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SECCION 1—De las personas incapaces de suceder,

533. Segiin los términos del art. 725, son incapaces de
suceder: *‘el que todavia no ést4 concebido, el hijo que no
es viable, el que ha muerto civilmente.” El art. 526 afia-
de que el extranjero es, en principio, incapaz de suceder.
Esta dltima incapacidad estd abolida en Francia y en Bél-
gica, segin lo diremos mds adelante; la muerte civil estd
iguilmente abolida, de suerte que no quedan mis que la
incapacidad de los hijos no concebidos en la época de la
apertura de la herencia, y de los que no nacen viables.
Estas dos incapacidades son, en realidad, una sola, supues-
to que en la teoria del cddigo, el hijo que no es viable es.
t4 asimilado con el hijo que muere al nacer, es decir, con
un sér inexistente. De donde se infiere que la falta de exis.
tencia es la unica incapacidad que parece subsistir en el
derecho moderno (2). Esto, sin embargo, es demasiado
absoluto. Queda en pie una cierta incapacidad sobre el
extranjero que concurre con algunos heraderos franceses,
en el sentido de que éstos ejercen un apartamiento de

1 Nimes, 16 de Linero de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 126).
2 Demolombe, t. 13, p. 240, nims. 171173,
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fondos, segin lo explicaremos mis adelante; 4si es que, en
cierto sentido, se le puede colocar entre los incapaces.”

534: En el antiguo derecho, los religiosns eran incapat
ces de heredar. Pothier da las razones de ¢:to. En primer
lugar, ellos perdian el estado civil al hacer profesida; en
efecto, la profesion consistia en morir para el mundo, por
lo que estaban muertos en lo que era concerniente 4 las
relaciones civiles, La segunda causa era el voto de po-
breza que los incapacitaba para adquirir inmuebles, y por
consiguiente, para recoger ninguna especie de sucesion,
aun cuando fuese inmobiliaria, porque la adquisicién &
titulo universal de muebles se asimilaba 4 la adquisicidn
de inmuebles. Esta segunda razén era la decisiva. El reli
gioso podfa ser restituido 4 la vida civil por el episcopa-
do, pero segufa siendo incapaz de heredar. Por otra par-
te, el religioso, aunque dispensado de sus votosg por el Pa-
pa, segnia siendo incapaz de recoger una herencia; porque,
decia Pothier, el poder del Papa, que es completamente
esniritual no puede devolver 4 aquél 14 vida civil que ha
p-rdido (1)

Esta incapacidad ya no existe en nuestro derecho mo.
derno, por mds que subsistan las razones que la habian
establecido. 3e tiene al religioso como muerto para el mun-
do, porque tal es la formula de la profesién que ¢l hace;
y el voto de pobreza es la que distingue al clero regular.
Supuesto que subsisten las causas de incapacidad ¢por
qué ésta ha dejado de subsistir? Porque se ha roto el vin.
culo que en otro tiempo unia el orden civil con el religio-
s0, sobre todo en paises que, como cn Bélgica, la Iglesia
estd separada del Estado. En el nuevo régimen, los actos
religiosos no tienen ya efecto civil ninguno. Esto, sobre
todo, se sacrifica respecto de los votos, supuesto que ls
ley ya no los reconoce. De todos modos, resulta de esto

1 Pothier, “Tratado de las sucesiones,” cap. 1°, sec. 2%, pfo. 4°
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un& oposicién chocante entre el orden civil y el religioso.
Existen siempre hombres que declaran solemnemente que
mueren pira el mundo, pero que resucitan en el momento
en que se abre una sucesién 4 la que los llama la ley ¢ el
difunto. ;Cémo es que haciendo voto de pobreza, viencn
4 récoger herencias? El voto de pobreza, en el orden civil,
es una mentira. En otro tiempo deciase en Francia que
habia que desconfiar de los jesuitas, gente que tenfa una
conciencia ultramontana en Roma, y una conciencia gali
cana en Paris. En nuestros dias, todo religioso tiene do-
ble conciencia; estd y no estd muerto para el mundo: hace
¥ no hace voto de pobreza. jPuede haber sentido moral
en donde hay dos conciencias?

9 1L—DE LOS QUE NO EXISTEN.

Nidm. 1. Del hijo no concebido.

535. El art. 725 dice: “Para suceder: es preciso existir
en el instante en que se abre la sucesién.” De esto la ley
deduce: “Asi es que es incapaz de suceder ¢l que todavia
no ha sido concebido.” jPor qué se necesita existir en el
momento en que la sucesion se abre para poder suceder?
Pothier contesta: porque suceder es adquirir la propie-
dad de los bienes que el difunto deja, y la nada no puede
tener ninguna propiedad (1). Esto es de toda evidencia.
Pero no estd aqui la verdadera dificultal que el art. 725
decide. Se pregunta por qué es de absoluta necesidad exis-
tir en el momento de abrirse¢ la herencia. Porque en ese
momento es cuando se transmiten los bienes del difunto.
En el momento mismo en gue ¢ste muere es cuando &l he-
redero se dpodera de los bienes: asi es que éste debe exis-
tir; si no estd concebido, no puede hacerse ninguna trans-

1 Pothier, "De las sucesiones,” cap. I, secII, art I. Duranton, ¢ 4°,
p. 85, ntim, 67.
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misién de propiedad en su provecho, aun cuando fuere
concebido mas tarde; porque en el momento en que sea
concebido, la sucesién se ha transmitido al heredero que
existia al verificarse la apertura; as{ es que ya no puede
ser cuestién de transmitir una sucesién que estd transmiti-
da de antemano. El caso se presenta con bastante frecuen-
cia. Un hombre muere dejando como herederos 4 sus hi-
jos y descendientes. Después de su muerte, nace un hijo
que no estaba concebido al abrirse la sucesién: jlendrd
una parte en la herencia de su abuelo? N6, porque no exis-
tia cuando ésta se abrid; luego fué definitivamente trans—
mitida y adquirida por los hijos y descendientes que exis-
tian en aquel momento. Esto es muy juridico, pero duro.
Asi es que, de hecho, como acabamos de decirlo, acaese
que se dé una parte en los bienes 4 los pdstumos, pero sin
derecho ninguno, por pura equidad 6 humanidad. La cues-
tion se ha presentado en el antiguo derecho, cuando no
habia ley positiva, ¥ se resolvid en ese sentido conforme
4 las conclusiones de Aguesseau. Serres cita una senten—
cia contraria del parlamento de Tolosa, fundada en pési-
mas razones, dice Merlin. Sin embargo, d’Aguesseau pen-
saba que podia preferirse el nieto al Estado, menos gomo
un verdadero heredero que como de la familia, y con este
titulo, mds digno de favor que el fisco. Estas derogaciones
del derecho, por motivos de humanidad, no son ya admis
sibles bajo el imperio de una ley que corta la cuestién (1).

