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sf, es 1a idea de un supuesto juridico simple: la incapacidad, sus causas
6 personas que son incapaces absoluta y relativamente en los términos
antes explicados; mientras que lo de la inferposicion de personas, es el
mismo supuesto mis complejo, porque se le agrega la circunstancia de
esa interposicion, con el proposito de burlar la prohibicion de suceder
de la persona incapaz, pero en realidad la interposicion es un hecho y
un elemento aparte de la propia incapacidad de aquel en cuyo favor la
interposicion se hace.

La hipotesis de interposicion de persona supone la coexistencia real
del sucesor efectivo, segin la voluntad del testador y de la persona
interpuesta por éste para cubrir y eludir la incapacidad de aquél, lo
mismo en los incapaces absolutos que en los relativos, en tanto que
existan, si es que no es aplicable 4 la hipdtesis de incapaces absolutos
que no existan, como las criaturas abortivas que lo son, segiin el nfimerg
primero del art. 745, por no reunir las circunstancias expresadas en
el art. 30, 0 sean las condiciones necesarias para reputarse legalmente

h(l!i

nacidas las personas. Pero, por lo mismo, puede tener lugar el vicio de

interposicion de persona, respecto de los .otros incapaces absolutos

para suceder, del niim. 2.° de dicho art. 745, 6 sean las asociaciones
6 corporaciones no permitidas por la ley, como las iglesias, cabildos
eclesidsticos, Diputaciones provinciales y Provincias, Ayuntamientos y
Municipios, establecimientos de hospitalidad, beneficencia é instruccion
pitblica, cuando la interposicion de personas tuviera por objeto eludir el
criterio legal y especial que para la adquisicion de bienes de esas perso;
nas establece el art. 38,6 de los otros incapaces relativos 4 que se refie-
ren los arts. 752, 754 y el mismo 756, antes explicados, relativos al con-
fesor en la iiltima enfermedad y parientes hasta el cuarto erado. su igle-
sia, cabildo, comunidad 6 instituto, 6 el notario que zmtzricc ’ei tezta-
mento, su conyuge, parientes 6 hermanos del mismo dentro del cuarto
grado, y los testigos y los parientes semejantes de ellos.
sl 4 2
Como la idea de interposicién de personas, y consiguiente simula-
cién que la caracteriza, lleva en el fondo 1a de convenio dcbmumo acuerdo
(?llflC gl {csiadgr y la persona interpuesta, para que recaiga la herencia
6 legado en el incapaz, y tal acuerdo es de presumir qe se oculte y sea
de dificil prueba, seria empefio temerario exioir co:mi re uis :
non, Ia'pl‘l.l(;’.ba de dich_o acuerdo que, adem;i:, f:-uudcrno cumplirse y no
I(Jizgigrci Idc(,agl:;ftlf\bz ia;}ézfﬁtrtde 1‘§1’mtcrposici[}n de persona, convirtién-
§ PHLHYd Y feal stitucion de la persona interpuesta, sin que
alcance ningén provecho de la herencia al incapaz, que es, por otra
})E}l"[C, un traesg};o qtuc puede correr la confianza del Lusi,ador e ,Ia persona
interpuesta y irustrarse este artificio por el ¢ Vi
ley, zli fin cIe}cher recaer Igfsi?(l:!:;g 01?1(”);'1“ Lua? %C p:_mundc g 'la
Sy Persona incapaz para ella, segtin

quisito sine qua
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El hecho de la institucién de la persona interpuesta, comprobada
mediante la falta de todo beneficio para ella, y la definitiva adquisicion
por el incapaz, son todos aquellos otros elementos y circunstancias del
caso que comprueban la finalidad de prop6sitos con que la disposicion
testamentaria se ordene, son medios de probar esta tesis judicial y la per-
tinencia de aplicacion de este art. 745.

