecho sobre la suma legada no 
empezaba sino desde que se llenase 
el requisito exigido por el testador. 
Legado hasta cierto dia es el que se 
deja para que se disfrute hasta una 
epoca determinada, devolviéndose 
después al heredero ó la persona 
que haya designado el testador.

Legado con causa, llamado tam­
bién remuneratorio, es aquel en que 
se expresa el motivo ó causa de la 
manda, como si se dijere; dejo á 
•luán mil duros porque me hizo tal 
servicio, y habría que dar el legado

-  51 -
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áun cuando no hubiera sido cierta 
la prestación de tal servicio, pues 
tomando el legado su fuerza de la 
voluntad del testador, y no de los
motivos que la_determinan, nada al­
terarla la demostración de que la 
manda era inmotivada. Si el herede­
ro probare que el testador no habría 
dejado la manda si hubiera sabido 
que la causa no era cierta, entóneos 
se libertará de entregar el legado; 
pero esta prueba es siempre muy 
difícil y la presunción está en favor 
del legatario, áun cuando sea erró­
nea ó no exista la causa en que 
se apoyó el testador para dejar la 
manda (1).

(1) LejM 20 y 21, tií. 9, Part. 6.*
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Legado de modo ú oneroso, es 
aquel por el cual se impone al legata­
rio alguna carga ú Obligación, como 
si dijese: lego á José mil duros para 
que se reciba de doctor, diferencián­
dose del legado condicional en que 
por éste no se puede reclamar la 
cantidad ó cosa legada hasta que 
cumpla la condición, mientras que 
en el oneroso se debe entregar la 
cosa al legatario desde que muere el 
testador, si diere fianza de que pro­
curará cumplir lo mandado por el 
difunto (garantía que no se admite 
en el legado condicional), adqui­
riendo el legatario el dominio com­
pleto en el legado de modo, luego 
que la carga impuesta haya sido 
cumplida ó hubiere hecho todo lo



posible por cumplirla, no perjudi­
cándose los herederos del legatario 
si éste muriese sin haber podido 
cumplir con la carga impuesta, pues 
el legado no se revocaria (í).

Legado con demostración es en 
que el testador describe el objeto le­
gado, y éste valdrá aun cuando sea 
falsa ó inexacta la descripción, siem­
pre que se conozca la cosa y se sepa 
de un modo cierto á cuál quiso re­
ferirse el testador. Si éste dijere: 
lego á mi primo Luis el reloj de oro 
que compré en París, valdría la man­
da áun cuando dicha alhaja no hu­
biera sido adquirida en aquella capi­
tal, siempre que se demostrara á

^  5-1 —

Ü) Ley 21, tu. 9, Part. 6.'



qué reloj se había referido el difunto- 
No seria lo mismo si el testador pa­
deciera error en lo esencial del obje­
to legado, pues si creyendo dejar 
una cosa de latón resultase que era 
de oro, seria nulo el legado (í).

No debe confundirse la designa­
ción con la determinación del lega­
do; la designación se refiere á las 
señas de la cosa, la determinación 
á su misma existencia (2): por con­
siguiente, si uno dejara á otro en 
un testamento cierta cantidad do di­
nero que tenia depositada en un 
Banco, habrá determinación del lo­
gado, y si resultase que no habia se-
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(t) Loy 28, til, 9. Part. 6 • 
(2) La Serna y Uon,albAU.
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mejante depósito, seria nulo el le­
gado; si la suma que había era me­
nor, esta será la que se entregue la 
legatario; si era mayor, solo se le 
dará lo que le hubiera sido manda­
do; pero si la suma existia á la 
muerte del testador, y por culpa del 
heredero ha mermado ó desapare­
cido, tendrá obligación de entregar 
al legatario el total de la manda (1).

c a pítu l o  II.

SE LAS ESPECIES DE LEGADOS.

De varias clases pueden ser los le­
gados ó mandas; pero no permitien-

(1) Ley 18. tU. 9, Parí. 6.*



— Se­
dólas dimensiones de este libro exa* 
minarlas todas, lo haremos de las 
másimportantesyfrecuentes,queson 
los legados de género, especie y 
cantidad; de liberación, crédito y 
deuda; de dote, alimentos y usu­
fructo.

Legado de género es aquél por el 
cuál se deja un objeto, designándolo 
por su nombre genérico, pero sin es­
pecificarlo, como si dijera el testa­
dor: Dejo á Juan un caballo, á Pedro 
un libro, á Diego un cuadro y á José 
una casa; pero hay que distinguir si 
el objeto legado corresponde á una 
clase determinada por la naturaleza, 
como un caballo, ó si se trata de 
uno resultado del trabajo del hom­
bre, como una casa. Si el testador



tenia un sólo caballo, ese habrá que 
dar al legatario, á no ser que especí­
fica y señaladamente lo haya dejado 
á otro legatarió, pues on este caso el 
segundo se llevará el caballo y al 
primero habrá que comprarle uno de 
regulares condiciones: si el testador 
tenia varios caballos, corresponde la 
elección al legatario^ pero no podrá 
escoger el mejor, y claro es que tam­
poco lo hará del peor; si el testador 
no tenia á su fallecimiento ningún 
caballo, será obligación del herede­
ro comprar uno regular para entre­
garlo al legatario. Si se trata de una 
sola casa que tenia el testador, esa 
habrá que entregar al legatario, áno 
ser que específica y señaladamente 
la haya dejado á otro, pues éste to-
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mana la casa, y á diferencia de lo 
dicho sobre el caballo, nada tendria 
derecho á pedir el legatario de géne­
ro perjudicado por el de especie; si 
el testador tenia varias casas, cor­
responderá la elección al heredero y 
no al legatario; pero si el testador 
no tenia ninguna casa, será nulo el 
legado y no tendrá obligación el he­
redero de comprar una, como he­
mos dicho ocurre con el caballo (1), 
por más que algunos autores sostie­
nen que deberá hacerlo, pero la ley 
dice terminantemente que no estará 
obligado á comprar la casa, y contra 
el texto expreso de la ley, nada va­
len las opiniones de los jurisconsul-

^  5»  —
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— Co­
tos, por muy respetables que éstas 
sean.

Guando no aparece clara y cierta­
mente la extensión y límites que se 
quiso dar al legado de los muebles 
y  7'opa.s de una, casa., es indispen­
sable determinarlos con arreglo á la 
acepción vulgar y legal de estas pa­
labras, poniéndolas en relación con 
las demás palabras del testador (1). 
Limitado un legado á dejar la pro­
piedad de los muebles, ropas, alha­
jas, dinero y efectos que se hallaren 
á su fallecimiento en la casa-habita- 
cion del testador, es evidente que 
todos los demás que no estuvieran 
en dicha casa, no podrán ser inclui-

(1) Sent. ‘11 Mayo 1867.
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dos en el legado, sino que corres­
ponderán á la herencia (1).

El legatario de género no adquie­
re el dominio sobre el objeto lega­
do hasta que le hace entrega de él 
el heredero, podiendo reclamarlo de 
éste por acción personal, y no por la 
reivindicatoría; pero como el género 
nunca perece, según- dice la ley, no 
se extinguirá su derecho, áun cuan­
do la cosa se destruyera ó se la ro­
baran, pues seria obligación del he­
redero comprar otra equivalente pa­
ra entregarla al legatario.

Legado de opcion ó elección es 
aquél por el cuál faculta el testador 
al legatario para que pueda escoger

(1) Seni. 19 Noviembre
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3 elegir entre varias cosas de un mis­
mo género, como si le autorizara 
para elegir entre los caballos del 
testador el que más le gustara, pH- 
diendo escoger hasta el mejor, dere­
cho que diferencia este legado del de 
género; pero advirtiendo que una 
vez elegido el objeto no puede ar­
repentirse y dejarlo para tomar otro, 

 ̂ á no ser que perdiese en pleito la 
cosa elegida por probarse que no era 
del testador, en cuyo caso podría 
elegir de nuevo. Si el testa'dor fa­
cultó á un tercero para hacer la elec­
ción y pasase un año sin haberla ve­
rificado, podrá escoger el mismo le­
gatario (1).

( 1) Ley 25, tít. 9, Parf. e.*
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Cuando el testador deja á dos per­
sonas una de sus cosas, facultándo­
les para que elijan la que quisieren, 
y uno no se conformase con la elec­
ción del otro por empeñarse ambos 
en tomar el mismo objeto, decidirá 
el conflicto la suerte, eligiendo el fa­
vorecido por ésta, pero con la obliga­
ción de pagar al otro la parte que le 
corresponda dcl valor de la cosa á 
juicio de peritos. Si el legatario mu­
riese sin haber hecho la elección, 
pasará el derecho á sus herederos, y 
si no estuvieren de acuerdo sobre 
quién debe elegir, lo hará el que sea 
favorecido por la suerte, en la mis­
ma forma y con la indicada obliga­
ción.

Si el testador deja varios legados
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de genero sin conceder á ningún le­
gatario el derecho de elección, po­
drán elegir por el órden en que ha­
yan sido instituidos; si dijese por 
ejemplo; lego á Juan un caballo, 
otro á Pedro y otro á Diego, Juan 
elegirá primero, de los caballos que 
quedaren escogerá Pedro, y Diego de 
los restantes; pero sin que ninguno 
de los tres pueda tomar el caballo 
mejor de los dejados por el testador, 
pues para esto seria preciso que tu­
vieran el derecho de opcion, según 
hemos explicado.

Legado de especie es aquél por el 
cuál se deja la cosa determinada de 
tal modo que no es pasible equivo­
carla ni sustituirla por otra, tal seria 
si dijese el testador: lego á mi amigo



Juan el caballo.tordo, desilla, que 
tengo en mi cuadra; ó dejo á Pedro 
el ejemplar de la Biblia ilustrada 
por Doré, y encuadernada en becer­
ro oscuro, que tengo en el armario 
número uno de mi librería. Por esta 
misma determinación, muerto el tes­
tador y sin necesidad de entrega, pa­
sa al legatario el dominio de la cosa 
legada específicamente,y como de su 
esclusiva propiedad, podrá reclamar­
la al heredero usando de la acción 
reivindicatoría, á no existir alguna 
condición que deba cumplirse ántes 
de recibir la cosa; y por aquella ra­
zón, si la cosa se empeorase, se la ro­
basen ó se destruyese, la perderá el 
legatario sin responsabilidad para el 
heredero, á no ser que por parte de

—  65 —

5



éste haya habido dolo, ó culpa (ij.
Compensados con los perjuicios 

están las ventajas en el legado espe­
cífico, y así como el legatario debe 
sufrir las pérdidas que esperimento 
la cosa, también son suyas las me­
joras, ya provengan de la naturale­
za, ya del trabajo del hombre; por 
manera que si se. deja un campo y 
éste recibe| aumento por el rio, ó en 
él se plantan viñas ú olivos, todo 
pertenecerá al legatario, y lo mismo 
sucedería si habiéndose dejado un 
solar, levantase el testador sobre él 
una casa (2). Los frutos de la cosa 
legada corresponden al legatario
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desde la muerte del testador cuando 
se trata de una finca propia de éste; 
mas siendo agena, debe el heredero 
comprarla ó darla á aquél, ó bien su 
estimación, con los frutos que pudo 
producir desde el tiempo en que el 
legatario pidiere 'que la comprase, 
por no querer hacerlo (1).

Legado de cantidad es aquél por 
el cuál se dejan cosas de cierto géne­
ro, con designación de su número, 
peso ó medida, como por .ejemplo: 
diez cerdos, cien arrobas de vino, 
cuatro mil duros, etc. Es claro que el 
legado de granos, vino, dinero, sin 
designar número, peso, modidaó can- 
tidad.serianulo y ridículo, porque el

(1) Ley 37, Ut. 9, Part. 6.*, l . 'y t i t .  | j ,  li­
bró lo , Nov. ecopilacion.
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heredero podría cumplir con la man* 
da entregando dos granos de trigo, 
dos copas de vino, ó cuatro ochavos. 
No es indispensable, sin embargo, 
que en el mismo acto del legado se 
fije la cantidad que se deja, con tal 
que por un cálculo seguro ó aproxi­
mado pueda determ in^e y fijarse 
en lo sucesivo; así es que el legado 
de los granos, del vino, del dinero ó 
de otra cosa que el legatario necesi­
tare anualmente para subsistir él ó 
su familia, seria válido, porque po­
dría determinarse fácilmente la can­
tidad legada, según la calidad y nú­
mero de las personas y las fuerzas 
de la herencia (i).
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Si entre los bienes del testador no 
existiese la cantidad de objetos le­
gada, será válida la manda, convir- 
tiéndoseen una la obligación impues­
ta al heredero de adquirir los obje­
tos para darlos al legatario, á no in­
dicarse que los tales frutos hubieran 
de ser de una finca determinada; 
pues si ésta no produjere nada, na­
da recibirá el legatario. Mandando 
varias veces una misma cosa espe­
cial y determinada en un mismo tes­
tamento, el heredero no tiene obli­
gación de darla más que una vez, 
ya sea dinero ú otra cosa de las que 
se pueden pesar y medir, salvo si el 
legatario probase que la intención 
del testador fue que se le diera tan­
tas veces cuantas la habia man-

—  69 —
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dado. Si la manda de cantidad se 
hizo en testamento y despues se re­
pitió en el codicilo, habrá que dar­
la dos veces, á no ser que el here­
dero probara que la intención del 
testador faé que se diera por una so* 
la vez (1).