536. Al decir que el hijo que todavia no estd concebido
al abrirse la sucesidn es incapaz de heredar, la ley dice
implicitamente que es capaz el hijo concebido en aquel
momento. |El cddigo no establece en ninguna de sus par-
tes que se tenga por nacido el hijo concebido, y que, en
consecuencia, sea capaz de ejercitar los derechos que se

1 Merlin, Repertorio, en Ia palabra “Sucesién,” sec. I, pfo. I, ar.
ticulo L (t. 23, p, 267).
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abren eh au favar. Bn derecho remano, te adoptaba la fic-
oidn, si no de una manera absoluta, al menos en ciertos ca-
sos. Héde dicho que en el derecho francés, toda ficcidn era
inktil, parque la ley eatablece como principio que la exis-
teneid ea suficiente para que uno sea un sér capaz de de-
derecho; ahora bien, el hijo concebido existe (1). Esto es
pener sl hijo concebido en la misma linea que al nacido;
I ley no dice eso, sino que mdés bien dice lo contrario: el
hijo nacido y viable es una persona y goza de una plena
capacidad, mientras que el hijo concebido no existe atin
eomo persona; si puede heredar, es, dice el art. 725, con
la condicién de que nazca viable En este sentido es como
explica la ley eljrelator del Tribunado. “No es necesario,
dice él, que el hijo haya nacido para que sea hébil para
sueeder: basta gue esté concebido, porque el hijo existe
realmente desde el instante de la concepcidn, y porque se
tiene par nacido cuando en ello va implicado su interés, se~-
gin 1as leyes romanas. Esta presuncién de nacimiento,
que equivale al mismo nacimiento, para deferir el derecho
de herencia, cesa de temer Jugar si el hijo no nace y si no
nice viable” (2). Asi, pues, el principio es que al hijo
oaneebido se le tenga por nacido cuando en ello va impli-
cito.su interds,

L, Prueba de la concepcion.

537. Como la capacidad é incapacidad para suceder, de-
pende del momento preciso de la concepcitn, seria muy
importante determinarlo con certeza. Pero la cosa esim-
Eosible, y en razon de esta imposibilidad la ley establece
presunciones en el titulo de la Paternidad. El hijo nacido
el dia 180° del matrimonio, se tiene por concebido duran-
te éste, y por lo tanto, es legitimo; el hijo que nace den-

. ¥ Dicsagroy, Bonnier y Roustain, t. 2°, p. 288, nfim, 416.
2 Ghabot, Dictamen nam, 14, (Locré t. 5% p. 167).
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tro de los 300 dias despuds de la disolucidn del matrimon
nio, también se tiene por concebido durante éste, es decir,
por legitime, Cuando el marido ha estado en la imposibi-
{idad de cohabitar con su mujer, el hijo serd legitimo, si
el marido no prueba que no ha podido cohabitar con su
mujer desde el dia 100° hasta el 180° antes del nacimien—
to del nifio (arts. 312, 314 y 315). Estas presunciones, esta-
blecidas en favor de la legitimidad gpueden invocarse
cuando el hijo se presenta para recoger una herencia? En
esta cuestidn reina una extrema incertidumbre; cada autor
tiene su sistema. La jurisprudencia se ha pronunciado por
la aplicacidn de {as presunciones. Si debieramos elegir
entre las vacilaciones de la doctrina y la opinidn consa-~
grada por las sentencias, prefeririamos la jurisprudenncia,
qite al menos tiene la ventaja de poseer un principio cier-
to que pone término 4 toda disputa; y ademds, la ventaja
de el momento de la concepcidn, se establece de una ma-
nera idéntica, sea que se trate de la legitimidad del hijo,
sea que se trate de un derecho 41a herencia, Vamos desde-
luego 4 exponer este sistema sencillisimo, y por consiguien-
te muy prictio:

Nace un nifio nueve meses y veintinueve dias después
del fallecimiento de su hermana uterina. ;Puede suceder-
la? Si lo puede si se explica la presuncién del art. 315;
como ha nacido trescientos dias después de la disolucién
del matrimonio, es legitimo, hereda 4 sus padres; por con-
siguiente, debe también ser hdbil para suceder & su her-
mana; la succesibilidad, es, en efecto, una consecuencia.
inmediata de la legitimidad. Tales son los términos de
una sentencia de denegada apelacién que aprueba altamen-
te la sentencia de la corte de Paris, al decir que ésta se.ha
atenido sabiamente 4 los principios generales que rigen la
succesibilidad 4 1a vez que la legitimidad. En otro caso,
la corte de Orleans admitié 4 la sucesién de la hermana 4

P. de D, ToMo VII,—94
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un nifio nacido 296 dias después de Ia apertura de la he-
rencia, invocando el principio consagrado por la corte de
casacion; la calidad de heredero es una consecuencia de
la legitimidad; luego nnas mismas reglas deben servir pa-
ra determinar una y otra. A recurso interpuesto, recayé
una sentencia de denegada apelacién, menos formal, sin
embargo, que la primera (1). Desde entonces, la cuestién
ha dejado de llevarse ante la corte suprema, Pero las cor-
tes de apelacion contindan fallando en el mismo sentido.

La corte de Grenoble ha admitido 4 la sucesidn 4 un ni-
fio nacido 292 dias después de la apertura de la herencia.
Conforme al art. 815, no habria podido ponerse en duda
la legitimidad de tal nifio. Debe también considerdrsele
como legitimo, es decir, como nacido autes de la muerte
del difunto, en materia de sucesidn, porque, dice la sen—
tencia, existe una correlacién intima y necesaria entre las
leyes que rigen el estado de las personas y las que deter-
minan la capacidad para suceder; s1 para poner fin 4 lay
incertidumbres de la ciencia, el legislador ha establecido
presunciones que fijen de una manera invariable la época’
de la concepcidn, las mismas razones existen para latrans-
mision de la herencia, y en donde hay la misma razén pa-
ra decidir, debe recaer la mismo decisién (2).

La jurisprudencia aplica también las presunciones con-
tra el hijo. Se ha fallado que el hijo nacido 300 dias des-
pués de la apertura de una sucesién, no puede pretender
4 ningin derecho. Como el legislador ha establecido un
limite que fija la duracidn de la prefiez para prevenir las
incertidumbres, la misma presuncion debe aplicarse en ma-
teria de sucesidn, porque importa tambien, evitar, en esta
materia, las incertidumbres que ningin medio de prueba

1 Bentencia de denegada apelacion, de 8 de Febrero du 1521 y de
28 de Noviembre (e 1833 (Dalloz, eu la palabra “Sucesiones,” name.

ro 851).
‘2 Grenoble, 20 de Euncro de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 39),
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podria hacer desaparecer. El silencio que el legislador ha
guardado 4 este respecto en el art. 725, no puede aplicar-
se sino por la intencion de atenerse 4 las disposiciones del
315. Tales son los términos de una sentencia de la corte
de Poitiers (1).