Nuestro proyecto de Codigo civil de 1851, y alguno extranjero (1),
adoptaron el sistema de establecer una presuncion iuris ef de iure, cali-
ficando de persona interpuesta & los ascendientes, descendientes y con-
yuges de los incapaces para suceder mortis causa, que es también el
criterio empleado por los arts. 752 y 754 respecto de la incapacidad
relativa del confesor en la altima enfermedad, y del notario autorizante
del testamento y los parientes del mismo 4 que dicho articulo se refiere;
lo cual indica que no tiene aplicacion 4 ellos la denominacién genérica
de persona interpuesta que se emplea en el art. 755, porque seria inne-
cesaria, por duplicada, 4 tan corta distancia. La interposicion, expresa-
mente prohibida en dichos arts. 752 y 754, es de los parientes que men-
ciona respecto del notario y del coniesor, pero no de otras personas res-
pecto de dichos parientes de los mismos, esto es, la del 752 se refiere a
la interposicion de los parientes dentro del cuarto grado 6 de la iglesia,
cabildo, comunidad 6 instituto, respecto del sacerdote confesor en la
filtima enfermedad; y la del 754, & la mujer, pariente 6 hermano dentro
del cuarto grado, respecto del notario autorizante del testamento, mien-
tras que la del 755 es de carécter general, y, ademds, de aquellas expre-
sas, cuando concreta y especialmente en aquel caso se prohibe el hecho
de la interposicion de personas, que no lo serian propiamente tal, cuando
se tratara de otra extrafia, aunque se probase que la disposicion testa-
mentaria recaia en favor 6 en beneficio de cualquiera de estas personas,
parientes del notario ¢ del confesor, en tanto que no se justificase que
la dicha disposicion testamentaria tuvo el propésito de burlar la prohi-
bicion de los arts. 752 y T54.

Debe ser entendida la prescripcion del art. 755, como determinante
de una nulidad de disposicion testamentaria, en caso de persona infer-
pitesta, pero con cardcter genérico y mediante la prueba, en cada caso,
de la intencién y hecho concreto de la interposicion de persona, para
burlar las prescripciones que sobre incapacidad relativa para suceder
tiene establecido el Codigo, cuyo sistema se aparta en este punto de
los precedentes del proyecto de 1851 y de esos otros Cédigos extran-
jeros que incorporan, segtin se ha dicho, 4 esta disposicion general de

nulidad por persona interpuesta, la presuncién iuris et de iure, de con
siderarse asi por ministerio de Derecho, ciertos parientes del incapaci-

(1) El italiano y el francés.
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tado para suceder, en cuyo provecho ha de recaer la disposicion testa-

mentaria, debiendo ser, por tanto, objeto en cada caso de prueba es-

pecial

Este sistema es preferible al de esos Cddigos, porque siguiendo el de
los mismos, se aumentaria de un modo innecesario y desconsiderado el
namero de incapaces relativos, privando de ser nombrados herederos 6
legatarios 4 todos esos parientes, ascendientes, descendientes 6 conyu-
ges de personas que estuvieran incapacitadas para suceder, mientras no
se probara que el pariente instituido lo fué con el caricter y fin de per-
sona interpuesta, para hacer llegar la herencia 6 el legado 4 aquel inca-
Paz, aunque este sistema aceptado por el Codigo trae consigo conside-
rables dificultades de prueba, cuya tesis judicial ha de ser, en el fondo,
la de una simulacion, 6 sea la de una contradiccién manifiesta entre la
apariencia de la institucion 4 persona capaz y la realidad evidente de
propdsito de que recaiga en favor de una incapaz por el intermedio de
aquélla, cuya mayor 6 menor dificil justificacién depende de la circuns-
tancialidad de cada caso, y hay que remitir por completo la solucion del
problema & la apreciacion de los Tribunales. Los efectos de que se con-
sume el proposito -de una interposicion llegando el incapaz, en cuyo
beneficio se introdujo la persona interpuesta, al disfrute de la herencia 6
del legado, estén determinados por el art. 560, que declara 4 éste obli-
gado 4 restituir todos los bienes en que sucedid, con sus accesiones y
con todos los frutos y rentas que haya percibido.

Qoncuerda con este art. 755, el nim. 4.° del 785, ya citado, que
prohibe las instrucciones reservadas dadas en sustituciones fideicomi-
sarias, al fiduciario.