Al ocuparnos del legado con de­
mostración hemos dicho la manera 
de resolver las dudas cuando el tes­
tador lega una cantidad que dice te­
ner guardada en una caja ó un Ban­
co, y resultase que no existia, era 
más, ó menos de lo mandado, y para 
no repetirlo nos referimos á lo con­
signado anteriormente.

Legado de liberación es aquél

(1) U y45, tu. 9, Part. 6.*
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por el cuál perdona el testador á una 
persona la suma que ésta tenia de­
ber de pagar, y sus formas pueden 
servarlas, como por ejemplo: lego 
á José los mil duros que me debe, 
perdono á Diego las veinte onzas que 
me debe, mando á mi heredero que 
no se las cobre, ó lego á Francisco 
el pagaré en que consta la deuda 
que tiene pendiente conmigo (1). El 
legado de liberación es útil^ no sólo 
al deudor y á sus herederos, porque 
se libertan de pagar, sino que tam­
bién extingue la fianza como obli­
gación consecuencia de la deuda; 
mas no sucedería lo mismo si espe- 
cialmeñtQ relevara el testador al fia-

(i) Lu>' 47, til. a, Part. li."
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dorde su compromiso, pues se extin­
guiría la fianza, permaneciendo la 
deuda principal, áun cuando sin la 
garantía subsidiaria del fiador.

Legada al deudor por el acreedor 
la cosa que el primero Labia empe­
ñado para seguridad de una deuda, 
quedará aquélla desempeñada; pero 
los herederos del acreedor no perde­
rán el derecho para reclamar al deu­
dor el pago de la suma debida, á no 
ser que de un modo expreso y ter­
minante se la hubiera perdonado 
al testador {!).

Legado de crédito es aquél por el 
cuál se deja al legatario lo que un 
tercero debe al testador, y puede ha-

(I) Ley 16, tit, 9, Part. G,'



cerse de unmodo expreso, como: le­
go á José los mil duros que me debe 
Antonio; ó de un modo tácito, como: 
dejo á José el pagaré en que constan 
los mil duros que me debe Anto­
nio (1). En este legado se limita la 
Obligación del heredero, á entregar 
los documentos en que conste la 
deuda para que el legatario pueda 
cobrarla; pero no tendrá responsa­
bilidad alguna si el deudor no paga­
re por ser insolvente ó no deber na­
na al testador.

Si después de haberse otorgado el 
testamento ó codicilo en que conste 
■6l legado de crédito, reclamare y co­
brare la deuda el testador, se consi-
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deraria por ese acto revocada la man­
da, y por consiguiente, nada tendría 
el heredero que dar al legatario; pe­
ro si el deudor pagase la suma vo­
luntariamente sin habérselo recla­
mado, subsistirá el legado de crédi­
to, siendo obligación del heredero 
dar al legatario la cantidad que reci­
bió el testador, por suponerse que la 
aceptó y tuvo en depósito con objeto 
de que la entregaran al legatario (1).

Legado de deuda es aquél por el 
cuál deja el deudor á un acreedor la 
suma que le debe, como si yo lego á 
Juan los mil duros que le adeudo. 
Parece ridículo que uno pueda legar 
á un acreedor lo que debe pagarle de

(1) Ley 15, lit. 9, Parí. 6.'



todas maneras; pero, sin embargo, el 
legado de deuda tiene las ventajas 
siguientes: 1 /  por él se puede pedir 
ia deuda luego que muera el testa­
dor, aunque no haya vencido el pla­
zo, ni cumplido la condición en la 
deuda condicional; 2." se convierte 
en líquida la deuda si antes no lo 
era, y 3.« puede cobrarse la deuda 
en virtud del testamento ó codicilo, 
áun cuando falten otras pruebas. En 
las leyes antiguas se adquiría por el 
legado de deuda hipoteca sobre los 
bienes del difunto; pero hoy no exis­
te tal garantía, por no reconocerla la 
ley hipotecaria vigente (1).

Si el acreedor puede justificar la
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deada por un documento público ó 
de otra manera, ninguna ventaja ob­
tendría por el legado de que nos ocu- 
pamos, como no sea la del pago an­
ticipado, por ser más eficaces las ac­
ciones del acreedor que las del lega­
tario; pues conviene advertir que la 
deuda dejada en testamento ó codi- 
cilo, no tiene fuerza de tal sino de 
legado, á menos que el interesado 
la pruebe por otros medios, pues se 
presume que el.testador pretestó el 
débito para hacer el legado, y así es 
que la persona á cuyo favor se hizo 
la confesión no puede reconvenir al 
heredero reclamándole la suma como 
deuda, sino como manda.

El heredero estará obligado á pa­
gar el legado de deuda, áun cuando
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nada debiese el testador, pues la cau­
sa falsa hemos dicho que no vicia el 
legado; pero si probare que el testa­
dor obró en la creencia de que real­
mente debía la suma legada y no era 
cierta la deuda, podría el heredero 
eximirse de pagarla, pero dicha prue­
ba es sumamente difícil y la presun­
ción es favorable siempre al legata­
rio (1).

Legado de dote es aquél por el 
cuál deja el marido á su mujer la su­
ma que confiesa haber recibido co­
mo dote aportada por ella al matri­
monio. Dicho legado es útil á la mu­
jer por cuanto si es verdad, recobra­
rá su dote antes del año que de otro

(1) Leyes 19 y 20, tit. 9, Part. 6.*



modo tendría que esperar si consis­
tiese en muebles, y además porque 
áun no habiendo traido nada al ma­
trimonio, estarla el heredero obliga­
do á entregar á la viuda el legado de 
dote, pues hemos dicho anteriormen­
te que la causa falsa no destruye el 
legado; pero debe tenerse muy pre­
sente que confesada la dote en testa­
mento, no tiene más carácter que el 
de un legado,y no perjudicará niálos 
acreedores del marido, que cobrariau 
íntegros sus créditos, ni álosherede- 
ros forzosos, que recibirían íntegra 
también su legítima, sin que á unos 
ni á otros se pudiera quitar nada por 
el legado de dote. Distinto seria si 
además de la confesión hecha por el 
marido, tuviera la viuda otros docu-
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mentos con que probar que efectiva­
mente había llevado dicha dote al 
matrimonio, pues en este caso se le 
pagaria como acreedora del marido, 
dentro de las condiciones que he­
mos explicado extensamente en el 
tomo E l Matrimonio.

Legado de alimentos es aquél por 
el cuál se impone al heredero la car­
ga de dar al legatario lo que éste ne­
cesite para su subsistencia, vestido, 
habitación., pero no la enseñanza, 
á no expresarlo también el testa­
dor (]}. Guando éste lega alimentos á 
alguna persona sin señalar su cuan­
tía, debe abona? el heredero la que 
el difunto solia darle con este ob-
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jeto en el tiempo anterior á su fa­
llecimiento, y si no acostumbraba 
á dar nada, se regulará la suma 
teniendo en cuenta las necesidades 
del alimentado y la importancia de la 
herencia (1), debiendo abonarse los
alimentos por todo el tiempo que el
testador hubiere designado, y no ha­
biéndolo marcado, se darán por toda
la vida del legatario.

Guando se legan á los menores los 
alimentos hasta la pubertad, se debe 
considerar para este único efecto 
que son púberes los varones á los 
diez y ocho años y las hembras á los 
catorce, porque hasta dicha edad no 
es fácil que puedan adquirir con su

(l) Ley 24, til. 9, Part. 6 /
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industria lo necesario-para vivir (1).
Muchas veces suelen los testado­

res dejar una renta fija á determina­
da persona, y en este caso pueden 
convenirlos herederos y el legatario 
en las siguientes formas de pagar di­
cha carga; entregando de una sola 
vez el total de anualidades que se 
suponga habia de recibir el legata­
rio, teniendo en cuen^ la duración 
probable de su vida; sacarse de la he­
rencia el capital necesario para que 
impuesto al intwés de tres por cien* - 
to anual, produzca ja  renta que, de­
he percibir el legatario,dividiéndose 
los herederos dicha Suma á la muei-- 
te del legatario? y po.r último, pue-

(t) •‘EscrÌL-lio.
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de gravarse con esa pensión una 
finca.

Legado de usufructo es aquél por 
el que se concede al legatario el de­
recho de percibir los frutos de deter­
minados bienes; pero advirtiendo 
que el legatario no adquiere dicha 
facultad sino después de verificada 
la aceptación de la herencia, y como 
derecho personalísimo no se trasmi­
te á los herederos del legatario, pues 
muriendo éste concluye el usufruc­
to, que desde ese momento quedará 
incorporado á la propiedad (1). Si el 
testador lega en propiedad y §iose- 
sion para siempre, aunque con la 
Obligación ó gravamen de que en el

(i) Ley35,tít. 9, Part. 6.* f
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caso de morir sin sucesión el legata­
rio pasen los bienes á otras perso­
nas, el legatario adquiere de derecho 
el pleno y absoluto dominio del le­
gado, sin que el heredero testamen­
tario pueda alegar ninguno á tales 
bienes si fallece ántes que el légata- 
rio, el que habria de adquirirlos des­
pués (1).

Además del usufructo puede de­
jarse el legado de uso y el de habita­
ción, cuyas consecuencias en lo re­
lativo á deberes y derechos, hemos 
tratado extensamente en el tomo 
Las Servidumbres.

(1) Sont. 24 Marzo 1857.





TITULO III.

EFECTOS DEL LEGADO.

Habiéndonos ocupado en el título 
anterior de las formas y especies de 
legados, debemos consagrar el pre­
sente á tratar del modo de reclamar­
los, garantía que concede la ley al 
legatario para asegurar el pago de la 
manda, del derecho de acrecer, déla 
cuarta falcidia, y concluiremos el tí­
tulo indicando los motivos por qué 
se estinguen los legados.



CAPITULO I.

DEL LUGAR Y MODO DB RECLAMAR LOS 

LEGADOS.

—  96 -

Además de las formas y especies 
de legados que liemos explicado^ 
puede también dejarse como manda 
la quinta parte de la herencia ó la 
tercera si hay herederos forzosos, y 
porción mayor cuando estos no exis­
ten, llamándose á los que reciben el 
legado en esa forma legatarios de 
parte alícuota, y como á éstos les in­
teresa mucho que se hagan bien las 
operaciones de inventario y demás, 
porque mientras mayor cantidad de 
bienes hereditarios aparezcan, mayor
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será su parte, la ley les ha concedido 
el derecho de que puedan promover 
el juicio voluntario de testamenta­
ría (1).

El Juez competente para conocer 
de los juicios de testamentaría ó 
abinlestato, será el del lugar en que 
hubiere tenido su último domicilio 
el ñnado; y si éste hubiere tenido su 
domicilio en país extranjero, será 
competente el Juez del lugar en que 
hubiese tenido el finado su último 
domicilio en España, ó el del lugar 
donde estuvieren la mayor parte de 
sus bienes. En las demandas sobre he* 
rencias, su distribución, cumplimien*

(1) Art 406, Ley (lo Enjuiciamiento civil. Véa« 
86 oi lomo El Testimento y la herencia.



to de legados, fideicomisos universa­
les y singulares, reclamaciones de 
acreedores hereditarios y testamen­
tarios, mientras estuvieren pendien­
tes los pleitos de testamentaría ó 
abíntestato, será Juez competente el 
del lugar en que se conociere de es­
tos juicios {1); y no debe olvidarse 
que para todas estas reclamaciones 
os indispensable que intervengan 
abogado y procurador. El pleito se 
dirigirá contra el heredero ó la per­
sona encargada por el testador de pa­
gar el legado, y no habiendo herede­
ro testamentario ni abintestato, po­
drá el legatario dirigirse al albacea

(1) Art. 309, I-ey del Poder judicial, reglas
lO .'y  17,*
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ó ejecutor testamentario/óen su de­
fecto pedirá al Juez que nombre un 
albacea dativo con arreglo á lo dis­
puesto en el artículo 359 de la Ley 
de Enjuiciamiento civil, y con éste 
se entenderán .las reclamaciones ne­
cesarias para que tenga efecto la vo­
luntad del testador.

Ya hemos dicho que cuando el le­
gado es de especie y sin condición, 
puede el legatario reclamarlo por la 
acción reivindicatoria como dueño 
que es de la cosa legada desde que 
muere el testador, sin necesidad de 
entrega ni de que el heredero acepte 
la herencia; mas cuando el legado es 
de género, podrá reclamarlo al here­
dero haciendo uso de la acción per­
sonal.



—  00 —

CAPÍTULO II.

DEL MODO DE ASEGUBAR EL PAGO DE LOS 

LEGADOS.