538. Bi tuvidramos que hacer una ley, la hariamos so-
bre poco mas 6 menos en ¢l sentido de la jurisprudencia.
Pero existe una ley que debe interpretarse, La cuestion es-
td en saber ¢dmo probard el hijo que reclama una sucesién
que estaba concebido en el momento en que aqueélla se
abrid. 4Puede invocar, 4 titulo de prueba, las presuncio-
nes que el cidigo establece en materia de legititnidad? Tal
es la dificultad, y cosa singular, las sentencias guardan si-
lencio acerca de este punto, que es, sin embargo, el nudo
de la cuestion. Colocada en este terreno, la jurispruden-
cia no podria justificarse. Acabamos de recordar los prin-
cipios que rigen las presunciones legales, principios adop-
tados por los autores y por las sentencias; por mejor de.
cir, la ley misma es la que los consagra al decir que la
presuncidn legal es la que se aplica por una ley especial 4
ciertos actos é hechos (art. 1350).

¢Los arte. 312, 314 y 315 establecen algunas presuncio-
nes? Iisto nunca se hit puesto en duda; todoes admiten que
el legislador ha debido recurrir 4 ciertas presunciones pa-
ra determinar el momento de la concepecién, porque no
puede establecerse por las pruebas ordinarias. Hay que
agregar que no existen presunciones mds especiales que
las que fijan la época de la concepcidn; se han creado uni-
camente por interés de la legitimidad; existen casos en
que evidentemente estin fuera de la verdad; el legislador
se ha contentado con uma ficcidn, porque, como lo decia
el primer cénsul, el Estado no tiene interés en que haya

1 Poitiers, 24 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 129); Comparese
Aubry ¥ Rau, t. 4%, p. 167, nota 2. Duranton, t. 67 p. 92, nam, 72.
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bastardos adulterinos. jLas presunciones, que no son m4s
que ficcionos contrariag 4 Ia realidad de las cosas, pueden
extenderse 4 casos no previstos ‘por la ley? Ciertamento
que né. Aquf nos marcan ellalto y nos dicen que la legiti-
midad y la capacidad para suceder estdn enlazadas con
- vinculo necesario, supuesto que el derecho de suceder es-
- t4 unido 4 la calidad de hijo legitimo. Nosctros contesta-
mos que la objecion 6 el argumento confunde dos érdenes
de ideas muy diferentes. Sin duda que la legitimidad da
derecho 4 suceder, pero basta con ser legitimo para ser
capaz de suceder? El art, 725, que determina lay calida-
des que se requieren para suceder, ni siquiera habla de la
legitimidad; la supone, puesto que trata de la sucesidn, y
que en general los parientes legiiimos son los unicos que
heredan; pero los hijos naturales también heredan; y tam-
bién ellos deben estar concebidos al abrirse la herencia.
Sin embargo, es de toda evidencia que los hijos naturales
no pueden prevalerse de las presunciones establecidas en
el titulo de la Paternidad, en favor de los hijos legitimos,
Luego la capacidad de suceder no se confunde con la le-
gitimidad,

¢Dirdse que las dos cuestiones son al menos conexag é
inseparables cuando se trata de hijos legitimos? Aquf hay
una nueva confusién. Se confunden los derechos que resul-
tan de la legitimidad con la prucha que la ley admite pa-
ra establecer la calidad de hijo legitimo. jBasta que el hi-
jo sea legitimo para que heredef N¢; debe probar que es-
taba concebido en el momento en que se abrid la sucesién,
La cuestion estd en saber ¢dmo rendird esa prueba. Cuan-
do se trata de probar su legitimidad, la ley le permite que
invoque las presunciones que ella ha criado. Pero cuands
el hijo se presenta 4 una sucesién, la cuestién ya no es de
legitimidad: ¢l es legitimo, y como tal, es reconocido: des
be probar que estaba concebido al abrirse la herencia;
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ahora bien, él puede ser legitimo, sin discusién ninguna,y
sin embargo, haber sido concebido posteriormente 4 Ia
apertura de la [sucesion. Las dos cuestiones son, en este
caso, absolutamente distintas, y en breve probaremos que
en derecho estricto siempre lo son. Queda en pié¢ la difi-
cultad de prueba. En materia de legitimidad, el momento
de la concepcién se prueba por medio de presunciones;
¢es admisible la misma prueba cuando se trata de probar
que el hijo estaba concebido al abrirse la herencia? Idéa-
tico motivo existe para decidir, dice la jurisprudencia.
Demos por supuesto que haya analogia completa; esto no
seria suficiente para extender las presunciones legales,
porque éstas jamds se extienden. Por otra parte, jrealmen-
te es cierto que haya analogia? Sin duda que la prueba
directa de la concepeidn es imposible, tratese de herencia
é de legitimidad. Pero hay una diferencia, y es capital,
que la legitimidad es concerniente al orden piblico; 4 la
sociedad le importu que los hijos sean legitimos 6 que por
tales se les tenga, mientras que la apertura de una suce-
sion pone en presencia intereses pecuniarios: hay un he-
redero capaz de suceder que quiere alejar de la sucesidn
4 un pariente que se pretende que no ha existido cuando
se abrid la sucesién. ;Estd la sociedad interesada en esta—
blecer ficciones para asegurar los derechos inciertos del
hijo que se dice concebido en el momento de [a apertura
de la herencia, contra el capaz de sureder cuyo dere-
cho es claro? Conforme al derecho estricto, Ia decis
gidn es muy sencilla: el derecho cierto debe prevalecer so-
bre el incierto. Lo que el derecho decidia estd también
puesto en razdn. Las presunciones que se invocan son fict
ciones muy 4 menudo contrarias 4 la verdad, y jes justo
que se dé una herencia 4 un hijo porque se le presume com
cebido 4 la apertura, cuando en realidad dicho nifio no es-
taba concebido? ses justo despojar al heredero cuyo dere-
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cho es cierto en provecho del hijo cuyo derecho es mas
que incierto? Cuando se trata de intereses pecuniarios,la
justicia tanto como el derecho estricto exigen que sucum-
ba aquél que no logra probar sus pretensiones.