_ 73. Como aplicacién del principio contenido en el art. 657 y del espi-
ritu del 661, y aun en armonia reciproca de lo dispuesto en el 666, el
n:rt. 758 previene que, para calificar la capacidad del heredero 6 Icoz{ta—
r1o, se atendera al tiempo de la muerte de la persona de cuya suczsim
se trate. Fija la capacidad del heredero ¢ legatario en el tiempo de la
nfnu.erte del causante de la sucesi6n, sin otras excepciones que las que
loglcanmnte ofrecen los supuestos de los casos segundo, tercero y
F]ul?lt.O del art. 756, que, siéndolos de indignidad, por razén de condena
judicial, necesitan, naturalmente, que se pronuncie la sentencia firme en
que aquélla se funde, y la del nim, 4.° del mismo articulo, que es preciso
transcurra el plazo de un mes, dentro del cual el heredero mayor de
eda‘d, sabpdor de la muerte violenta del testador, debe denunciarla para
N0 1ncurrir en aquel motivo de indignidad.
deng ig}l;gz(cil(gledlzeiit;etiitéicgéoare11ueva el problema acerca d.e la vali-
dez ( la € persona natural no concebida, 6 de
juridicas no constituidas al tiempo del fallecimiento del testador, 6 intes-
tado, de cuya sucesion se trate. Respecto de las primeras, reproduciendo

DEL TESTAMENTQ Y SUS ELEMENTOS PERSONALES 291

cuanto queda dicho en otro lugar (1), y entendiendo que, en definitiva,
si es posible la institucién de personano nacida, 6 més aun de persona no
concebida al tiempo'de ordenarse aquélla, en tanto que puede nacer 0
ser concebida antes del fallecimiento del testador, no lo es la sucesion
cuando la concepcion, y menos el nacimiento, ni siquiera ha tenido lugar
al tiempo de la muerte del sucedido.

Bastaria la concepcion, sin el nacimiento, por el criterio legal del
efecto retroactivo de la postumidad, en general, segtin el art. 29 (2), pero
faltando cualquiera de estos dos hechos, y, por consiguiente, la perso-
nalidad presunta del concebido, que nace después en las condiciones
del art. 30, para reputarse legalmente nacido, 6 del propiamente nacido
ya al tiempo de la muerte del testador, se hace imposible que se produzca
la sucesion mortis causa, toda vez que ésta gira sobre la base finica
determinante de la capacidad del sucesor al tiempo del fallecimiento de
aquél, conforme preceptiian con reiteracion los diferentes articulos del
Codigo citados, 657, 661, nim. 1.° del 745 y el propio 29, puesto que
éste niega toda personalidad al que no ha nacido 6 no ha sido conce-
bido, y sdlo la otorga al que ha sido ya concebido, siempre que nazca
después con las condiciones que expresa el art. 30, sobre cuyo exclusivo
fundamento descansa, en el Codigo, el fendmeno juridico del derecho
hereditario.

Solo cabe armonizar este sentido, necesariamente estricto 4 que de
modo indudable nos llevan los textos legales del Codigo, con la racional
hipbtesis de que la institucion de los no nacidos, ni concebidos siquiera
al tiempo del otorgamiento del testamento, ni al del fallecimiento del
testador, lo fueran en segundo 6 ulterior término, 4 titulo de fideicomisos
6 sustitucion para cuando falleciese el primer instituido 6 fiduciario, en
cuya disposicion se estableciera que hubieran de pasar los bienes, en
que el primero fué instituido, 4 los hijos 6 descendientes que éste tuviera
concebidos 6 nacidos al tiempo de su fallecimiento, en cuanto esta es
una espectativa ¢ prevision legitima que cabe comprender como muy
racional en la mente del testador, que da lugar 4 la posibilidad de que
sobrevenga la concepcién 6 nacimiento de esa persona, que entonces no
existe; y, sin embargo, son bien determinadas por la idea de la filiacion
0 descendencia respecto del primer instituido, y que cuando la sucesion
de éste se cause, aunque sea por la ordenacidn anterior del testamento
del primer causante, en que aquellos dos érdenes de suceder se institu-
yeran sucesivamente, ya se cumple la condicion fundamental de la capa-
cidad de este segundo heredero al tiempo de la muerte de aquel 4 quien
suceda, aunque no existiera, por no haber nacido nisido concebido, al

(1) Nams. 31,42 y 54 de este cap.
(2) Nim. 17, cap. 6.2 t. 1I, 2.2 edic.
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del fallecimiento del primitivo testador que los instituy0 para esa even-
tualidad.

La posibilidad legal de la institucién de los n0 nacidos, pero de cuya
concepcion se tiene noticia 6 presuncion al tiempo del fallecimiento del
testador, la confirman también aquellos articulos del Codigo que se
refieren 4 las precauciones que deben adoptarse con la viuda que que-
dase encinta (1).