Los legatarios de parte alícuota, ó 
seaQ aquellos á quienes se deja una 
parte del caudal hereditario, como la 
quinta, la tercera,la cuarta, etc., tie­
nen el derecho de promover el jui­
cio de testamentaría ó intervenir en 
todas sus operaciones, y como nada 
puede hacerse sin suconsentimiento, 
no existe peligro de que el heredero 
defraude su caudal, porque la ley les 
da medios de evitarlo. No sucede lo 
mismo con los otros legatarios, y 
como hasta que reciben la cosa exis-
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te el peligro de que desaparezca, sólo 
puede evitarse utilizando la garantía 
que para dicho efecto concede á los 
legatarios la ley hipotecaria vigente, 
cuyas disposiciones vamos á indicar.

El legatario que no tenga derecho, 
vsegun las leyes, á promover el juicio 
de testamentaría, podrá pedir en 
cualquier tiempo anotación preven­
tiva sobro la misma cosa legada, si 
ésta fuese determinada ó inmueble. 
Si el legado no fuere de especie, po­
drá exigir el legatario la anotación 
de su valor sobre cualesquiera bie­
nes raíces de la herencia, bastantes 
para cubrirlo dentro de los ciento 
ochenta dias siguientes á la muerte 
del testador. En uno y otro caso se 
hará la anotación presentando en el
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Registro de la propiedad el testa­
mento, codicilo ó título en que se 
funde el derecho del legatario, según 
explicaremos más adelante (1).

El legatario de bienes inmuebles 
determinados ó de créditos ó pensio­
nes consignados sobre ellos, no po­
drá constituir su anotación preven­
tiva sino sobre los mismos bienes 
que, como hemos dicho oportuna­
mente, pasan á ser propiedad del le­
gatario deséela muerte del testador, 
y con la anotación preventiva se evi­
ta que el heredero los pueda enage- 
nar á un tercero que, comprándolos 
de buena fé, los haría suyos de un 
modo irrevocable con perjuicio del

(1) Art. 45, Loy hipotecaria.

L.



verdadero dueño. El legatario de 
género ó cantidad no podrá exigir su 
anotación sobre los bienes inmue­
bles legados especialmente á otros, 
ni impedir que otro de la misma clase 
obtenga dentro del plazo legal, otra 
anotación á su favor sobre los mis­
mos bienes ya anotados (1).

La anotación preventiva dará pre­
ferencia, en cuanto al importe de los 
bienes anotados, á los legatarios que 
hayan hecho uso de su derecho den­
tro de los ciento ochenta dias, sobre 
los que no lo hicieren del suyo en el 
mismo término; los que dentro del 
plazo legal hayan inscrito su dere­
cho, no tendrán preferencia entre sí,
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pero sin perjuicio de la que corres­
ponda al legatario de especie respec­
to á los demás legatarios con arreglo 
al derecho común, áun en el caso de 
no haber pedido su anotación. El le­
gatario que obtuviere anotación pre­
ventiva será preferido á los acreedo­
res del heredero que haya aceptado 
la herencia sin beneficio de inventa­
rio, y á cualquiera otro que, con pos­
terioridad á dicha anotación adquie­
ra algún derecho sobre los bienes 
anotados; pero entendiéndose que 
esta preferencia es solamente en 
cuanto al importe de dichos bie­
nes (1).

El legatario de género^ ó cantidad
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que dejase trascurrirloscientoochen­
ta dias sin hacer uso de su derecho, 
sólo podrá exigir después la anota­
ción preventiva sobre los bienes de 
la herencia que subsistan en poder 
del heredero; pero no surtirá efecto 
contra el que ántes haya adquirido ó 
inscrito algún derecho sobre los 
bienes hereditarios; ni obtendrá por 
ello preferencia alguna sobre los de­
más bienes legatarios que omitan es­
ta formalidad, ni logrará otra venta­
ja que la de ser antepuesto para el 
cobro de su legadoá cualquieraacree- 
dor del heredero que con posteriori­
dad adquiera algún derecho sobre 
los bienes anotados. La anotación 
pedida fuera de término podrá ha­
cerse sobre bienes anotados dentro
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de él á favor de otro legatario, siem­
pre que subsistan en poder del here­
dero; pero el legatario que la obtu­
viere no cobrará su legado sino des­
pués de satisfechos los que den­
tro del término hicieron su. anota­
ción (1).

La anotación preventiva de los le­
gados podrá hacerse por convenio 
entre los herederos y legatarios, ó por 
mandato judicial, que no se decreta­
rá sin oir prèvia y sumariamente 4 
los que pueden tener interés en con­
tradecirla; y si pedida la anotación 
por un legatario acudiese otro,ejer­
citando igual derecho respecto á los 
mismos bienes, será también oido en

( i )  Aris. 52, 53 y 54, Ley hipolwariu.



juicio (1). Para hacer la anotación 
preventiva de los legados, por conve­
nio entre partes, se presentará en el 
Registro de la propiedad un testimo­
nio de la cabeza, pié y cláusula res­
pectiva del testamento, con una so­
licitud al Registrador, firmada por el 
legatario y por el heredero, pidiendo 
dicha anotación y señalando de co­
mún acuerdo los bienes en cjue ha­
ya de verificarse: en dicha solicitud 
se expresarán el nombre, estado, 
edad, vecindad y fecha del falleci­
miento del causante, así como la 
circunstancia de no haberse promo­
vido el juicio de testamentaría y es­
tar aceptada la herencia por el here-
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(1) Arts. 55, 56 y 58, Ley hipotecaria..
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dero. Si en este caso la finca que ha 
do ser anotada no estuviere inserita á 
favor, del testador, deberá pedirse 
que se inscriba, presentando en el 
Registro el título de adquisición, si 
lo hubiere, do donde resulten todas 
las demás circunstancias que deban 
comprenderse en la anotación; si no 
existiese título, se inscribirá la pro- 
])iodad ó la posesión por los medios 
(¡ue autoriza la ley (1). Cuando hu­
biere de hacerse la anotación por 
mandato judicial, acudirá el legata­
rio ai Juez ó Tribunal competente 
para conocer la testamentaría, expo­
niendo su derecho, presentando los

(!) Arts, 46y 47, Iloglaii.eiilo de la Ley liípo-
lecaria.



títulos en que se funde y señalando 
los bienes que pretenda anotar: el 
Juez ó Tribunal oyendo al heredero 
y al mismo legatario en juicio ver­
bal, según los trámites establecidos 
en los arts. 1.162 y siguientes déla 
Ley de Enjuiciamiento civil, dictará 
providencia, bien denegando la pre­
tensión, ó bien accediendo á ella; en 
este último caso señalará los bienes 
que hayan de ser anotados y manda­
rá librar el correspondiente despa-. 
cho al Registrador, con inserción li­
teral de lo prevenido para que lo 
ejecute, providencia que será apela­
ble para ante la Audiencia (1).

Puede el heredero apresurarse á
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(1) Ari. 57, Loy hipotecaria.



cumplir la voluntad del ñnado y sa­
tisfacer á los legatarios de un modo 
útil para todos, y en tal caso seria in­
justo privarle de sus derechos de 
dueño, considerándole sujeto á una 
hipoteca que no tenia objeto. Para 
evitar dicho perjuicio, si el heredero 
quisiere inscribir á su favor dentro 
del término de los ciento ochenta 
dias los bienes hereditarios y no hu­
biere para ello impedimento legal, 
podrá hacerlo, con tal que- renun­
cien prèviamente y en escritura pú­
blica todos los legatarios á su dere­
cho de anotación, ó que en defecto 
de la renuncia expresa, se notifique 
álos mismos legatarios, con treinta 
dias'de anticipación, la solicitud del 
heredero, á fin de que durante dicho
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término puedan hacer uso de aquel 
derecho, haciéndose las notificacio­
nes con arreglo á la Ley de Enjui­
ciamiento civil. Si alguno de los le­
gatarios no fuere persona cierta, el 
Juez mandará hacer anotación pre­
ventiva de su legado, bien á instan­
cia del mismo heredero, ó do otro 
interesado, ó bien de oficio. El here­
dero que solicitare la inscripción á 
su favor de los bienes hereditarios, 
dentro délos referidos ciento ocljen- 
ta dias, podrá anotar preventiva­
mente .dicha solicitud; pero esta ano­
tación no se convertirá en inscrip­
ción definitiva hasta que los legata­
rios hayan renunciado expresa ó tá­
citamente á la anotación de sus le­
gados y quedará cancelada respecto

— 101 -
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á bienes que los mismos legatarios
anoten preventivamente en uso áe 
su derecho (1). Para hacer á los 
legatarios en la forma debida la no~ 
tiñcacion indicada anteriormente, 
acudirá el heredero con su solicitud 
al Juez'ó Tribunal que en su caso 
debería conocer del juicio de testa­
mentaría, presentando la copia del 
testamento y el inventario de los 
bienes inmuebles; el Juez ó Tribunal 
mandará hacer desde luego la notifi­
cación, y verificada, dispondrá seen- 
treguen al interesado las diligencias 
originales para los efectos oportu­
nos. Trascurridos treinta dias desde 
la fecha déla notificación, sin que

(1) Art. 40, Ley hipotecaria.



los legatarios hagan uso de su dere­
cho, podrá pedir el heredero la ins­
cripción de todos'los bienes heredi­
tarios, presentando en el Registro, 
además de su título, dichas diligen-' 
cias originales; sí los legatarios pi­
diesen la anotación, también podrá 
inscribir el heredero los bienes que 
se anotasen y no hubiesen sido es­
pecialmente legados, pero con el 
gravámen de dicha anotación (1).

Conviene tener muy presente que 
las anotaciones preventivas son pro­
visionales y precursoras casi siempre 
de la inscripción definitiva del de­
recho real, por lo que cesarán sus
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(1) Arts. 49 y  50, Rüglanioiito do la loy hipo- 
locaría.



efectos respecto al legado de género 
y cantidad pasado un año, á contar 
desde su fecha, y si al vencimiento 
no es aún exigible el legado, se con­
siderará subsistente la anotación has­
ta dos meses después del día en que 
debe exigirse; pero como sucede á 
veces que antes de extinguirse la 
anotación se hace ineficaz por cual­
quier motivo, y deja de ser una ver­
dadera garantía, tiene derecho en 
este caso el legatario para exigir 
que se constituya la anotación sobro 
otros bienes de la herencia que pue­
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dan admitir el gravamen á que se
los sujeta {!). No hablamos nada del 
legado de especie, porque como en

(1) Arls. 86 y 87, Ley hipotecaria.

k



éste pasa el dominio al legatario des- 
de la muerte del testador, la anota­
ción tiene el único objeto de impedir 
que el heredero venda la cosa con 
el carácter de tal y perjuicio del le­
gatario, que nada podría reclamar al 
que la comprara de buena fé é ins­
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cribiera su dominio en el Registro;
mas evitado este peligro, debe el le­
gatario de especie pedir que se ins­
criba definitivamente á su nombre 
la cosa legada, cesando por tanto los 
efectos de la anotación preventiva.

Mas la garantía de la anotación 
preventiva, que por regla general 
basta á los legatarios, no seria sufi­
ciente en aquellos casos en que la 
Obligación de la persona gravada no 
so puede extinguir entregando la

i



cosa ó especie legada, sino que es 
de tracto sucesivo y que por lo tanto, 
necesita una seguridad más perma­
nente que la transitoria que dá la 
anotación preventiva; y claro es que 
nos referimos á los legados que con­
sisten en pensiones ó rentas periódi­
cas impuestas por el testador á car­
go de alguno de los herederos ó le­
gatarios (1). Si el testador declara su 
voluntad de que esta obligación sea 
personal, no tendrá derecho el agra­
ciado para exigir ninguna otra ga­
rantía; pero si nada dijo el testador, 
justo es que la anotación que obtuvo 
el legatario dentro de los ciento
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óchenla dias se convierta dentro 
del año de su fecha en hipoteca, 
que puede constituirse sobre los 
mismos bienes anotados ó bien so­
bre otros adjudicados al que haya 
de pagar la pensión, y esto tendrá 
lugar tanto respecto al que obtuvo 
la anotación preventiva, como al 
que teniendo derecho á obtenerla 
fue menos exigente con el heredero 
ó con el legatario, si bien en este 
último caso sólo surtirá efecto la 
inscripción desde su fecha (1). La 
elección de las fincas que han de 
darse para garantir el pago de la 
renta, corresponde al heredero ó le­
gatario gravado con la carga, de-
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hiendo conformarse el pensionista 
con la hipoteca que ofrezca, siempre 
que la imponga sobre bienes proce­
dentes de la herencia y sea bastante 
para que pueda hacerse eficaz la obli­
gación á su favor constituida, y sólo 
tendrá derecho para pedir que se 
complete la hipoteca en el caso de 
que los primeros bienes gravados 
con ella fueren insuficientes para ga­
rantir el legado (1).
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CAPÍTULO III.

DEL DERECHO DE ACRECER.

Derecho de acrecer es la acción 
que compete á los coherederos ó co-

0 )  Arls, 90 y 91, Ley hipotecaria.



legatarios llamados juntamente á una 
misma cosa ó herencia para suceder 
en la porción del coheredero ó cole- 
gatario que resultare vacante por ha­
berla renunciado ó por haber muer­
to antes que el testador (1). La base 
de este derecho es la conjunción; su 
requisito indispensable, que el here­
dero ó legatario no haya adquirido 
derecho alguno por haber muerto 
antes que el testador, pues si le so­
brevivió, aunque sólo fuera un ins­
tante, pasaria la herencia ó el legado á 
sus herederos y no á su colegatario ó 
coheredero, según explicaremos con 
un ejemplo más adelante.