539. La opinidn rigurosa que estamos sosteniendo no
tiene ninguna probabilidad de ser acogida. Veamos, pues,
lo que los autores dicen. Sus vacilaciones y sus inconse-
cuencias dan una nueva fuerza & la opinién que se funda
en el rigor del derecho. La mayor parte distingue: admi-
ten las presunciones cuando la cuesti®n de legitimidad se
enlaza con la de succesibilidad, y las rechazan cuando la
cuestién de saber si un hijo estaba concebido al abrirse la
herencia es independiente de la cuestidn de legitimidad,
En este ultimo caso, estdn de acuerdo con nosotros en con-
tra de la jurisprudencia (1).

JCudles son los casos en que, segin los autores, estando
englobada la cuestidn de succesibilidad en la de legitimi-
dad, una y otra deben resolverse por las presunciones le-
gales que fijan la época de la concepcidn? El nifio nace en
menos de 300 dias después del fallecimiento del marido de
su madre; es hibil para suceder, porque no puede ponerse
en duda su legitimidad; luego se le presume concebido
durante el matrimonio, es decir, antes de la muerte del
merido; ahora bien, por el hecho de que es legitimo, pue-
de suceder, porque no se le considera como tal, sino
porque la ley presume que fué concebido durante el ma-
trimonio. 8i no se le admitiera 4 suceder, con esto mis-
mo se decidirfa que no estaba concebido al morir su pa-
dre, lo que implicarfa que no es legitimo, siendo asi que
la ley lo declara legitimo. Luego es fuerza declararlo ca-
paz de suceder. Nosotros decimos que, aun en este caso,

1 Ducaurroy, Bennier g Roustain, t. 2 p. 288, nfun. 418; Marca_
t. 3% p. 37 (art. 725, ndm, 2 Zachama, edioién do Mass6 y Ver.

aé,
é, t. 2°, p, 240, nota 2, Demolombe, t. 57 p. 103, nim. 100,
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¢l mds favorable de todos, 1as dos cuestiones son distintas,
Fl nifio que nace dosci.:itos noventa y nueve dias después
de In muerte del marido de sumadre, es legitimo; cuando se
presenta 4 la sucesion del difunto, los parientes que quieren
separarlo no discnten su legitimidad, sino que se limitan
4 sostener que dicho nifio no estaba concebido al abrirse la
herencia y que, por tanto, no puede suceder. El hijo diria:
Se presume que lie sido concebido duraute el matrimonio,
luego lo fui antes de la muerte del difunto. Se le contes~
tard. fsta presuncidn establece tu legitimidad, que no po-
nemos en duda, pero no prueba de una manera absoluta la
época de tu concepeidn, porque la ley no establece esa
presuncidn absoluta, y la que ella establece ti ho puedes
extenderla. El hijo clamard que esto es un absurdo. Se
puede presumir que fui concebido para ser legitimo, y no
se puede presumir que fui concebido para suceder 4 aquél
de quien soy hij» legitimo? Dec hecho habrd sin duda una
contradiceion lamentable y por esto no querriamos que la
ley decidiese la cuestion a favor del hijo. jPero el cddigo
civil In ha resuelto & favor de éste? N6, El ha creado una
leeidn por interds de la legitimidad. Ea el caso de que se
trata, ¢s que se disputa con derechos pecuniarios; una
prucba tan incierta como lus presunciones ha podido muy
bien admitirse para favorecer la legitimidad, pero de aqui
no se deduce, legalmente hablando, que deba aceptarse
para ventilar un conflicto pecuniario.

Aeéptanse tanbidu las presunciones legales cnando el
niiio nacido en menos de los 300 dias después del fulleci-
miento del marido de su madre, se presenta 4 la sucesion
de un colateral fallecido posteriormente. Se conviene, no
obstante, que en oste caso se trata de una pura cuestion
de sucesion. Los colaterales no disputan la legitimidad
del hijn; éste, suponese que como presunto hijo legitsmo,
no ha recogido la sucesion de su padre: cuando estd en
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conflicto con algunos colaterales, se trata tnicamente de
saber si nacido 290 dlas despuéds de la apertura de Ia hes
rencia, estaba concebido en esta época; ;por que, pues, de-
ciden los autores que el hijo puede invocar las presuncio-
nes? El uno contesta que porque seriz obsurdo que el hijo,
despucs de haber sido admitido 4 la sucesién de su padre,
como concebldo & la muerte de dste, fuese separado de
una sucesign eolateral, como no ¢oncebido en aquel mo-
mento. Otro dice que al separar al hijo, se deshonraria 4
la madre (Mourlon). Excelentes razones para inducir al
legislador 4 generalizar las presunciones concernientes 4
la concepcion; pero muy malas para antorizar al intérprete
4 que extienda presunciones especiales. Aun bajo el pun.
to de vista legislativo, habria muchas cosas que decir.
Cuando el hijo nace préximamente diez meses después de
la muerte del marido de su madre, casi siempre fué con-
cebido después de la disolucion del matrimonio: es un hijo
natural que, por un interés social, la ley presume que sea
legitimo. ¢Pero la presuncion debe llegar hasta despojar 4
los herederos de un derecho hereditario para otorgarlo al
hijo? El legislador puede hacerlo; pero evidentemente
que el intérprete no puede hacerlo.

540. Cuando la cuestién de succesibilidad es indepen-
diente de la de legitimidad, el hijo no puede, en la opinién
general de los autores, invocar las presunciones legales.
El nifio nace en el curso de un matrimonio sin que exista
ninguna causa de desconocimiento. Se trata de saber si
6l puede recoger una sucesién abierta seis ¢ diez meses
antes de su nacimiento. Xl no puede prevalerse de las pre-
suneiones, porque no se trata de su legitimidad, y la hon-
ra de la madre no saldria 4 lucir. Queda por averiguar de
qué manera probard el hijo el momento de su concepcidn.
Nasotros contestamos: Conforme al derecho econdmico,
supuesto que el cddigo no lo deroga. La prueba serd muy
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dificil si el hijo pretende que el parto fué prematuro ¢ tatr
dio; pero la decision serd muy sencilla si el hijo no rinde
la prueba que le incumbe, ¢l no sucederd por el hecho so-
lo de no haber probado la apertura dela sucesion,