74. Laregla general del primer pérrafo del art. 758, es clara y ter-
minante, en cuanto & referir ¢ unificar la capacidad del heredero 6 lega-
tario al tiempo preciso de la muerte de la persona de cuya sucesion se
trate, abandonando la antigua doctrina de regular esa capacidad, tam-
bién, al tiempo de ordenarse la disposicion testamentaria; y, por consi-
guiente, la verdadera doctrina consiste en que so6lo tienen capacidad para
suceder los nacidos 6 concebidos 4 la fecha de la muerte del sucedido, sin
otras excepciones’ que la de los dos pérrafos siguientes del art. 758,
antes explicados, que no afectan 4 los términos absolutos de la misma, y
se refieren tan solo & aquellos casos, segundo, tercero y quinto del
art. 756, relativos 4 la indignidad, que ha de producirse por la sentencia
firme que se dicte, 6 del nim. 4.° del mismo, 4 fin de que transcurra el
mes seifialado para la denuncia de la muerte violenta del testador, cono-
cida por el heredero mayor de edad, y 4 la institucion 6 legado condi-
cional respecto del tiempo en que la condicién se cumpla.

75. Pero aun dentro de los términos absolutos de la regla, todavia
se ofrece un grave probiema, que es el referente 4 los instituidos no
nacidos, pero si concebidos, al tiempo de la muerte del testador, que trae
consigo, como complemento necesario, la prueba de esa condicion,
mediante la cual, el nacimiento posterior dentro del plazo minimo y
maximo de la presuncion de legitimidad, que establece el art. 108, y
cumplidas las condiciones del 30, para que las personas se reputen
legalmente nacidas, se obtendra la base indispensable, determinante de
la capacidad para suceder el heredero 6 legatario, refiriendo siempre esa

presuncion de condicion y fecha de nacimiento al tiempo de la muerte.

del testador, segtin el art. 758. Esto significa, nada menos, sino que el
nacimiento que se¢ realice dentro de esos plazos minimo y maximo de
ciento ochenta y lrescientos dias, equivale 4 una concesion que da capa-
cidad para suceder, y, sin embargo, es bien verosimil suponer la posibi-
lidad de que la concepcién no estuviera verificada realmente al tiempo
de la muerte del testador, cuando la presuncion de ella se refiere al plazo
maximo de los trescientos dias siguientes 4 la misma, sino que se haya
verificado después, 6 la impresumible hipotesis del momento de la con-
cepcion, como anterior, simultinea 6 posterior 4 la muerte del testador,

(1) Arts. 951 4 967.
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si la concepcidn se tiene por realizada, 4 los efectos de la capacidad
hereditaria del concebido, por presuncion deducida del nacimiento den-
tro del plazo minimo de los ciento ochenta dias siguientes 4 dicha
muerte.

La dificultad se evitaria si la concepcion pudiera ser objeto'de prueba
directa; pero no siendo esto posible, hay que remitirla 4 los términos
de presuncién de legitimidad que la ley establece, y en la accién de esa
presuncién y su aplicacion concordante 4 esta materia de la capacidad
para suceder del art. 758, hay indudables peligros de error.

De ellos resulta que, 6 se niega la capacidad para suceder 4 todos los
concebidos, pero no nacidos, que nacen después en condiciones legales
de tiempo, para presumir legalmente que estaban concebidos en el mo-
mento de la muerte del testador, caso contrario 4 todos los principios ge-
nerales de Derecho que inspira el Codigo y que no autoriza ninguno de
sus textos, incluso la generalidad de términos en que esta concebido el
primer parrafo del citado art. 758, 6 no hay otro remedio sino pasar por
la posibilidad de esos riesgos y peligros, dejando remitida la doctrina de
dicho articulo al complemento de los otros mencionados 108 y 30 del
Cédigo civil, siendo.de notar que, si bien cuando se trate de la sucesién
de descendientes legitimos, las reglas del Codigo relativas 4 las precau-
ciones que deben tomarse cuando la viuda quede encinta (1), pueden
servir de alguna garantia, no parece que sucede lo mismo cuando se
trata de la institucion de herencia 6 legado 4 favor de personas extrafias,
designandose la prole que otro pueda tener para que sea heredero 6
legatario del testador, toda vez que aquella disposicién no ests dictada
para este supuesto y no son, por tanto, aplicables, aunque la identidad
real de la hipétesis pueda ser la misma en un caso que en ofro.