El derecho de acrecer tiene siem*
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pre lugar entre los herederos legíti­
mos llamados por la ley á la suce­
sión, de modo que porción que que­
da vacante se aumenta á la masa de 
bienes hereditarios y se reparte en­
tre ellos; pero fuera de este caso, no 
existirá el derecho de acrecer, sino 
j)or voluntad del testador cuando és­
to llame conjuntamente á los here­
deros ó legatarios, lo cual puede su­
ceder por conjunción real, verbal y 
mixta (1).

Hay conjunción real cuando en 
un mismo testamento se deja una 
misma cosa á dos ó más personas, 
pero en cláusulas distintas, como, 
por ejemplo: Dejo á Juan mi casa de

(1) Ley 3a, la. 9, Part. 6.*
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la calle del Clavel, número ocho; y 
en otra cláusula del mismo testa­
mento dijera; Dejo á Antonio mi casa 
de la calle del Clavel, número ocho, 
lista conjunción no podría existir si 
los nombramientos se hubieran he­
cho en distintos testamentos, pues 
como el posterior derogad anterior, 
la primera institución quedaría anu­
lada por la segunda; pero no sería 
lo mismo si se dejaba la casa en tes­
tamento como legado, y luego tam­
bién como legado se dejaba á otro 
en codicilo, pues ambas institucio­
nes valdrían por ser compatibles, y 
por la misma razón existiría conjun­
ción real, si los dos legatarios eran 
llamados en distintos codiciios.

Hay conjunción verbal cuando el



testador llama á dos ó más personas 
á una misma cosa, pero con porciones 
distintas, como si dijera: Lego á José 
y á Diego por partes iguales mi casa 
tal, ó dejo á José lamitad de la casa 
y á Diego la otra mitad, legatarios 
que son conjuntos en apariencia, 
pues no se les deja la misma cosa, 
sino bien distinta y determinada.

Hay conjunción _Tnixto- cuando el 
testador deja en una misma cláusula 
la misma cosa á dos ó más personas 
sin marcar la parte de cada uno, co­
mo si dijera: Dejo á Francisco y An­
drés la -viña tal.

Sabido esto, fácilmente se com­
prenderá lo que es el derecho de 
acrecer, y para explicarnos con cla­
ridad, desarrollaremos la teoría legal
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valiéndonos de los ejemplos consig­
nados. Guando hay conjunción real 
os evidente el derecho do que nos 
ocupamos, de modo que si Juan mu­
riese antes que el testador ó no acep­
tase la herencia, Antonio recibida 
toda la casa de la calle del Clavel; 
pero si Juan murió después del tes­
tador, no iria á Antonio la casa en­
tera, sino que la parto de Juan pa­
sada á los herederos de éste. No su­
cederá lo dicho cuando los legata­
rios están unidos solamente por las 
palabras, pues no existe verdadera 
conjunción; así es que si muriese Jo­
sé antes que el testador, no tomada 
Üiego toda la casa, sino que la mitad 
correspondiente á José quedada en 
la herencia para los herederos abin-
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testato del testador. En el caso de 
conjunción mixta de real y verbal, 
también existe derecho de acrecer, 
es decir, que si Francisco no acepta­
se el legado ó muriese antes que el 
testador, su parte de viña pasaría á 
Andrés, del mismo modo que hemos 
explicado al tratar de la conjunción 
real (1).

C A P Í T U L O  I V .

UE LA CUARTA FALClDlA.

Guando el testador distribuye su 
herencia en legados ó donaciones de 
tal manera, que muy poco ó nada 
viene á quedar al heredero volunta-

( l ;  L e y  3a, tu. 9, P art. 6.*



rio, tiene éste el derecho de rei3ajar 
proporcionalmente de dichas man­
das ó donaciones lo necesario para 
que le quede la cuaría de la heren­
cia, deducidas las deudas del testa­
dor y las contraídas con motivo de 
su fallecimiento; advirtiendo que pa­
ra calcular el valor de los bienes, 
debe atenderse al tiempo de la muer­
to del testador, y el aumento ó dis­
minución que después de ésta tuvie­
ren, será sólo en beneficio ó daño 
del heredero (1). No están sujetos á 
deducción de la cuarta falcidia las 
mandas ála Iglesia ó por motivo pia­
doso y las que se dejan en testamen­
to militar.
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El descendiente ó ascendiente del 
testador, como heredero forzoso de 
éste, no necesita sacar la cuarta fal­
cidia, pues mucho mayor es la legí­
tima que por ley les corresponde; de 
modo que si el testador dispusiese de 
más del quinto teniendo descendien­
tes, ó de más del tercio teniendo as­
cendientes, se revocarán los legados 
en cuanto al exceso, rebajándose á 
cada legatario la parte proporcional, 
de modo que el heredero forzoso re­
cibía íntegra la herencia que le cor­
responde (1).

No tiene derecho el heredero para 
deducir la cuarta falcidia: 1.“ Cuan­
do paga íntegramente algunas man­

ti) I-ey 7.", líi, I I .  Pnri.. fi.*



in
das, á no aparecer después alguna 
deuda considerable del testador, en 
cuyo caso puede detraerla de los le­
gados que aún no baya pagado; 2.® 
Guando da alguna cosa á persona 
que tenga prohibición legal de re­
cibirla aunque lo hubiera manda­
do el testador, exceptuándose si lo 
hizo á los hijos ó nietos de éste; 
3.® Si canceló maliciosamente el tes­
tamento ó los legados; 4.” Cuando 
hurta alguna cosalegada, ó dice que 
es suya siendo de la herencia y es 
vencido en juicio; o.® Cuando mega 
la mandá; 6.” Si no hiciere inventa­
rio, y 7.® Si el testador lo prohibiere 
expresamente (1).

(1) Leyes 5, 6 y 7, til l í ,  Part, 6.*
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No es propio de este libro entrar 
en la discusión de si està ó no vigen­
te la ley de Partida que autoriza 
al heredero voluntario para sacar la 
cuarta falcidia, después de haber­
se declarado que no es indispensa­
ble la aceptación de la herencia para 
que tenga validez el testamento y 
efecto los legados; escritores dis­
tinguidos so§tienen que dicho dere­
cho no existe, pero en contra de su 
dictamen están las sentencias do 7 de 
Diciembre de 1860 y 29 Setiembre 
de 1869, en las que se dá por el Tri­
bunal Supremo valor y eficacia á la 
ley que autoriza la detracción de la 
cuarta falcidia.
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CAPÍTULO V.

DE LA EXTINCrON DE LAS MANDAS Ó LEGADOS.

Los legados se extinguen ó destru­
yen por la voluntad expresa del tes­
tador ó por hechos ó actos que impo­
sibiliten su cumplimiento. Gomo las 
mandas reciben su fuerza de la vo­
luntad del testador, cuando éste cam­
bia de idea claro es que quedan revo­
cadas, como todos los actos y dispo­
siciones de la última voluntad; mas 
para ello es preciso que de una ma­
nera clara y terminante se consigne 
la voluntad ó que se presuma por al­
gunos de los hechos siguientes:



i

1.® Si el testador cancelase el 
tuslamento, codicilo ó memoria tes­
tamentaria en que dejaba el lega­
do (1); 2.*’ Si en vida regalase á otra 
persona la cosa legada, no si la ven­
diere ó empeñare, en cayo caso se 
observarán las reglas dadas al hablar 
del legado de cosa agena y de cosa 
emp'eñada, pues se presume que lo 
cnagenó ó empeñó por necesidad y 
no para revocar la manda, presun­
ción que cesa si el heredero probare 
que la intención del testador fue 
revocar la manda (2); 3.” Si hiciere de 
la cosa legada una nueva especie, 
como si habiendo dejado lana hicie-
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(1) Ley 39, lil, 9, Píirt. ü.“
(2) 2.I.eyes 17 y 40, til. 9, Part. 0."
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re paño, pues este acto indica que 
cambió de voluntad; 4.“ Si el testa­
dor hubiese percibido la cosa ó deu­
da que habia legado al deudor, ha­
biéndola reclamado; pero no si el 
deudor la hubiere satisfecho espon­
táneamente, según hemos explicado 
al tratar de los legados de crédito y 
deuda; y 5.” S i,en un testamento 
posterior legare á otra persona la 
misma cosa legada en el.primero, 
pues hemos dicho que el testamen­
to posterior anula el anterior; mas 
iücuérdese que no ocurrirá esto si 
el segundo legatario fuá nombrado 
en un codicilo y el primero en testa­
mento; ó ambos en codicilos distin­
tos, por lo que hemos explicado al 
ocuparnos del derecho de acrecer.
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Además de los casos de voluntad 
del testador, pueden extinguirse los 
legados por los motivos siguientes: 
i.° Si el legatario muriese antes que 
el testador, salvo que exista el dere- 
clio de acrecer; 2.“ Si en el legado 
condicional ó desde cierto dia mu­
riese el legatario antes de haberse 
cumplido la condición ó haberse ve­
rileado el acontecimiento exigido 
por el testador; teniendo sobre esto 
muy presente lo que hemos explica­
do al ocuparnos de las especies y 
formas de legados, y principalmente 
del legado condicional; 3.° Si el le­
gatario hubiese adquirido la cosa 
por regalo, herencia ú otro título lu­
crativo, mas no si la adquisición 
hubiese sido por compra, cambio ú



otro título oneroso, según explicado 
en Gl lugar oportuno; 4.“ Si habien­
do mandado á uno mismo dos tes­
tadores la misma cosa, hubiese el 
legatario obtenido su dominio en 
virtud de uno do los testamentos, 
mas no si hubiese logrado sólo su 
importe, pues en este caso se deberla 
entregar la cosa, por la razón dicha 
al explicar el legado de especie, y 

Guando la cosa en que consiste 
la manda perece sin culpa del here­
dero, tratándose sólo del legado de 
especie, pues ya hemos dicho que 
el género y la cantidad nunca pere­
cen, siendo obligación del heredero 
entregar al legatario el género ó 
cantidad equivalente. Si legadas dos 
cosas independientes, pereciere una,
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se deberá la otra, como si me dejan 
un buey y un caballo, muerto el 
buey me deberán entregar el caba­
llo; mas si se deja una cosa princi­
pal con otra accesoria, pereciendo la 
primera se librará el heredero de 
entregar la segunda, siempre que la 
principal haya perecido en vida del 
testador; pues si éste habia muerto, 
como la cosa específica era ya del 
legatario, deberá entregársele la ac­
cesoria que quedase.

Nada decimos sobre el legado re­
petido que hemos explicado al tratar 
del de cantidad, ni del de crédito 
cuando no so hace efectiva la deuda; 
porque de ellos nos hemos ocupado 
en el lugar oportuno.



TÍTULO IV.

DE LA DONACION POR CAUSA DE MUERTE.

Por la gran semejanza que tiene 
con el legado, y sin perjuicio de lo 
que diremos en el tomo correspon­
diente (1), vamos á dar una idea de 
lo que es la donación por causa de 
muerte, que podemos definir: el tras­
paso gratuito que hacemos de una 
cosa en favor de cualquier persona,

(!) La Donación y  la Prescripción.



encontrándonos enfermos ó amena­
zados de algún peligro que haga te­
mer la muerte, siendo tan esencial 
que sa exprese esta circunstancia, 
que sin ella, cualquiera otra libera­
lidad para después de la muerte, 
seria manda, pero no donación por 
causa de muerte (1).

La donación por causa de muerte 
puede otorgarse de un modo suspen­
sivo ó resolutorio; por la primera se 
suspende el efecto.hasta la muerte 
del donante, como si dijera. Si m ue­
ro en la acción tal ó de la epidemia 
reinante, te doy la casa en que vivo; 
por la condición resolutoria se re­
voca la donación hecha al donata-

—  126 —

(1) Ley 11, lU. 4, Part. 5.*



rio, teniendo éste que restituir al 
donante la cosa que recibió, comò sí 
dijera, Te- regalo el reloj de oro que 
uso y me lo devolverás si no muero 
en la acción ó de la epidemia. En el 
primer caso nada adquiére el dona­
tario hasta que muera el donante, 
en el segundo hace suya la cosa que 
se le entrega; pero perderá dicho 
dominio y tendrá que devolverla si 
el donante sobreviviere al peligro 
que le impulsó á hacer la donación.