Fste resultado que parece riguroso, por mds que en su
fondo sea ivjusto, na inducido 4 la mayor parte de los au-
tores 4 imaginar nuevas presunciones. Marcad¢, después
de haber establecido con gran fuerza el principio restrié-
tivo que rige las presuncioncs, acaba por establecerlas &
su antojo; ¢l admite el minimum de 180 dias para las mds
largas prefieces, de aqui deduce presunciones que nos pa-
rece inutil repetir (1). S1 las mencionamos, es para que
consten las inconsecuencias de los autores, inconsecusncias
indeclinables cuando se desvian del rigor de los principios.
Un jurisconsulto que es muy superior :{ Marcadé cae en
el mismo escollo. Sin duda alguna, dice Demante, que para
determinar, si no previqamente al menos aproximadamen-
te, la (poca de la concepeldn, no debe uno servirse de las
presunciones establecidas & este efecto en el titulo de la
Latermidad. Pero es igualmente cridente que ellas no po-
drian tener aqui, indistintamente y en todos los casos, fuer»
za de presunciones legales. Con esto queda la puerta
ablerta 4 lo arbitrario, porque el intérprete serd el que
decida; cuando tengan las presunciones fuerza de ley ayu-
darin Unicamente al juez cn la determinacion de la época
de la concepeidn (2); jedmo es que un entendimiento tan
recto ha podido admitir presunciones que son 4 la vez le~
gales y no legales? Por ultimo, Demolombe ha venido 4
reducir 4 sistema este arbitrario (3); 4 nuestro juicio, al
querer sistematizarlo, le ha dado el tiro de gracia. Las
presunciones de los arts. 312 v 515, dice ¢, no tendran, en

1 Marcale, t. 3% 1L, avl. T'.,'y, nmn 3

2 Demante, »Curso anaitico™ t. 37, p. .»] niums. 32 y 32 bis, L
3 Demolombe, t0 13, ps. 263 v siguientes, nitm, 1853,

p. de D. TOMO VIIL—05
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materia de sucesién, la fuerza de una prueba irrefragable;
pero el hijo podrd invocarlas, salvo el quela parte adver-
sa rinda la prueba. Esto es imaginar un nuevo género de
presunciones 6 semi-presunciones. ;Con qué derecho? Con-
téstase que de todo punto es necesario recurrir 4 una pre-
suncién. Luego habrd presunciones 4 titulo de necesidad.
Por lo tanto, el juez podrd crear presunciones tan 4 me-
nudo como lo crea necesario. El serd el que decida si de-
be recurrirse 4 presunciones, y ¢l quién las forme. sEn
qué reposa esta extrafia doctrina? Veamos la primera ra-
zén alegada por Demolombe, y Ia vamos 4 presentar como
ejemplo: Supuesto que la ley ha admitido tal presuncidn
en materia de filiacién, es porque evidentemente en nada
es contraria al orden de la naturaleza; por lo mismo, es
posible que el hijo que la invoca haya sido concebido en
el instante de abrirse la sucesién. En resumen, el argumen-
to es dste: esto es posible {luego es! jHe aqui en lo que
viene 4§ parar el intérprete cuando se constituye en legis-

lador!
Nim. 2. Dd hijo muerto al nacer.

541, “T.o0s hijos muertos al nacer, dice Domat, no pue-
den suceder aun cuando estuviesen vivos en el seno de la
madre; porque puede decirse que jamds han estado en el
mundo, y que por lo mismo, no han podido tener derecho
4 n' da” (1). El cddigo no babla de los hijos que mueren
al nacer, pero los declara implicitamente incapaces, al
establecer el principio de que, para suceder, es del todo
necesario existir en el instante de la apertura de la heren-
cia; ahora bien, los hijos muertos al nucer jamds han esta-
do, legalmente hablaudo, en el nimero de los vivientes,
puesto que jamds vieron la luz. Esta es la decision de las

133Domat, “Leyes oiviles,” parto 22, b, t°, tit, 19, see, 2%, ulin, 4,
p. 336.
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leyes romanas y la del sentido comiin. Pudiera decirse
gue tales hijos existieron, supuesto que vivieron en el se-
no de la madre; y como el hijo concebido se tiene por na-
cido, pudo heredar. Se contesta; y es perentoria la respues-
ta, que si al hijo concebido se le tiene por nacido, es por
una ficcién de la ley (nim. 538), pero para que pueda in-
vocarse esta ficcidn, se necesita, segun los términos del
art. 725, nim 2, que el nifio nazea viable. Ahora bien, el
hijo que muecre al nacer no nace, por lo que no estd satis
fecha la condicién porla cual la ley lo declara habil para
suceder; ¢l estd colocado entre los incapaces. Esto se fun-
da tan,bién en la razdn; los bienes no son necesarios y uti-
Ies sino 4 los que viven, y el nifio que nace muerto no vive,
no ¢s una persona y jamas lo ha sido, luego no puede re-
coger los bienes destinados 4 las personas.
542. Hste principio sirve para resolver una cuestidn
que se ha llevado ante la corte de Colonia. Se descubre
“un nifio en el vientre de la madre después de muerta ésta,
Los testigos declaran que se procedid al bautismo; gdebe
inferirse de esto que el nifio nacid vivo y hébil para suce-
der? Se fallé que este nifio, muerto antes de haberlo sepa-
rado del seno de la madre, no habia nacido realmente,
porque habia muerto al nacer. Poco importa que haya
estado vivo en el seno de la madre, porque, no habiendo
sido separado del cuerpo vivo de ésta, no vivié con vida
propia ¢ independiente. Luego es un muerto al nacer, y
como tal incapaz para suceder (1). Nosotros creemos que
la corte de Colonia falld muy bien. Podria oponerse el
pasaje de Domat. “Es preciso, dice éste, poner en el ni-
mero de los hijos capaces para suceder al que es extraido
del vientre de su madre, después de muerta dsta, cuando
no hubiese vivido sino algunos momentos. Y aun puede de-
cirse que €l la heredé antes de su nacimiento.” Pero Do-
1 Colonia, 14 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 338).
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mat supoue que el hijo vivié después de haber sido ex-
traido del vientre de su madre; luego no puede decirse
que nacié muerto, y por lo mismo, él hereda como conce-
bido en el momento de la apertura de la hereuncia, en este
sentido Domat tiene razén para decidir que el hijo ha su-
cedido 4 su madre antes de haber nacido (1). Poco im-
porta que ¢l haya muerto pocos instantes después de ha-
ber nacido: basta con un momento de vida para suceder,

543. Se ve que algunos momentos de vida pueden cam-
biar la transmisién de una herencia. Si el hijo ha vivido,
ha heredado, y muriendo 4 poco, los bienes que recogio
pasan 4 sus herederos, 4 su padre ¢ su madre. Es, pues,
de suma importancia saber si realmente ha vivido. ;Quién
debe probar que el nifio ha vivido? sy cdmo se rinde la
prueba? Acerca de la primera cuestidn, se aplica el dere-
e¢ho comin, supuesto que el cddigo no lo deroga. En el
caso juzgado por la corte de Colonia, si el hijo hubiese
gobrevivido 4 la madre, la habria sucedido, y en seguida
habria transmitido esta sucesién 4 su padre. Si éste la re-
clama, es preciso que pruebe que el hijo recogid la herent
cia de su madre; porque ese es el fundamento de su de-
manda. Se pretende que siendo la capacidad la regla y la
incapacidad la excepcidn, debe presumirse la vida; de don-
de se infiere que corresponde probar 4 los que sostienen
que el nifio murio al nacer. Hsto es razonar muy mal. En
efecto, el que reclama una sucesidn, por hahérsela trans-
mitido un nifio de quien cs heredero, debe probar que el
nifio recogidé aquella sucesién. Ahora bien, para que el
nifio haya heredado, se necesita que haya vivido, luego el
actor debe probar la vida del nifio. En vano se dird que
ks vida se presume. Lsta es una de esas presunciones que
la ley no conoce y que, en consecuencia, debe rechazarse,

lésDomat, “Liayes civiles,” parte 2% lib, 17, tit. 1%, sec. 2%, nim, 6,
p. 338.
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supuesto que no hay presuncién sin ley. A penas si pue-
de decirse que haya una probabilidad de hecho; porque se
trata de un nifio que ha muerto algun-s in-untes despuds
del parto: ;no es probable que haya muert, al nacer? Tn
todo caso, una probabilidad no es una presuncién. Asi,
pues, quedamos dentro del derecho comun (1).