La prole que sobrevenga 6 futura, 6 sea la institucién como herede-
ros 6 legatarios de los no nacidos, pero si concebidos 4 la muerte del
testador, y por consiguiente postumos de hecho, 6 su nacimiento después
de ella, lo mismo puede ser de descendencia legitima de ésta, que de per-
sonas completamente extraiias, siendo aplicables en el primer supuesto,
y en el segundo no, las citadas precauciones legales de los arts. 950
al 967, y, sin embargo, esto no constituye sino una diferencia mas acci-
dental que fundamental en la doctrina de cardcter secundario, y que no
puede ni debe influir en el limite legal de la hip6tesis de si pueden ser 6
no instituidos los no nacidos, pero concebidos, que nazcan después en
las condiciones legales del art. 30 del Cédigo; pues admitida esta posibi-
lidad legal, lo de que esa prole legitima instituida heredera 6 legataria,
sea 6 no de la descendencia del testador, es por completo indiferente
desde el punto de vista general en que esta materia se considera. En

(1) Arts. 950 4 964,
Tomo VI
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cambio, por eso mismo, es necesario completarla cuandp se trate de la
institucion del concebido antes y no nacido sino despucs dfa la muerte
del testador, con el criterio legal determinante de la prueba 0 de la pre-
suncion de dicha concepcion.

A la primera es forzoso renunciar; los misterios de la natur'aie;a enla
generacion humana,aparte otras dificultades de orglen m(_)ral y técnico, que
que ya en otros lugares se mencionan (!), hacen imposible la resolucion
de este punto por medios probatorios directos, y no queda otro recurso,
si no se hace también imposible la tesis examinada que grjtrt_aga est'e
asunto al influjo de la presuncion legal determi_nar%te de la filiacion legi-
tima, segin el art. 108, para todos los casos de mshtgmon como heredero
6 legatario de los no nacidos que se reputen concebidos al 't.iempo de la
muerte del testador, y referir 4 la certeza de esa presuncion, en cad(a
caso, la regla de capacidad para suceder, establecida en el primer pa-
rrafo del art. 758, de conformidad también con el 744, al expresar que
podrén suceder por testamento 6 abintestato los que no estén incapaci-
tados por la ley, y con el 745, que dice son incapaces de SLlce_der las
criaturas abortivas, entendiéndose tales las que no reunan las circuns-
tancias expresadas en el art. 30, pues de ello se deduce claramente que
por razén de concepcion y nacimiento, sélo son incapaces de suceder,
por reputarse no nacidos, los que se hallen incluidos en la regla de este
filtimo precepto, pero no los que cumplan aquellas expresadas circuns-
tancias del art. 30 en cuanto & su nacimiento, si es que éste permite, por
razon de la fecha en que tenga lugar y la presuncion legal del art. 108,
suponerle concebido al tiempo de la muerte del testador. -

76. Esta regla del primer parrafo del art. 758, consistente en que
para calificar la capacidad del heredero 6 legatario se atenderd al tiempo
de la muerte de la persona de cuya sucesion se trate, plantea, 4 seme-
ianza de lo antes dicho respecto de las personas naturales no 11acidas_ a
dicho tiempo, otro problema relativo & su aplicacion 4 las personas ju-
ridicas.

Sera forzoso que todas aquellas, cualquiera que sea su especie de
corporaci6n, asociacion 6 fundacion de interés piblico 6 particular, estén
constituidas al tiempo de la muerte del testador 6 pueda deferirse su
existencia 4 otras fechas ulteriores mds 6 menos proximas, cuando, por
ejemplo, sea el mismo testamento el que haya de dar lugar 4 su aparicion
vy existencia, Cualquiera que haya sido la controversia de los publicis-
tas (2), ni menos dentro de los textos de nuestro (;Odigo civil cabe olvi-
dar: primero, que la personalidad de las personas juridicas impera desde
el instante mismo en que, con arreglo & Derecho, hubieran quedado

(1) Nam, 10, cap. 256.° t. V, 2.2 edic. A _
(2) Mucius Scevola, t. X111, pags. 319 4 324; Vitali, ob. cit, t. II, pags. 271 4 273.
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validamente constituidas (art. 35, niim. 1.°); segundo, que la capacidad
civil de las corporaciones se regird por las leyes que las hayan creado 6
reconocido; la de las asociaciones, por sus estatutos, y la de las funda-
ciones, por las reglas de su institucion, debidamente aprobadas por dis-
posicion administrativa, cuando este requisito fuere necesario; y fercero,
que son incapaces de suceder las asociaciones ¢ corporaciones no per-
mitidas por la ley (art. 745, nam. 2.°).