Los que tienen capacidad para tes­
tar pueden hacer donaciones por cau­
sa de muerte con cláusula suspen­
siva, consignándolas en testamento 
d codicilo del mismo modo que las 
demás últimas disposiciones, sin que 
para su validez sea necesario mayor
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número de solemnidades, pues bas­
ta que se llenen las, que en su caso 
exija el documento en que cons­
ten (1). Sin embargo, si la propiedad 
de la cosa donada se hubiere de tras­
pasar al donatario en vida del do­
nante por existir cláusula resolutoria, 
parece que la donación deberá hacer­
se por un acto entre vivos, puesto 
que los testamentos no producen 
efecto hasta después de la muerte del 
testador; y en este caso, no bastará 
tener capacidad para testar, sino ade­
más la libre administración y dispo­
sición de los bienes, según sostie­
nen los Sres. Laserna y Montalban, 
doctrina con la cual estamos confor-

(1) Véasu EL Tesíamí'/Uo y  In herencin.
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mes, pues la-ley de Partida (i), que 
autoriza á todo el que puede hacer 
testamento para que haga donaciones 
por causa de muerte, habla sólo de 
las que llevan cláusula suspensiva, 
y nada dice de las que se sujetan á 
condición resolutoria.

La donación por causa de muerte 
con cláusula resolutoria necesita el 
consentimiento del que recibe la co­
sa, puesto que la hace suya en vida 
del donante, y es un verdadero con­
trato, cuya ratificación ó nulidad de­
pende de que se salve ó no el donan­
te del peligro que le hacía temer por 
su vida; sin embargo de lo dicho, 
puede el donante revocar dicha do­

di Ley 1 1 , lít. 4, i>art. 5



nación, como sucede con todos los 
actos dependientes de la última vo­
luntad. La donación por causa de 
muerto con cláusula suspensiva es 
unilateral y revocable por su natu­
raleza, sin que para su validez sea 
necesaria la aceptación del donatario, 
el cual adquiere su dominio aun sin 
la entrega luego que muere el donan­
te si no se arrepintió; advirtiendo 
que es nula toda donación que se 
otorga por fuerza ó miedo (1).

El queen un instrumento público, 
y con las solemnidades de derecho, 
dona una parte de los bienes que de-
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(1) Kii Aragón  os imn-OL-abio la duQacion por 
causa de muerte, hecha cu documouto público y 
con lianza.
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je al tiempo de su fallecimiento, ex­
presando que abriga temores por el 
quebrantamiento de su salud y man­
dando que dicho documento, si fue­
re necesario, forme parle do su dis­
posición testamentaria, constituye 
por este acto de liberalidad á mane­
ra de manda ó legado, una donación 
por causa de -muerte. En este caso, 
la acción por medio de la cual se pi­
de la entrega de los bienes donados 
es mixta de real y personal y pres­
cribe, por consiguiente, á los trein­
ta años (1).

H e m o s  d ic h o  a l  p r i n c ip io  q u e  la s  
d o n a c io n e s  p o r  c a u s a  d e  m u e r t e  y  
la s  m a n d a s ,  t e n ia u  m u c h a  s e m e ja n -

(P Sent, 1 1 Marzo. 180n
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za; pam ííjar ésta, creemos lo mejor, 
siguiendo á los más distinguidos es­
critores, consignar en lo que se pa­
recen y en lo que se separan. Sou se­
mejantes las donaciones por causa 
de muerte y las mandas: 1.” En que 
unas y otras se perfeccionan por la 
muerte del donante ó testador; 2." En 
que hasta la muerte son revocables;
3.“ En que pueden hacerse á favor de
las mismas personas; 4." En que sin 
la entrega y por el sólo hecho de la 
muerte trasfieren la propiedad; 5. 
En que en unas y otras pueden nom­
brarse sustitutos; 6.« En que en am­
bas tiene lugar la deducción de la 
cuarta falcidia; Y 7.<> En el derecho 
de acrecer. Entre el legado y la do­
nación por causa de muerte con cláu-



sula suspensiva, no hay más diferen­
cia sino que esta se revoca por el he­
cho de sobrevivir el donante al peli­
gro en que creyó amenazada su vida, 
mientras que el legado subsistirá á 
no revocarlo el testador, y cualquie­
ra que sea la época ó causa por que 
muera, habrá que pagarlo al legata­
rio. Entre el legado y la donación 
con cláusula resolutoria hay, además 
de la anterior, la diferencia de (pie 
en ésta existe la intervención del do­
nante y donatario, ol concurso de 
dos Voluntades y la entrega de la 
cosa en los términos f[ue hemos in­
dicado, mientras que en el legado no 

generalmente, esa entrega bas­
ta después de muerto el testador, y 
para sd validez no es indispensable
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la previa aceptación del legatario, 
àun cuando si éste no admite vendrá 
á quedar sin efecto el legado, según 
dijimos al principio del tomo.



TÍTULO Y.

DE LAS MEJORAS.

Pocas instituciones habrán dado 
Diotivo á trabajos tan numerosos é 
importantes como la que és asunto, 
de este título, en el que liemos de 
procurar ser tan claros y concisos 
como lo permitan lo complicado y 
grave de la materia de mejoras.
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CAPÍTULO I.

IDEA DB LAS MEJORAS.

Llámase mejora á la porción de 
bienes que los padres y demás as­
cendientes dejan á alguno ó à algu­
nos de entre sus hijos o descendien­
tes, fuera ó además de la legitima 
que forzosamente les corresponde. 
Subido es que con arreglo á legisla­
ción común ó castellana, los descen­
dientes son herederos forzosos de 
sus ascendientes en los cuatro quin­
tos del caudal, de modo que estos 
solo pueden disponer libremente del 
quinto, según hemos explicado en



el tomo E l Testamento y la heren­
cia; pues bien, colocados los ascen­
dientes y descendientes en esa situa­
ción, la mejora es el único medio 
que tienen los padres para repartir 
equitativamente su fortuna entre los 
hijos, recurso que no existe, ni hace 
falta, donde como en Cataluña, Ara­
gón y Navarra gozan de mayor li­
bertad para disponer do sus bienes 
por testamento. Tienen, pues, los 
padres en su mano los medios de 
atender á los méritos y necesidades 
de cada uno de los hijos, esto es, de 
premiar los servicios, cuidados y 
hasta las afecciones do los unos, y 
de castigar las ingratitudes y tibie­
zas de los otros; pues si bien pueden 
desheredar á los que incurren en al-
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guna de las justas causas que señala 
el derecho, hay, sin embargo, defec­
tos que merecen castigo y no son 
causa suficiente para la deshereda­
ción, y virtudes que merecen pre­
mio, ó necesidades mayores ó me­
nores á que no puede ménos de aten­
der un buen padre de familia, y no 
podrian recompensarse aquéllas, ni 
remediarse éstas sin las mejoras (1\ 

Discuten los comentaristas si ocu­
pándose la ley diez y siete de To­
ro (2) únicamente de la mejora d® 
tercio, podrán aplicarse sus disposi-
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(1} liscricho. Diccionario de leginlacion.
(2; L«y 1.*, til. 6, Lil). 10. Nuv. hocoiiU.ic.inu. 

Ks cierto que lita leyes 17 y 18 de Toro habliin solo 
dü la mejora de tercio; poro conviooo lijarse en 
que desde la 10 on adelanto so mencionan unidos 
p1 torció y quinto.
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ciones á la mejora del quinto, fun­
dándose los que sostienen la opinion 
contraria en que el quinto es la parte 
libre de que puede disponer el pa­
dre á favor de sus hijos ó extraños, 
y que ninguna limitación debe tener 
la facultad de mandar esta fracción 
de la herencia; mientras que si se 
comprenden tratándose del tercio, 
que es una parte de la legítima lata 
ó ámplia de la cual se priva á los 
demás descendientes para favorecer 
al mejorado. Las dimensiones y la 
índole de este libro no nos permi­
ten entrar en ese debate; pero si­
guiendo á la mayor parte de los es­
critores, sostenemos que cuanto la 
ley manda respecto al tercio debe 
entenderse aplicable al quinto que



se deje corno mejorsi á los descen­
dientes: los propios motivos que jus­
tifican la disposición legal para una 
mejora, la del tercio, existen y se 
aplican á una análoga, la del quinto; 
no cabe concebir diferencias entre 
ellas, no cabe concebir en su dere­
cho diversidad; lo que en la mejora 
del tercio se considera justo, conve­
niente y necesario, debe ser del pro­
pio modo justo, convenientey nece­
sario tratándose de la del quinto; 
salvo lo que diremos después relati- 

.vo á los gastos de funeral, mandas 
piadosas y demás cargas á que el 
quinto está sujeto por la ley (1).
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CAPÍTULO IL

PUnSONAS QUE PÜEDE.V MEJORAR Y SBR MEJO­

RADAS.

Tanto por contrato como por tes­
tamento ó última voluntad pueden 
los padres y abuelos mejorar á sus 
hijos y nietos legítimos, ya estén bajo 
la patria potestad ó emancipados: 
oste es principio general, pero de­
seando dar soluciones prácticas en 
cada materia, indicaremos las reglas 
establecidas, empezando por las que 
se refieren al padre, siguiendo con 
las del abuelo y concluyendo con las 
de la madre, antes de consignar la
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limitación impuesta at derecho de 
mejorar.

El padre puede mejorar á cual­
quiera de sus hijos, con perjuicio de 
los demás, ó mejorar á casi todos con 
perjuicio de los restantes; pero cuan­
do el padre tiene un solo hijo, claro 
es que ik. podrá mejorarlo en el ter­
cio, al que tiene derecho como here­
dero forzoso; mas sí podrá legarle el 
quinto como mejora, puesto que de 
esta parte podía disponer libremente 
el testador, y dejándosela al hijo úni­
co le proporciona una ventaja de que 
muy bien pudo privarle.

Los abuelos tienen la facultad de 
mejorar á cualquiera de sus nietos, 
aun cuando sus hijos, padres de 
dichos nietos, estén vivos, sin que



por ello se les pueda poner dificultad 
alguna (1), y lo que hemos dicho al 
hablar de hijo único, tiene aplicación 
al caso de que el abuelo tenga como 
único descendiente un nieto, al que 
podrá dejar la mejora del quinto; 
pero no el tercio que forzosamente le 
corresponde como legítima. No suce­
derá lo mismo si existe un hijo sólo, 
y un nieto único hijo de éste, pues 
en tal caso el hijo no podria ser me­
jorado más que en el quinto, como 
de libre disposición del testador; pero 
el nieto único podria ser mejorado en 
el tercio de una manera efectiva, 
))rivándose á su padre de esa parto 
de legítima que de otro modo le liu-
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hiera correspondido. «Mejorando á 
un nieto cuyo padre fuere disipador, 
puede el abuelo privar á éste del ma­
nejo de los bienes que constituyen la 
mejora, siempre que haga constar y 
se pruebe aquel defecto; pero no po­
drá privarle del usufructo de aquellos 
bienes, el cual pertenece en todo 
caso al padre del nieto mejorado.»

La mujer casada, sea madre ó 
abuela, podrá mejorar á sus hijos ó 
nietos en los mismos términos que 
acabamos de explicar, siempre que 
lo hagan por testamento ó última 
voluntad; mas para hacerlo por con­
trato, sea cualquiera su forma, es in­
dispensable que obtengan el consen­
timiento del marido, requisito del 
cual no puede prescindirse en los
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convenios do las mujeres casadas, so 
pena de que se declaren nulos con 
arreglo á las leyes (1).

Aun cuando la ley permite al pa­
dre que pueda disponer del tercio y 
quinto de sus bienes á favor de uno 
ó más de sus hijos ó nietos, se le 
prohíbe hacer por contrato entre vi­
vos cualquiera de estas disposiciones 
d favor de sus hijas legítimas, á 
quienes no pueden mejorar en tercio 
ni quinto, ni-prometérselo por vía de 
dote ni casamiento, sea de un modo 
expreso ó tácito, sin que tengan nin­
gún valor las promesas ó convenios 
liechos contra lo terminante de la
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(1) Arts. 49 y 59, L/‘y de Matrimonio civil vi» 
í?entü en esla pane.

10



ley (1). La escritura en que los padres 
ofrecen á una luja al tiempo de ca­
sarse por vía de dote y con preferen­
cia á sus hermanos, ciertos bienes 
para cultivarlos y aprovecharse de 
sus productos, no contiene verdade­
ramente una mejoca por razón de 
doto y casamiento y no puede apli­
cársele la prohibición de la ley que 
hemos indicado (2).

Teniendo en cuenta que la ley pro­
hibe mejorar á las hijas por razón 
de casamiento , sostienen algunos 
que del mismo modo deberá ser nu­
la la promesa que se haga á una hija 
de no mejorar á sus hermanos; pero

— U 6  —

(1) Loy fi, til. 3, lib iO, Nov. Rccop.
(2) Senloncia, 8 Enero iSru.



tal doctrina es errónea, no tiene fun­
damento alguno, siendo legal la cita­
da promesa; pues por ella no se hace 
cié mejor condición á la hija, que es 
lo que prohíbe la ley, y sólo se le 
asegura que recibirá su legítima lata, 
que dividirá por partes iguales con 
sus hermanos (1).

Hemos dicho que el padre no pue­
de mejorar á su hija por contrato 
ontre vivos; pero no hay inconve­
niente en que lo haga por testamen­
to ú otra última voluntad como pue­
de hacerlo con los demás hijos y 
descendientes. Lara^onde esta difc- 
1‘encia consiste en que si la mejora
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se constituye por contrato, será irre­
vocable, según diremos después 
causándose grave daño, no sólo a 
mejorante, sino á los demás lujos; 
pero si se hace en testamento ú otra 
última voluntad, no hay ese peligro, 
puesto que es posible variarla, en­
mendarla y revocarla, empezando 
SUS efectos después de la aiuerte del 
testador.