544, #Cdémo se rinde la prueba de la vida del nifio? Re-
gularmente, se dice, esta prueba resultard del acta de na-
cimiento (2). En efecto, el nifio debe ser presentado al
oficial del estado civil (art. 35); si éste hace mencion de
dicha presentacidn en el acta de nacimiento que levante,
habrd una prucha auténtica de la vida. Pero raras veces
podra invocarse el acta de nacimiento, porque cuando se
suscita un debate acerca de la vida del nifio, es de toda
evidencia que no fué presentado al oflcial del estado eivil,
y habrd muerto algunos momentos después de nacido.

81 el nifio es presentado sin vida al oficial del estado ci-

“vil, se aplica el decreto de 3 de Julio de 1806, en cuya
vivtud el oficial publico se limita 4 levantar el acta de di.
cha presentacion. La cuestién de saber si el hijo ha vi~
vido queda intacta,aun cuando la compareciente hubiese
declarado que el nifio nacid vivo. Esta declaracién no ha-
ce fe ninguna, y ni siquiera debe recibirse. Asi, pues, la
pruebd de la vida se rendird conforme al derecho comin,
ante todo con el testimonio de peritos, y 4 falta de éstos,
con las declaraciones de los que asistieron al alumbra-
miento: prueba muy problemdtica, pero que el juez apre
clard (3).

1 Demolombe, t. 13, p. 267, pfun, 186. B sentido eontrario, Ma-
s8¢ y Vergé sobre Zachariwe, t. 2% p. 241 y nota 3.

2 Demolémbe, t, 13, p. 268, nfim. 186, {Dalloz. “Sucesiones,” ni_
mero 91), ’

3 Toullier, t. 2% p; 28, nam. 96; Limoges, 12 de Enero de 1813 (Da-
oz, “Jucesién,” nam. 97, 37)
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Nim. 3. Del hijo que no es viable.

545 El art. 525 dice que el hijo qne no ha nacido via-
ble es incapaz de suceder; y la ley da la razén, porque
para suceder se necesita existir en el instante de Ja aper—
tura de la sucesién. Asi es que el hijo no viable se consi-
dera por Ia ley como que nunca ha existido. Esta es una
teoria general del cddigo: el art. 314 decide que el nifio na-
cido el dia 180 del matrimonio no podr4 ser desconocido
por el marido, si no es declarado viable, porque, no sien—
do viable, no se le considera como persona. jQué se en—
tiende por viable? y por qué la viabilidad es una condi-
cién del ejercicio de todo derecho?

Estas cuestiones no carecen de dificultades. El texto de
Ia ley no define la viabilidad, y los trabajos preparatorios
no nos dan bastantes luces. Se lee en ¢l dictacmen de Gha-
bot: “Cuando el nifio no nace viable, se reputa que jamas
vivié, al menos en lo que respecta 4 la capacidad para su-
ceder: en este caso, es lo mismo que el nifio haya muerto
6 que nazea para morir.,” Luego el hijo no viable es el que
nace para morir. Pero jcudndo puede decirse que el nifio
nace para morir? Chabot contesta que, segiin las leyes ro-
manas, el nifio debe haber llegado al termino en el cual es
posible que viva. Esto no responde 4 nuestra pregunta.
dCudl es este término? Chabot explica por qué el eddigo no.
fija reglas acerca de la época de la viabilidad; no podria
darlas seguras y preciosas porque los secretos de la natu-
raleza son impenetrables. El legislador ha preferido dejar
las dificultades que puedan surgir sobre esta materin al
buen criterio de los tribunales, quienes se decidirdn segin
los hechos y las circustancias particulares (1). Hasta aqui
no sabemos todavia lo que es un nifio no viable. Las deci-
siones de los autores no aventajan en precisi6én. Segin Du-

1 Chabot, Dictamen, ndm: 14 (Locré, t 5°, p, 188).
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ranton, la viabilidad es la aptitud para vivir: el nifo, di-
ce él, es viable cuando 1i-ne las condiciones para vivir; no
es viable cuando al verle puede decirse que su conforma-
cion es tal, que ha nacido para morir 4 poco y no para
vivir (1). Esto es muy vago. Un mific nace vivo, y muere
pocos instantes despues de haber nacido: jes capaz de su-
ceder? Si, si es viable; nd, sino es viable. Asi, pues, la via-
bilidad es cosa distinta de la vida. jPero cudles son los
caractéres en que puede reconocerse la viabilidad? En
el silencio del codigo, el juez debe decidir conforme 4 los
hechos y 4 las circunstancias, sin duda que si; pero nece.
sita reglas, y las pide en vano. Demolombe desarrolla la
definicién de Duranton, y al desarrollarla hace patente to-
da su incertidumbre. “La viabilidad, dice él, es la apti-
tud para vivir durante el curso de una vida de duracién
media; luego debe considerarse como no viable al nifio que
no nace, en cierto modo, 8ino para morir cast inmediata-
mente, porque la naturaleza le ha rehusado las condicio-
nes necesarias para vivir” (2). Los en cierto modo y los casi
no gservirdn de gran cosa al juez. Cuando el nifio nace con
vida y muere casi inmediatamente, ;serd esto una prueba
de que no nacio viable? En la teoria del cddigo né, supues-
to que distingue entre [a vida y la viabilidad. Asi, pues,
nuestra perplejidad subsiste. Hé aquf dos nifios que mue-
ren pocos momentos despuds de su nacimiento: uno de ellos
sucederd porque es viable, y el otro no sucederd porque
no es viable. Y ;como saben si el nifio es 6 no es viable?
Una sola respuesta puede darse. Los hombres de ciencia
rosolverdn. Y si no hay peritos?