De estos fundamentos se deduce, & nuestro juicio, que, respecto de
las personas juridicas cuya institucion tenga su origen en la voluntad del
testador, segiin su testamento, aunque no se hayan de constituir ni cons-
tituyan hasta después de su muerte, debe reputarse como si estuvieran
constituidas al tiempo de la misma y con capacidad para suceder, segiin
las disposiciones de que se les hace objeto, porque otra cosa seria negar
la debida eficacia civil creadora 4 la voluntad del testador, sin razén al-
guna que lo justifique, desconocer que las personas juridicas de esta es-
pecie pueden ser obra de la voluntad civilindividual expresada en forma
legal, por acto juridico infer vivos 6 mortis causa, y aplicar un criterio
distinto del legal, en que el mismo Codigo se funda, en cuanto 4 la exis-
tencia, personalidad y capacidad de las personas juridicas y aun al mismo
que aplica en dicho art. 758, de cuya explicacion tratamos, al resolver en
su segundo y tercer parrafo que la capacidad del heredero 6 legatario, no
obstante la regla general de que se atenderd para calificarla al tiempo de
la muerte de cuya sucesion se trate, se habra de esperar 4 que se dicte la
sentencia firme 6 que transcurra el plazo de los casos segundo, tercero,
cuarto y quinto del art. 756, 0 si su institucion 6 legado fué condicional, se
atenderd ademads al tiempo en que se cumpla la condicion.

En el establecimiento de una fundacion, de una persona juridica, que
sea obra de la voluntad del testador, 6 sea el destino que para determina-
dos fines benéficos instructivos 6 de otro género licito ordene el testador,
dando lugar con ello 4 1a constitucion de una entidad 6 persona juridica,
que no ha nacido ni puede nacer hasta después de su muerte, que es
realmente la instituida como heredero ¢ legatario, y que no puede tener
en dicho tiempo capacidad ni personalidad, por lo mismo que no existia,
se descubre un supuesto esencialmente igual al de los indicados, y, por
consiguiente, se habrd de atender, ademds de al tiempo de la muerte
del testador, al en que se cumpla la condicion de nacer legalmente aque-
llas personas juridicas 6 de reputarse debidamente constituidas y, por
tanto, con la personalidad y capacidad generalmente necesaria que no
tienen, cuando son las que menciona el nim. 2.° del art. 745, por ser
asociaciones 6 corporaciones no permitidas por la ley, y, por tanto,
incapaces para suceder.

77. Los expresados parrafos segundo y tercero del art. 758, no se
apartan, en realidad, del criterio que inspira el primero, regulando la
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incapacidad del heredero 6 legatario en un sélo tiempo, que es el de la
muerte del testador, y mas bien que excepcion de contradiccion, son apli-
caciones armonicas del mismo 4 la especialidad de circunstancias que
demandan su supuesto, lo mismo en los casos de indignidad segundo,
tercero, cuarto y quinto del art. 756, pues mientras no se dicte la senten-
cia, 6 no transcurra el mes sefialado para la denuncia, ni se puede reco-
nocer la capacidad, ni serfa justo negarla; pues cuando la institucion 6
legado fuera condicional, siendo la condici6n suspensiva, porque mien-
tras la condicién no se cumpla no se estd en el supuesto de la misma
voluntad del testador, y si cumplida, no fuere este tiempo el que, ademas
del de la muerte del testador, se hubiera de regular la capacidad del
heredero 6 legatario, quedaria inobservada la disposicion testamentaria;
todo lo cual se confirma, ademas, con las reglas de Derecho relativas a
la herencia 6 legado condicionales, debiendo reputarse concordantes,
para este efecto, los arts. 790 y siguientes, en relacion con el 1.103 y si-
guientes, que de otro modo, y de no haberse escrito este tercer parrafo
del art. 758, estaria en abierta contradiccién con el primero.

Este dltimo pérrafo del art. 758, aunque habla de condiciones en
general, sin expresar su especie, determina la necesidad de que tenga
capacidad el heredero, al tiempo de su cumplimiento, ademas de tenerla
al de la muerte del testador, no puede referirse & otra clase de condicio-
nes que las suspensivas, que son aquellas por cuyo cumplimiento se per-
fecciona el derecho por ellas afectado, pero no de ninguna manera 4 1as
resolutorias, respecto de las cuales, mientras no se cumpla la condicién,
produce todos sus efectos como si hubiera sido ordenada puramente.