Hasta ahora hemos hablado sola-
raontede los descendienteslegítímos,
c ¡u e  s o n  lo s  ú n ic o s  d e  q u e  se  o c u p a n  
la s  le y e s  q u e  t r a t a n  d e  la  m e jo r a ,  
m a s  a n te s  d e  p a s a r  á  o t r a  m a t e r ia ,  
n o s  h a  p a r e c id o  m u y  o p o r t u n o  d e c ir  
a lg o  s o b r e  lo s  h i jo s  n a t u r a le s ,  m a r ­
c a n d o  lo s  c a s o s  q u e  c o n  m á s  f r e ­
c u e n c ia  p u e d e n  o c u r r i r .  S i lo s  h i jo s
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naturales concurren con los legíti­
mos, no pueden recibir aquéllos más 
del quinto como parte libre y no co­
mo mejora; si sólo hay hijos natu­
rales, no necesita ol padre usar del 
derecho de mejora, pues no siendo 
herederos forzosos, puede dejar los 
bienes al que le parezca, con tal que 
á ios demás les queden alimentos; 
pero si la madre tiene únicamente 
hijos naturales, entonces podrá ha­
cer uso déla mejora para favorecer 
á alguno ó algunos de ellos, por sor 
los hijos naturales herederos forzo­
sos de la madre en defecto de los le­
gítimos, áuncon perjuicio de los jia- 
dres, abuelos y demás ascendientes 
legítimos de la madre.
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— 150 -

CAPÍTULO III.

FORMAS DE LAS MEJORAS Y PROMESAS 

DE MEJORAR.

Las mejoras pueden hacerse por 
contrato y por testamento ú otra 
hltinia voluntad, y tanto en un caso 
como en otro pueden ser expresas ó 
tácitas.

Es expresa la mejora cuando se 
establece con palabras claras y pre­
cisas, como si dijera: Mejoro á tal 
hijo ó nieto en el tercio y quinto de 
mis bienes, ó en otra forma pareci­
da; advirtiendo que si la mejora se



hace de, un modo genérico sin desig­
nar cantidad, como si se dijere sola­
mente: Mejoro á mi hijo Andrés, 
lejos de ser ineficaz esta mejora por 
su redacción, valdría, no sólo en el 
quinto, sino también en el tercio, 
pues se supone que el mejorante 
quiso dar todo lo más que permiten 
las leyes.

Hay mejora tácita cuando el padro 
ó la madre hacen en vida ó en testa­
mento un regalo á alguno de sus hi­
jos ó descendientes, como si le dieran 
una cantidad, le regalaran una casa, 
etcétera; y áun cuando no lo digan, 
se debe entender que mejoraron al 
que recibe el regalo en el tercio y 
quinto de sus bienes, salvo que cons­
te lo contrario de la voluntad expre-
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sa del donante (1.), variando el modo 
de computar el regalo hecho al des­
cendiente, según haya sido la dona­
ción, pura ó con causa, principios 
í[ue explicaremos en el capítulo V.

El padre, la madre y los abuelos, 
lo mismo por contrato que por tes­
tamento ú otra última voluntad, pue­
den señalar la cosa cierta ó la parte 
de hacienda con que se debe pagar 
la mejora, como si dijeran: Mejoro 
á mi hijo Andrés y mando que por 
este concepto se le entregue la casa 
ó finca tal ; mas para que dicha de­
signación sea válida, es preciso que 
la cosa designada quepa dentro del 
tercio de la fortuna del donante en
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la época de su muerte, y como tal 
derecho es personalísimo, no puede 
autorizar á nadie, ni áun al herede­
ro , ni mejorado para que designen 
la cosa que debe servir para pa­
gar la mejora (1). También permite 
la ley al mejorante que imponga el 
gravamen que quisiere á la mejora, 
no siendo perpetuo, así de restitu­
ción, sustitución y fideicomiso; te­
niendo presente que las reglas ex­
puestas al tratar de los legados con- 
(licionales, son aplicables á la mejo­
ra dejada con condición (2).

I-'ueden hacerse promesas de me­
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jorar, compromisos que han dado 
lugar á animadas controversias entre 
los escritores de derecho, y para 
evitar confusion hablaremos separa­
damente de unas y otras.

La promesa de mejorar, realizada 
por razón del casamiento de un hijo 
ó por otra causa onerosa convenida 
por contrato con un tercero, es un 
hecho legitimo y produce completa 
obligación. El padre ó la madre que 
la pronunciaron quedan comprome­
tidos á cumplirla, y en el caso de 
que ellos no la lleven á efecto, se ha 
do entender realizada y se llevará á 
cabo cuando muera el que la ofreció. 
La ley que habla de la promesa de 
mejorar exige sólo para su validez 
que se haga por vía de casamiento



ü otra causa onerosa, pero nada dice 
de que sea el convenio con un ter­
cero, de lo cual deducen algunos que 
el compromiso será exigible, -áun 
cuando sólo se hubiere hecho al 
hijo; mas dicha opinión es combati­
da por los que se fijan en que la ley 
diez y siete de Toro exige para que 
sea irrevocable la mejora establecida 
por contrato, que éste se celebre con 
motivo oneroso y con un tercero. 
Si fuese de otro modo, si no se exi­
giese en la promesa de mejorar, para 
hacerla firme, tanto como se exige 
en el hecho de la mejora, resultarla 
el absurdo de que la promesa valia 
más, ligaba más que el hecho propio; 
ei que prometía á un hijo, en razón 
^e una causa onerosa sólo para el
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hijo, teadria que cumplir lo que le 
prometió; mientras que el que le 
daba por igual causa podría revocar 
su hecho, quitándole lo dado; ofre­
cer seria más firme que dar. Y eso 
no puede ser, eso es inconcebible, 
eso no ha de haber nadie que lo 
diga, porque es contra la naturaleza 
de°las cosas (i). La opinion de este 
eminente jurisconsulto es la que se 
sigue en la práctica, resultando que 
píira que la promesa de mejorar sea 
eficaz y obligatoria, es indispensable 
que se celebre con un tercero, y por 
causa onerosa, come el matrimonio 
de un hijo, pues ya hemos dicho
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que las hijas no pueden ser mejora­
das por contrato entre vivos.

•La promesa de no mejorar, consig­
nada en escritura pública, produce 
perfecta obligación: el que la ha ve­
rificado queda impedido de hacer to­
da mejora, y si quebrantando esa 
prohibición la hiciere, seria nulo el 
acto, y la mejora no valdría (1). Go­
mo se ve por las palabras de la ley, 
no basta que el ofrecimiento del pa­
dre se pruebe por testigos ó por un 
documento privado, medios que se­
rian suficientes para declarar la va­
lidez de otro contrato; la promesa 
de no mejorar para que sea efectiva, 
debe consignarse, en escritura públi-
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ca con todas las solemnidades de de­
recho, y valdrá - haciéndola directa­
mente al hijo, sin que sea indispen­
sable la intervención de un tercero 
ni motivo oneroso; advirtiendo que 
también puede hacerse dicha prome­
sa á una hija, pues la ley prohíbe que 
se les mejore por contrato, mas no 
que se les asegure que no se mejora­
rá á ningún otro descendiente, según 
hemos dicho en el capítulo anterior.

Contraído el comprom^iso de me­
jorar ó no mejorar, con las formali­
dades de la ley, no puede menos de 
llevarse á debido efecto el contrato, 
y sólo se libertará de dicha obliga­
ción el mejorante ó ascendiente, 
cuando se reincida por mùtuo acuer­
do, ó hubieremuerto aquél con quien

~  158 —



—  159 —

se contrajo el compromiso, sin dejar 
sucesores ó terceros que pudieran 
exigir el cumplimiento del pacto. 
Opinan algunos que habiéndose obli­
gado el padre á no mejorar á sus hi­
jos, podrá hacerlo á algún nieto; mas 
no lo creemos justo, pues la prome­
sa de no mejorar, tiene por objeto 
asegurar que la herencia se dividirá 
por iguales partes en su mayor cuan­
tía, y si el que contrajo ese compro­
miso quedara facultado para mejorar 
á un nieto, vendrian á ser ilusorias 
esa igualdad y ventaja acordadas. 
También negamos que pueda que­
brantarse por el ascendiente el com­
promiso de no mejorar, indemnizan­
do al descendiente con quien so con­
trajo de los perjuicios que se le oca-



sionan; pues como dice Pacheco, lo 
que un hombre válidamente ofrece, 
obligado está á llenarlo, como aquél 
á quien lo ofreció no le dispense de 
ello; sin que baste decir: «te indem­
nizaré, « si la persona que recibió 
una Obligación no quiere ser indem­
nizada, y, además, la ley dice termi­
nantemente que si habiendo ofreci­
do no mejorar se hiciere, no valgn 
/a jnejora.

Aun cuando la promesa de mejo­
rar comprenda el tercio y el quinto, 
no será obstáculo para que el testa­
dor disponga de una parte del quin­
to para gastos de funeral, mandas 
piadosas ú otras análogas, que se pa­
garán como cargas naturales de di­
cha fracción, sin que el mejorado

—  160 —



-  ItíX

pueda oponerse, á no ser qm  los re­
feridos gastos sean tan cuantiosos 
que el quinto se reduzca á la nada ó 
poco menos. Por esto seria más exac­
to no decir legado ni mejora del 
quinto, sino legado y mejora del re­
manente deZ ^um ío, pues es cosa 
sabida que de éste ban de pagarse 
los gastos mencionados.

CAPÍTULO IV.

Revocabilidad de la s  mejoras.

El padre, la madre y los demás 
ascendientes, pueden modificar y re­
vocar hasta la hora de su muerte las 
mejoras hechas en testamento ú otra

11
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Última voluntad, y las establecidas 
por contrato entre vivos, á no ser 
que en estos últimos haya concurri­
do alguno de los requisitos que exige 
la ley para que sean irrevocables (1).

No pueden revocarse las mejoras 
hechas por contrato entre vivos en 
leseases siguientes: 1.“ Cuando el 
mejorante puso al mejorado ó á su 
apoderado especial en posesión de 
las cosas en que consignó la mejora 
ó que la componen. 2.° Cuando en 
lugar de la posesión material existió 
la simbólica por haber entregado el 
mejorante al mejorado ante notario 
la escritura en que conste la mejora. 
Y 3.“ Cuando la mejora se hubiese

(1) Ley 1, tu . 6, Lib. 10, Xov. Recop.



hecho en contrato celebrado por cau­
sa onerosa y con un tercero, como 
por vía de casamiento de un hijo ú 
otra semejante; advirtiendo que en 
este último caso es indispensable 
que concurran todos los requisitos 
indicados para que sea irrevocable 
la mejora, es decir, que no basta 
que el contrato sea oneroso si no es 
con un tercero, ni con un tercero si 
no es oneroso (1).

De acuerdo con lo establecido en 
la ley, ha dictado el Tribunal Supre­
mo varias sentencias declarando: 
que las escrituras de mejora que en 
aquellos casos se otorgan contienen 
un contrato bilateral de recíprocas
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obligaciones y derechos para ambos 
otorgantes, y verificándose el fun­
damento de la mejora, el mejorado 
adquiere el derecho á ella y el me­
jorante contrae el deber de hacerla 
efectiva, debiendo cumplir esta obli­
gación los herederos como trascen­
dental á ellos. Adquirido el derecho 
de mejora en virtud de contrato one­
roso, puede trasmitirle el que lo 
tenga, ya en vida ó ya en muerte, 
al que hubiese de suceder por tes­
tamento ó abintestato; si el mejora­
do así es un hijo y fallece antes que 
su madre, á ésta se trasmite dicho 
derecho, en el concepto de heredera 
forzosa, el cual la constituye acree­
dora , como pudiera serlo otro cual­
quiera extraño, á quien por algún
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título legítimo de los conocidos en 
derecho se hubiera trasmitido {1).

Por un testamento no puede revo­
carse una mejora consignada en una 
escritura, porque el testamento es 
un acto unilateral, y éste no es bas­
tante eficaz para destruir la fuerza 
de un contrato bilateral, pues que 
entonces estaría en arbitrio de uno 
de los contrayentes separarse y pres­
cindir de las obligaciones constitui­
das por su parte (2). Por las mismas 
razones, cuando el mejorante no 
tiene facultad de revocar la mejora, 
tampoco la tiene para dejarla sin 
efecto y hacerla irrealizable, enage-
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nando á una persona extraña y de 
un modo absoluto el derecho de 
usar, labrar y cultivar los bienes en 
que consiste; y en su consecuencia, 
el mejorado puede reclamar la nuli­
dad de la venta (1).