546. Insistimos en esta cuestidn, porque, 4 nuestro jui-
cio, es falsa la teoria del cddigo. Esta esla opinion de Do-
mat y de Savigny. En el antiguo derecho se admit{a que

1 Duranton, t. 6°, p 93, niun, 75,
2 Demolombe, t. 12, p. 250, nam. 180,
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los hijos nacidos en término eran capaces de suceder, por
més que fuesen incapaces de vivir, sea por efecto del par-
to cuyo trabajo los privaba de la vida, sea por alguna en-
fermedad ¢ defecto de conformacidn G otra causa que les
hiciese impogible la vida, ellos no dejaban de suceder, por
que bastaba que hubiesen nacido con vida. Domrat sostie-
ne que deberia ser lo mismo de los nifios nacidos antes de
término, supuesto que habia la misma razén para decidir;
y esto es de toda evidencia. Oponianse ciertas leyes ro—
manas que parecen exigir la viabilidad como una condi-
cién distinta de la vida. Nosotros seguiremos 4 Domat en
la discusion de estos textos; bastenos decir que Savigny le
ha concedido la razon (1). El derecho romane no exige
mds que una condicion, la vida; en donde hay vida, hay
un sér humano, luego hay una persona y una capacidad
juridica. Exigir mds que la vida es una cosa muy arbi-
traria, porque esto viene 4 parar en reconocer 4 uno el de-
recho de suceder y rehusarlo 4 otro, sin que haya un sig-
no cierto de diferencia. Uno y otro nacen para morir; nin-
guno de ellos tiene necesidad de los bienes de la vida.
Luego se deberian declarar incapaces 4 ambos. Esto seria
injusto bajo el punto de vista del derecho, y de hecho la
iniquidad es mucho mayor. Como lo expresa Domat, no
es el interés de los nifios el que entra en juego, porque
ellos nacen para morir. Pero tienen un padre, una madre:
¢no exige la equidad que los parientes sucedan de prefe-
rencia 4 los herederos mds remotos? Domat insiste en es—
ta consideracidn de equidad, y en efecto, es decisiva. Lue-
go el codigo ha innovado en esta materia; se ha separado
de la doctrina de Domat, su gufa habitual, sin que sepa-
mos los motivos.

547. ¢Quién debe probar la no viabilidad? Con excep-

1'Bavigny, “System de romischen Rechts,” t. 2% ps. 355 y signien-
tes (anexo 11I).
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cién del disentimiento de Duranton y de Malpel, la doe:
trina y la jurisprudencia estdn de acuerdo en decidir que
la viabilidad se presume mientras que, en la opinidu ge-
neral, la vida no se presume. En esto, 4 nuestro juicio, hay
inconsecuencia 4 la vez que error. La inconsecuencia e
palpable. ;Por qué el que reclama una sucesidn, 4 nom-
bre del nifio, debe probar que éste ha vivido? Porque esta
es la condicion con la cual el nifio ha sucedido. Ahora
bién, no basta que el nifio nazca con vida para que recoja
los bienes, se necesita también que nazca viable. Una sola
y misma disposicién es la que prescribe esta doble condi-
cién; segin los términos del art. 725, es incapaz de suce-
der “el nifio que no nace viable.” El texto pone la viabili-
dad en la misma linea que la vida, no distingue, y ni ha-
bia motivo para distinguir. Sin duda que la vida y la
viabilidad son la regla, pero esta no es una razén para pre-
sumirlas, cuando el nifioc muere después del parto: la pro-
babilidad, en este caso, estd contra la vida y la viabilidad.
¢Por qué, pues, el legislador habia de presumir la viabi-
lidad, cuando no presume la vida? Siha de decirse la ver-
dad, él no presume ni una ni otra. jHay que repetir que
no hay presuncién sin texto? El silencio de la ley es su~
ficiente para apartar las presunciones que los autores ima-
ginan. Se objeta que la no viabilidad es una excepecidn, y
que la viabilidad es la regla; y en términos més genera—
les, que la incapacidad para suceder es nna excepcidn y
que la capacidad es la regla. Ahora bien, se dice que el
que invoca la ley nada tiene que probar; al que alega la
incapacidad es 4 quien corresponde rendir la prueba. Nos-
otros contestamos con el art. 1315 que al actor le corres:
ponde probar el fundamento de su demanda; gy cudl es
este fundamento, en el caso actual? La capacidad del nifio.
¢Y en qué consiste dicha capacidad? En estar vivo y ser
P. de D, ToMo VIIL—86



762 LIBRO IIX

viable; Iuego el actor debe probir la vida y la viabi~
lidad (1).

548. ;C6mo se prueba la viabilidad y la no viabilidad?
Como el cddigo nada dice acerca de este punto, habria de-
bido inferirse que se atiene al derecho comun. Esto, por
otra parte, es lo que dice el relator del Tribunado en el
pasaje que antes hemos citado (nim. 545). No es esa la opi-
nidén de los autores. La mayor parte recarren 4 las presun-
ciones que el cddigo establece en materia de filiacion. Esta
opinién tiene algun fundamento en la tradicidn, pero en
esta materia la tradicion en vez de ilustrar extravia. Asi,
Bourjon asienta como principio que el nifio que nace an-
tes del séptimo mes de embarazo no se reputa viable; de
aquf infiere que esz nifio no recoge ni transmite 4 otros
ninguna sucesion: “él jamds ha sido la verdadera esperanza
de un hombre, puesto que conforme 4 su naturaleza, esta
esperanza jamds podia realizarse” (2). También segin el
c6digo, el nifio que nace el 180° dia del matrimonio se
presume que es ilegitimo, lo que hace decir 4 Toullier y 4
los autores que lo han seguido, que ¢l cédigo considera
como viable al nifio que nace el dia 1802 de su concepeidn
y que si nace antes de ese término la ley no lo considera
viable. A la verdad podria decirse que ese nifio fué conce-
bido antes del matrimonio, y que por consiguiente, es
bastardo; pero la honra de la madre y la moral publica
exigen que se le declare no viable mis bien que ilegi-

timo (3).