Es algo extrafio el lugar que ocupa en el Codigo el precepto del
art. 759, segtin el cual: «el heredero 6 legatario que muera antes de
que la condicion se cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite
derecho alguno 4 sus herederos», pues mas parece una regla que debiera
figurar entre las de la institucion de la herencia bajo forma condicional,
pero no en esta Seccion que tiene por epigrafe: «De la capacidad para
suceder por testamento ¢ sin €l.» Es una confirmacién del criterio que
inspira al articulo anterior, porque si, segtin €l, en la institucion 6 legado
condicionales se ha de atender, ademas del tiempo de la muerte de la
persona de cuya sucesion se trate, al en que se cumpla la condicion,
de logica inexcusable es, aunque no se hubiera escrito este art. 759,
que, si el heredero ¢ legatario muere antes de que la condicion se cum-
pla, no se causa la sucesion hereditaria, ni, por consiguiente, se trans-
mite derecho alguno 4 los herederos, siquiera por aquel antiguo afo-
rismo de hereditas non adita ad successores non transmittitur. Sin
supervivencia al testador, sin capacidad para suceder al tiempo de la
muerte de éste y al del cumplimiento de la condicion suspensiva impuesta
a la institucion de herencia 6 de legado y sin aceptacion, y por tanto, sin
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adquisicion de la herencia por el instituido, no cabia hablar de la transmi-
sion de derecho alguno 4 sus herederos.

No contradice esta doctrina la establecida en el art. 761, al prescribir
que <si el excluido de la herencia por incapacidad, fuere hijo 6 descen-
diente del testador, y tuviere hijos 6 descendientes, adquirirdn éstos su
derecho 4 la legitima», asi como que <el excluido no tendré el usufructo
de administracion de los bienes que por esta causa hereden sus hijos».
Mas bien la confirma, bastando observar que dichos hijos 6 descendien-
tes del hijo, incapaz en el tiempo 6 tiempos legales que fuera preciso, que
son también descendientes del testador, y excluidos de la herencia por
tal concepto, no heredan por sucesion de aquél, en virtud del derecho de
transmision, sino por su propio derecho, como herederos forzosos de
grado ulterior, en virtud de la vacante de la herencia que se produce por
la incapacidad del hijo 6 descendiente del testador, padre delos mismos,
que no puede recibirla por incapacidad; haciéndolo todavia més evidente
la privacion que impone el dltimo pérrafo de este articulo, al excluido
como ineapaz del usufructo y administracion de los bienes, que por esta
causa heredan los hijos del ascendiente comiin.

En tales casos se proveera 4 la administracion de esta clase de bie-
nes adquiridos, por los hijos menores constituidos en la patria potestad
por los medios supletorios, conforme al Codigo, de aplicacién méas pro-
cedente, segin las indicaciones hechas en otro lugar (1).

78. El texto del art. 760, al decir: «el incapaz de suceder, que, con-
tra la prohibicion de los anteriores articulos, hubiese entrado en la pose-
sion de los bienes hereditarios, estara obligado 4 restituirlos-con sus
accesiones y con todos los frutos y rentas que haya percibido», en rela-
cion con sus precedentes patrio y romano, y comparado con algunos
Codigos extranjeros, ofrece diferentes dudas para su verdadera inteli-
gencia y aplicacion, no obstante su sencillez de términos que parecen
limitados & reproducir una consecuencia inexcusable de Derecho en todo
caso de posesion inexistente, y de restitucion de bienes a su verdadero
duefio, con la consiguiente incorporacion de las accesiones, frutos y ren-
tas de los mismos.

Por de pronto, el principio de este articulo y el sujeto 4 que se refiere
el precepto que formula, es de cardcter general para todos los casos de
incapacidad de suceder, sea la propia incapacidad, absoluta 6 relativa 0
la indignidad, la causa que prive de la testamentifaccion pasiva al here-
dero y dé lugar al supuesto de restitucion de este articulo; es decir, que
seflala un efecto comin y general 4 todos los casos de incapacidad para
suceder, cualquiera que sea su causa, 4 diferencia de lo que en prece-

(1) Niim. 28, cap. 282, t. V, 2.2 edic.