En los dos primeros casos en que 
la ley declara irrevocables las me­
joras, podrán, sin embargo, re­
vocarse: h® Si en el mismo con­
trato se reservó el mejorante por 
cláusula expresa la facultad de revo­
carla. 2." Si concurriese alguna de 
las causas por las cuales se revocan 
las donaciones perfectas, como si el 
descendiente maltratara de palabra 
ó de obra al mejorante, ó le causare
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grave daño en sus bienes, por ser 
actos que prueban ingratitud mani­
fiesta (1). Dichas causas, para que 
perjudiquen al mejorado, deben pro­
barse enjuicio, y únicamente el me­
jorante podrá hacer uso de la acción 
revocatoria déla mejora; correspon­
diendo á áus herederos sólo en uno 
de los casos siguientes; cuando aquél 
se quejó de la ingratitud judicial­
mente, cuando murió dejando prin­
cipiado ó preparado el pleito, y cuan­
do murió ignorando la injuria ó le 
faltó tiempo para hacer la acusación 
por haberla sabido tarde (2).

En el caso de que la mejora se hu-

(1) Ley 1, tít. 6, Lib. 10, Nov. Rocop. 
{2) Escriche.
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biera convenido con un tercero y
por causa onerosa, no será suücien"
le la ingratitud del mejorado para 
revocarla mejora, pues el tercero, 
inocente, vendría á sufrir un perjui­
cio sin ninguna culpa por su parte, 
lo cual es opuesto á la justicia y so­
lemnidad del contrato (1) * Podrá re­
vocarla si se reservó dicha facultad 
expresamente, áun cuando será raro 
que se admita dicha cláusula por el 
tercero con quien se conviene la 
mejora.

(1) Opinion de Palacios Rubios, Malienzo, Pa­
checo, Eseriche.



-  169

CAPÍTULO V.

E F E C T O S  D E  L A  M E J O R A ,  S U  A C E P T A C I O N  

Y  P A G O .

Recordamos lo dicho en el capítu­
lo anterior sobre las consecuencias 
que produce la mejora consignada 
en contrato, tanto en lo que se rela­
ciona con su revocabilidad como lo 
que se refiere al efecto de trasmitir­
se la mejora en vida ó en muerte al 
que haya de suceder por testamento 
ó abintestato al mejorado. Este pue* 
de repudiar la herencia y aceptar la 
mejora, mas estará obligado á pagar 
á prorata las deudas del testador y



— no -
á prestar fianza de que contribuirá á 
satisfacer las que después se descu­
brieren (1).

Ya hemos dicho que el mejorante 
puede señalar los bienes con que se 
debe pagar la mejora, pero sin ceder 
á nadie esta facultad: si usando ’ de 
su derecho señaló bienes, éstos se 
entregarán al mejorado; si no hizo 
dicha designación, se sacará la mejo­
ra de los que hubiere dejado, estan­
do prohibido pagar en dinero la me­
jora de tercio y quinto, á no ser que 
la hacienda sea de tal calidad que 
no pueda cómodamente dividirse, 
único caso en que los herederos po-

(1) Ley 5, tít. 6, Lib. 10, Nov. Recop.
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drán dar en dinero al mejorado el 
importe de su mejora (i).

Para la deducción y computación 
de las mejoras, se ha de atender al 
valor que deducidas las deudas, tu­
vieren los bienes del mejorante al 
tiempo de su muerte y no al que tu­
vieren al tiempo de hacerse la mejo­
ra. Las diferentes donaciones que an­
teriormente se hubieran hecho á los 
hijos, sea en el concepto de dote, do­
nación propter nupcias ó de cual­
quiera otro, áun cuando tendrán que 
traerse al cuerpo de la herencia para 
averiguar si son ó no inoficiosas, no 
se computarán para aquel efecto, 
porque ya estaban fuera del paírimo*

(1) Ley 4, tít. 6, Lib. iO, Kov. Recop.
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nio del donante, del cual únicamente 
se deben hacer las deducciones des­
pués de satisfechas las deudas here­
ditarias (1).

En la mejora tácita es necesario 
distinguir si la donación que inter­
vino ha sido simple ó por causa. La 
donación simple se imputa primero 
en el tercio, después en el quinto, y 
últimamente en la legítima, porque 
se considera acto de pura generosi­
dad; la donación por causa, primero 
en la legítima, si aún excediere de 
ésta en el tercio y finalmente en el 
quinto, porque se supone que el ob­
jeto del mejorante fue ante todo dar 
al mejorado su legítima anticipada.

(1) Leyes 7 y 9, tít. 6, Lib, 10, Nov. Recop.



El exceso de estas cuotas se devuel­
ve al cuerpo de la herencia para di­
vidirlo por iguales partes entre to­
dos los descendientes (1).

Guando hay mejora del tercio y 
quinto, se saca primero el quinto de 
todo el caudal, y después de reba­
jado éste se saca el tercio; excep­
tuándose el caso en que el testador 
hubiere dispuesto lo contrario, y 
cuando la mejora de tercio se hu­
biere hecho irrevocable según lo ex­
plicado en el capítulo anterior (2).

Hecha la mejora por contrato, si 
se entregaron las cosas en que con­
sistía, pertenecerán los frutos al me­
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tí) Loy 10, tít. 6, Lib. 10, Nov. Recop. 
(2) Ley 214 del Estilo.
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jorado desde el acto de la entrega; 
pero si ésta no se verificò, ni fué he­
cha la mejora por causa onerosa con 
un tercero, no le corresponderán 
los frutos hasta que fallezca el tes­
tador.

Declarado nulo el testamento en 
totalidad, claro es que serán nulas 
también las mejoras; pero si sola­
mente se declara nula la institución 
de heredero por causa de preterición, 
desheredación sin motivo cierto, ó 
por cualquiera otra de las que des­
truyen en parte el testamento, que­
darán subsistentes las mejoras (1), y 
recordamos que entre los mejorados

(1) Ley 8, iít. 6, Lib. 10, Nov. Rocop. y  Sen­
tencia 16 Diciembre 1864.



hay también derecho de acrecer 
cuando están unidos por conjun­
ción real ó mixta, en iguales casos y 
de la misma manera indicados en la 
página 108.

—  1-75 -
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TITULO VI*

DE LOS BIENES RESERVABLES.

Consagraremos este título á expli­
car las reservas, indicando los bienes 
que están sujetos á esa carga, per­
sonas obligadas á cumplir con ella, 
Diodo de asegurar el derecho, y ca­
sos en que cesa la obligación de re­
servar, puntos todos de la mayor 
importancia, y de frecuente aplica­
ción en la práctica.

12

■ 3
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CAPÍTULO I.

I D E A  Y  C A U S A  D E  L A S  R E S E R V A S .

Se entiende por reserva la obliga­
ción que tiene el cónyuge que pasa 
á segundo matrimonio de conser­
var á favor de los hijos del primero 
los bienes que por título gratuito re­
cibió del cónyuge premortilo, y los 
que en virtud de sucesión testada ó 
intestada adquirió de los hijos habi­
dos en su primer matrimonio (l).

No todos los autores opinan de la 
misma manera cuando pretenden 
explicar la razón que ha tenido la ley

(i) I.ey'7, ¡it. i- No'-’- aec.op.

J



papa obligar á reservar al cónyuge 
que contrae segundo matrimonio. 
Sostienen algunos que dicha obliga­
ción se apoya en el òdio ó repugnan' 
eia que inspiran las segundas nup­
cias, porque indican cierto olvido 
del difunto y poco respeto á su me­
moria; pero ni es cierto que la Iglesia 
haya reprobado nunca las segundas 
nupcias, pues serian mayores los in­
convenientes que traeria su prohibi­
ción, ni es la reserva un castigo im­
puesto al viudo que se casa de nue­
vo, siendo necesario buscar su ori­
gen y fundamento en otra conside­
ración. El origen de la reserva se 
encuentra en la necesidad de evitar 
que los bienes que el cónyuge pre- 
mortuo dio al sobreviviente, quizá

—  Í7 9  —



con perjuicio desús hijos, vengan á 
ser disfrutados por los hijos habidos 
en un segundo matrimonio, pues se 
supone que nunca debió ser el áni­
mo del donante privarles de bie­
nes á que el nacimiento les daba ir­
resistible derecho, y que sin su libe­
ralidad hubieran servido para cons­
tituir ó aumentar su patrimonio (1).

Al explicar el derecho vigente so­
bre la materia tendremos ocasión de 
demostrar que no es el òdio á las se­
gundas nupcias el origen de laá re­
servas, pues en dicho caso siempre 
que el viudo se casara debia reser­
var por la injuria causada al premor- 
tuo, según dicen ciertos autores; y,

—  180 —

(1) Gutiérrez. Códigos.
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sin embargo, sólo està obligado á re­
servar el cónyuge viudo que se casa 
de nuevo, cuando tiene hijos del 
primer matrimonio, á los cuales pro­
cura el legislador que no se causen 
perjuicios en sus bienes, teniendo 
para ello en cuenta la voluntad pre­
sunta del donante, y por la misma 
razón están libres de resérvalos bie­
nes gananciales que no son debidos 
á la generosidad de un cónyuge, se­
gún diremos más adelante.

CAPÍTULO ir.
D B  L A S  P E R S O N A S  O B L I G A D A S  k  R E S E R V A R  Y  

C O N S E C U E N C I A S  D E  D I C H A  O B L I G A C I O N .

El cónyuge viudo, sea la mujer ó 
el marido, que contraiga segundo

P



matrimonio, está obligado á reservar 
á favor de los hijos que tenga del 
primero, los bienes adquiridos del 
premortuo por título lucrativo, y los 
que hubiere recibido por herencia 
de alguno de los hijos de su primer 
matrimonio, según explicaremos en 
el capítulo siguiente (1); advirtiendo 
q u e  la Obligación de reservar se li­
mita á los padres respecto de los bie­
nes que heredasen de sus hijos, y 
no es estensiva á los abuelos respec­
to de los bienes que heredaron de 
sus nietos (2).

Guando se ha conservado viuda la 
madre de hijos de dos matrimonios,

—  182 —

(1) Ley 7, til. 4, Lib. 10, Nov. Recop.
(2) Sentencia 11 Marzo 1801. •



-  183 —

no son reservables, sino partibles en­
tre los de ambos, los bienes que he­
reda la madre por muerte de los del 
segundo matrimonio (1). Tampoco 
estará obligada á reservar la viuda 
que pasa á segundas nupcias, cuan­
do no tuvo hijos de su primer mari­
do, áun cuando éste los hubiere te­
nido con otra mujer; pues la obli­
gación que las leyes imponen á los 
.viudos que pasan á segundas nup­
cias, de reservar los bienes proce­
dentes del cónyuge difunto, se halla 
establecida solamente en favor de 
sus hijos procreados en el matrimo­
nio anterior (2). Por la misma razón 
el viudo que contrae matrimonio

(1) Sentencia 8 Julio 1850.
(2) Sentencias 9 Mayo 1859, 31 Mayo 1861.
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con una viuda á quien quedaron hi­
jos de su primer marido, falleciendo 
los que tiene en su matrimonio, con 
posterioridad á la madre y heredán­
dolos, por consiguiente, no tiene 
Obligación de reservar los bienes 
que sus segundos hijos heredaron 
de su madre á favor de los habidos 
de su primera mujer en el primer 
matrimonio que celebró fi).

Al disponer las leyes que los bie­
nes dejados por el cónyuge premor- 
tuo al sobreviviente se reserven pa­
ra los hijos de ámbos, si el último 
contrajese otro matrimonio, limi­
taron y modificaron el derecho de 
éste respecto á dichos bienes. A la

(1) Seotencia 16 Enero 1871.

Já



Obligación de reservar va íntima­
mente unida la prohibición de ena­
jenar, deducción necesaria á no su­
ponerse el absurdo de que las leyes 
constitutivas de esa obligación qui­
sieron dar al mismo tiempo á aquél 
a quien la imponen los medios de 
eludirla; suposición que se realizaria 
SI se reconociese la completa vali­
dez de las enajenaciones de los bie­
nes reservables hechos por él cón­
yuge antes de su ulterior matrimo­
nio, porque entónces los que trata­
sen de contraerlo se apresurarían á 
hurlar la disposición de la ley, ena­
jenando ó gravando en daño dedos 
hijos del matrimonio anterior los 
indicados bienes. Las enajenaciones 
h gravámenes de dichos bienes así

—  185 —



verificados, solo serán válidos mien­
tras el cónyuge que enajenó ó gravó 
no incurriese en el caso de la ley, 
porque si después de hacerlo se ca­
sase, adquirirían á su muerte los hi­
jos el pleno dominio de los bienes 
reservables y el derecho para ejer­
citar las acciones á él consiguientes 
contra sus poseedores, no pudien- 
do por consiguiente los padres dis­
poner eficaz é irrevocablemente de 
los indicados bienes, sino por tes­
tamento cuando fallecen en estado 
de viudez ó en cualquier otro tiem­
po, si hubieren premuerto aquellos 
á cuyo favor estaba constituida la 
reserva (l).

p ) Sentencias 11 Marzo 1861, 16 Julio 186‘Z, 
8 Julio 1874.

—  186 —



El cónyuge sobreviviente conser“ 
va toda su vida el usufructo de los 
bienes reservables y la propiedad 
sólo mientras se mantenga viudo, 
pasando ésta á los hijos desde el 
momento que contrae nuevo matri­
monio; pero hasta la muerte del ci­
tado cónyuge, no podrá el hijo ejer­
citar las acciones que le competen 
contra el poseedor de los bienes 
reservables que fueron mal vendi­
dos por su padre ó madre, sin per­
juicio de la hipoteca de que hablare­
mos más adelante, y como hasta la 
muerte del padre ó madre no pue­
den los hijos ejercitar acción ningu­
na respecto á los bienes reservables 
enajenados, sólo desde entóneos de- 

computarse el tiempo para la
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prescripción, según lo consignado 
por la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo (1).

—  188 -

CAPÍTULO III.

B I E N E S  S Ü J E T 0 8  Á  B E S E R V A .

Están sujetos á reserva todos los 
bienes que al cónyuge sobreviviente 
hubiere adquirido del difunto por 
cualquier título lucrativo ó gratuito, 
sea herencia, legado, fideicomiso, 
arras ó donación; y los que hubiere 
heredado por testamento ó abietes- 
tato de algún hijo, recordando que

(1) Seotencia 21 Mayo 1862 y otras.



dicha Obligación no comprende á 
los abuelos por los bienes que he­
redaren de los nietos, ni al cón­
yuge sobreviviente por sus ganan­
ciales, según explicaremos más ade­
lante (1). *

Discuten mucho los autores si es­
tará obligado el viudo ó viuda á 
reservar los bienes adquiridos de 
parientes del cónyuge difunto y los 
donados por consideración á éste. 
Afirman unos que no deben di­
chos bienes estar sujetos á reserva, 
porque siendo ésta odiosa y de ca­
rácter penal, no debe ampliarse á 
los bienes que no procedan directa­
mente del cónyuge difunto; idea

~  189 -
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inexacta, pues ya hemos dicho que 
la reserva no es un castigo impues­
to al viudo que vuelve á casarse, 
sino un medio ideado por el legis­
lador, para evitar que los hijos del 
primer matrimonio sean perjudi­
cados por los del segundo, teniendo 
para ello en cuenta la voluntad pre­
sunta del donante. Los que opinan 
en favor de la reserva, se apoyan en 
que todo cuanto se haya dado á la 
mujer por los parientes del marido 
ó por contemplación á él, se consi­
dera dado por este mismo, quedan­
do obligada la mujer á reservar 
tales bienes como si procediesen 
inmediatamente del marido; doctri­
na aceptada por. el Proyecto de Códi­
go civil, al declarar obligado al viudo

— 190 —



Ó viuda ¿reservar los bienes adqui­
ridos por consideración al difunto 
consorte (1).

No están sujetos á reserva los 
bienes gananciales que pertenecen 
en absoluto dominio al cónyuge so­
breviviente, y son tan suyos como 
los demás que pueda tener de an­
tigua, reconocida y perfecta propie­
dad (2). Justo es que el cónyuge so­
breviviente reserve para los hijos de 
su matrimonio los bienes que ad­
quirió por generosidad del premor- 
tuo, mas no pertenecen á esta clase 
los gananciales que no son conse­
cuencias de regalo ó liberalidad de

-  191 -

(<) Art. 801, Proyecto do Código. 
(2) Ley G, tíP4, Lib. 10, Ntív. Rccop.
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uno en favor del otro, sino resultado 
de la sociedad legai que surge del 
matrimonio, y en la que se supone 
que la cooperación de ambos cón­
yuges ba sido la causa ».del aumento 
del capitai, y no habría justicia en 
dejar sometidos tales bienes á una 
posibilidad de pérdida, en la per­
sona que con tanto derecho los ha­
bía ganado.

Como con arreglo á la  ley, la viu­
da que vive deshonestamente pierde 
en favor de los herederos del marido 
todo cuanto hubiese recibido de es­
te, y también su mitad de ganancia­
les (1), sostienen algunos que en di-

(1) Ley 5, iít.4,LU). 10, Nor.Becop.

»
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cho caso estará obligada á reservar. 
No podemos entrar en la discusión 
de si dichas leyes pueden conside­
rarse derogadas por la Constitución 
del Estado ó por el Código penal; pe­
ro áun aceptándolas como vigentes, 
sostenemos que la viuda que viviere 
escandalosamente no está obligada á 
reservar por esa sola circunstancia, 
mientras no se encuentre en el caso 
en que la ley le obliga á cumplir con 
dicha formalidad.

—  193 —

CAPITULO IV.

hipoteca Poa los bienes reservables.

hipoteca por los bienes reser- 
'^able está sujeta á las reglas si- 
gmentes;

“  13



Cuando los bienes sean inmuebles, 
como casas ó Ancas, bastará que en la 
inscripción de dominio se haga cons* 
tar la calidad de reservables por 
medio de una nota marginal; pero 
si los bienes son muebles ó anima­
les, será preciso asegurar su pago 
por medio de hipoteca constituida so­
bre los inmuebles que posea el que 
tenga la obligación de reservar (1).

La hipoteca por los bienes mue­
bles se constituirá de la manera si­
guiente: 1.® El padre ó madre pre­
sentará al Juez el inventario y tasa­
ción pericial de los bienes que deba 
asegurar, con una relación de lo que 
ofrezca en hipoteca, acompañada de

—  194 —

(1) Art. 141, Reglamenlodo laLey hipotecaria.
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los títulos que prueben su dominio 
sobre ellos y de los documentos que 
acrediten su valor y su libertad ó 
Jos gravámenes á que estén afectos. 
El inventario y tasación serán los 
que judicial ó extrajudicialmente se 
hubieren practicado, y si no existie­
ren de esta especie, los que el padre, 
ó en su caso la madre forme por sí, 
haciendo constar el valor de los bie­
nes con testimonio de adjudicación 
que de ellos se le hubiere hecho, y 
on su defecto, por certificación de 
peritos ó por capitalización, al tipo 
que se acostumbre en cada lugar. 
Eos títulos de dominio de los bienes 
que ofrezcan en hipoteca el padre ó 

madre, serán porlo ménoslos de su 
^hima adquisición ü. otros fehacien-
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tes, si en éstos no consta su valor, y 
una certiñcacion del Registrador de 
su propiedad y cargas (1). 2." Si el 
Juez estimase exactas las relaciones 
de bienes y suficiente la hipoteca 
ofrecida, dictará providencia m an­
dando extender un acta en el mis­
mo expediente en la cual se decla­
ren  los inm uebles reservables, á fin 
de hacer constar esta cualidad en 
sus inscripciones de dominio respec­
tivo y se constituya la hipoteca por 
su valor y por los demás bienes su­
jetos á reserva, sobre los mismos 
inmuebles y los de la propiedad ab­
soluta del padre ó madre que se

( 1)
m etilo .

Art. i 94, Ley hipotecaria, y 134 dol Regla-

i



ofrezcan en garantía; si el Juez du­
dare de la suficiencia de la hipoteca 
ofrecida por el padre podrá mandar 
que éste practique las diligencias ó 
presente los documentos que juzgue 
convenientes á fin de acreditar aque­
lla circunstancia. 3 /  Si la hipoteca 
no fuere suficiente y resultare tener 
el padre otros bienes sobre que cons­
tituirla, mandará el Juez estenderla 
á los que á juicio basten para asegu­
rar el derecho del hijo; si el padre 
no tuviese otros bienes, mandará el 
Juez constituir la hipoteca sobre los 
ofrecidos, pero expresando en la 
providencia que son insuficientes y 
declarando la obligación en que que­
da el mismo padre de ampliarla con 
los primeros inmuebles que adquie-
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ra (1). 4.° El acta de que trata el nú­
mero segundo, expresará todas las 
circunstancias que deba contener la 
inscripción de hipoteca y será firma­
da por . el padre, autorizada por el 
escribano y aprobada por el Juez. 5.° 
Mediante la presentación en el regis­
tro de una copia de esta acta, y del 
auto de su aprobación judicial se 
harán los asientos ó inscripciones 
correspondientes, para acreditar la 
cualidad reservable de los bienes 
que lo sean y llevar á efecto la hipo­
teca constituida bajo la responsabi­
lidad del Juez aprobante que debe 
cuidar de ello (2).

—  198 —

(1) Art. Ifl4, Ley hipotecaria.
(2) Arts. 194 y 198, Ley hipotecario, 134 y 140 

á e l Reglamento.
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Si trascurriesen noventa dias con­
tados desde que por haberse con­
traído segundo ó ulterior matrimo­
nio adquieran los bienes el carácter 
de reservables, y si estos se adquie* 
ren después de celebrarse el segun­
do matrimonio desde el día de su 
adquisición, sin presentar el viudo 
que se casa de nuevo al Juez el ex­
pediente de hipoteca, podrán recla­
mar su cumplimiento los hijos ex­
clusivamente si fueren mayores de 
edad; si menores, los tutores ó cu­
radores habiéndolos, y en su defecto 
los parientes, cualquiera que sea su 
grado, ó el albacea del cónyuge pre­
muerto, prefiriéndose, caso de ser 
muchos los que pidieren la consti­
tución de la hipoteca, al que primero



hubiere acudido reclamándola (1).
Con el fin de evitar que con el 

pretesto de carecer de bienes raíces, 
se escusen de la obligación de hipo­
tecar los que se adquieran en lo su­
cesivo, se ha ordenado que cuando 
el padre, madre, ó el nuevo marido 
de ésta no tuvieren bienes que hi­
potecar, no deje de instruirse el 
expediente de que queda hecha men­
ción con el único fln de hacer cons­
tar la reserva y su cuantía; la provi­
dencia que en tal caso recaiga, se 
limitará á declarar lo que proceda 
sobre estos puntos y la obligación 
del padre de hipotecar los primeros 
inmuebles que adquiera. No será

—  200 —

(1) Arts. 19Ó, 196 y 197, Loy hipotecaria.



esto aplicable á la madre sino en el 
caso de que su segundo marido no 
tuviere tampoco bienes que hipote­
car, precepto que la ley repite, orde* 
Dando que la madre asegurará con 
las mismas formalidades que el pa­
dre el derecho de sus hijos á los 
bienes reservables, y si no tuviere 
bienes inmuebles propios, ó los que 
tenga no fueren suficientes para 
constituir hipoteca por la cantidad 
Decesaria, hipotecará su segundo 
marido los que poseyere, hasta cu­
brir el importe total de los que de­
ben asegurarse, y si entre ambos 
cónyuges no pudieren constituir hi­
poteca bastante, quedará solidaria­
mente obligado cada uno á hipotecar 
los primeros inmuebles ó derechos
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reales que sobre iumuebles ad­
quiera (1).

En el caso de que por haber en­
viudado la madre después de 1.® de 
Setiembre de 1870, tenga patria 
potestad sobre sus hijos, los mari­
dos de la misma en segundas ó ul­
teriores nupcias no estarán obligados 
á constituir las hipotecas en los ca­
sos que hemos indicado en el párrafo 
anterior (2).

—  202 —

(1) kT ls . 200 y 2úl, Ley hipotecaria.
(2) Art. i34. Reglamento do ia Ley hipote­

caria, reformado do acuerdo con la ley de m atri- 
moDÍo civil.
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CAPITULO V.

CASOS EN QUE CESA LA OBLIGACION 

DE RESEnVAB.

—  203 —

Explicado el origen y objeto de 
la reserva, fácilmente se comprende­
rá que cesa dicha obligación en los 
casos siguientes:

1-® Si fallecieren sin dejar here­
deros forzosos, los hijos del primer 
matrimonio, ántes que el padre ó 
madre que pasó á segundas nupcias, 
porque en este caso el matrimonio 
ültimo á nadie perjudica.

2.'’ Si los hijos del matrimonio 
anterior, renunciaren la reserva de



—  :^4 —

un modo expreso y terminante, 
siempre que sean mayores de edad 
y capaces de contraer, porque cada 
uno puede renunciar el beneficio 
introducido á su favor (1).

Fuera de estos casos, el deber de 
reservar subsistirá siempre, siendo 
erróneo suponer que el consenti­
miento del marido ó de la mujer 
para que pueda volverse á casar el 
cónyuge que sobrevive, extingue 
también la obligación de reservar, 
pues que ni ha sido introducida en 
favor de ellos, que es solamente 
cuando podrían alterar la disposi­
ción legal, n ie l fundamento de la 
reserva es la injuria que algunos su-

(I) Seat. 8 Julio 1874.

1
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ponen que por el segundo matrimo­
nio se hace á la memoria del difun­
to (1). Equivocada es también la 
idea de que cuando el segundo ma­
trimonio se hace con el consenti­
miento ó aprobación de los hijos 
del primero, cesa la obligación de 
reservar, porque no seria justo que 
el consentimiento á un acto permiti­
do , se convirtiera en daño del que 
no tenia derecho ni medio de impe­
dirlo.

La discusión sobre los dos casos 
citados en el párrafo anterior ha per­
dido mucho de su importancia, desde 
el momento en que el Proyecto de 
Código civil, que rige como doctrina,

{*) La Serna y Montalban.
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dispone: que la reserva tenga lugar, 
aunque el difunto consorte haya 
autorizado al viudo ó viuda para 
repetir el matrimonio, y éste haya 
sido contraido con anuencia de los 
hijos del primeros (1).

(1) Art. 802, Proyecto de Código civil.
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