1 Durantén, t. 6%, p, 100, nawm 78: Malpel, p, 66, nfim. 25, En sen-
tido contrario, Demolowbe, t. 13, p. 269, ntm. 187, y log autores que
4l cita. Sentencias de Burdeos de & de Febrero de 1830, y Limoges,
12 de Enero de 1813. Dalloz, “Sucesién,” niim. 97, 2° y 3%

2 Bourjon, “El derecho cowmiin de Irauneia,” tit. XVII, 1* parte,
oap. I1I, sec, I, pams. 7 y 9 (tit. I, p. 687),

8 Toullier, t. 2°, 2, ps, B9 y siguientes, nams. 97 y 98. Chabot t. 17,
P. 48 (art, 725, nim. 1)}, Compérese Merlin, “Repertorio,” en la pa-
labra vjda, y “Ouestiones de derecho,” en la palabra vida, pfo, L
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Creemos que esto es confundir dos érdenes de ideas dia-
metralmente distintas, la legitimidad y la viabilidad. Pa-
ra que el hijo sea legitimo se necesita que haya sido con-
cebido dentro del matrimonie; pero aun cuando esto fue-
ge cierto, no por eso se deduciria que el nifio es viable. El
nifio que nace diez meses después de la celebracidn del
matrimonio, ciertamente que fué concebido durante el ma-
trimonio, y no obstante, puede ser que no sea viable. Del
mismo modo, el nifio puede ser viable, aunque nacie-
ra en menos de 180 dias -despucés del matrimonio, Re-
putarlo no viable para salvar la honra de la madre, es es-
tablecer una presuncion que la ley ignora. Hay mds, se
comprende que la ley cree presunciones para determinar
Ia concepcidn del nifio, y en consecuencia, su legitimidad;
pero no se comprende que Ia viabilidad se establezca por
via de presuncién. En efecto, la viabilidad no depende ex-
clusivamente de la duracion de la prefiez, sino que depen-
de de la conformacion del nifio, y es absurdo establecer la
conformacidén del nifio por medio de presunciones. A ve—
ces, es cierto, la no viabilidad serd el resultado del naci~
miento prematuro del nifio, y el paclmiento prematuro
puede tambic¢n tener por consecuencia su ilegitimidad.
Este enlace accidental entre la legitimidad y la viabilidad
es lo que ha hecho caer en ¢l error 4 los antiguos autores,
y la confusion se ha venido perpetuando hasta el cidigo
civil. Los principios no dejan duda alsuna; sélo hay difi-
cultad para la prueba; jdebe repetirse que esta diferencia
no autoriza al intérprete i crear presunciones?

Podria decirse que los aufores del ¢ddigo Napoledn, al
consagrar la teoria de la viabilidad, han reproducido el
error de los antiguos intérpretes, y por consigniente, la
confusion de la viabilidad y de la legitimidad. Esto es
cierto, pero no prueba que deban aplicarse & la vibiali-
dad las presunciones gue establece la ley para probar la
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lenitimidad. Asi, pues, la cuestidn de viabilidad ha dado
mérgen 4 discusiones bastante prolongadas en el seno del
consejo de Estado, con motivo del art. 314, Vamos 4 re-
sumirlas; en ellas se ve 4 cada paso esta confusién entre
la viabilidad y la legitimidad que acabamos de indicar
pero también se ve que ellegislador no pretendié resolver
la viabilidad por medio de presunciones. El primer cén-
sul, que gustaba de las ideas claras y precisas, pidid que
se difiniera lo que se entendia por viable, y en qudé signos
se reconocia la viabilidad. Bérenger contestd que un nifio
no viable era un aborto, y no un nifio. Esto era limitar la
no-viabilidad al nacimiento antes de término, como se ha-
ciz en el antiguo derecho; pero el nifio puede también no
ger viable, por mas que haya nacido 4 término. Tronchet
dijo que la mente del proyecto era que el nifio nacido 4
término es viable. Definid ahora, replicé el primer consul,
cuél es el nifio que se tiene por nacido 4 término. Tron-
chet repuso, queddndose dentro de las ideas del antiguo
derecho, que un nifio no es viable 4 los siete meses. La
cuestidn cambid de aspecto por una proposicién de Bouley.

Segtin él, el hijo es viable cuando ha vivido el tiempo ne-
cesario para que sea claro que estd conformado para vivir,
Propone que se declare que el hijo nacido el 180 © dia del
matrimonio, y que vive diez dias, puede ser desconocids.
El primer cdnsul aprobd dicha resolucién, porqua estable-
cia una regla fija. Insistidse de nuevo sobre el plazo de
diez dias que se queria reducir 4 uno solo; el plazo de diez
dias se mantuvo (1). El Tribunado pidid la supresién de
todo plazo por ser peligroso; en efecto, la madre, para no
verse deshonrada, tenfa interés en la muerte de su hijo.
Se suprimié el plazo. ;Qué resuelve de esto? Que la viabi-
lidad se prueba, no por hecho de presuncién, sino por el

(1) Observacioncs del Tribunado, nim. 6 (Loeré, t. 37, p. 71); Dis-
curso de Daverger, nim. 16 (Locré, t. 3°, p. 128,
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testimonio de los médicos, y 4 falta de éstos, por el de las
personas que asistieron al parto ¢ que vieron al nifio. Es.
to es lo que dice Bigot—Préameneun, et orador del gobier:
no {1).

§ IL—DE LOoS EXTRANJEROS.

Num. 1. El antiguo derecho y la nueva legislacion.

549. En el antiguo derecho, los extranjeros cargaban
con una doble incapacidad. Se partia del principio de que
para transmitir una sucesién y para recoger una herencia,
se necesitabi gozar del estado civil y de los derechos de
ciudadano. Como los extranjeros, dice Pothier, no tienen
el derecho de ciudadano, no tienen tampoco el derecho de
transmitir su sucesidn: sus bienes van al poder del rey por
un derecho que se llama derecho de aubaine (derecho del
fisco regio en la sucesién de extranjeros). Por el mismo
motivo, los extranjeros no eran i:apa.ces de recoger una
sucesidn (2). Domat aprueba esta incapacidad, que se fun-
d+, dice él, no sélo en el derechoromano, sino en el orden
natural que distingue la sociedad de los hombres en di-
versos Estados, reinos ¢ repiblicas. Porque es una conse-
cuencia natural de esta distincién que cada nacién arregle
por sus leyes propias lo que puede haber en las sucesiones
y en el comercio de los bienes que depende de leyes arbi-
trarias, Los extranjeros no heredan 4 nadie y nadie los
hereda, asi como estan excluidos delos cargos pablicos (3).
Domat confunde el orden civil y el orden politico; la di-
visién de la humnanidad en naciones tiene una influencia

1 Bigot-Préameneu, Exposicién de motivos del titulo de la “I'a_
ternidad,” ntm, 11 {Locrg, t. 3% p. 87).

2 Pothier, “Costubres de Orleans,” Introduccien al titulo de las
“Sucesionee,” niims, 3 y 10; “Tratado de las sucesiones, eap. I, sec.
eion I, pfo. 1°

3 Domat, “De las leyes civiles,” 2% parte, tit, I, ref. nfmero
13, p. 330.
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necesaria sobre los derechos politicos, y ninguna sobre los
privados. Y esto lo hemos dejado demostrado al tratar del
goce de los derechos civiles. (Véase tomo I, nims. 422 y
siguientes).

550. Los jurisconsultos estdn dominados por la tra-
dicién, cualidad que ficilmente degenera en defecto. Fe-
lizmente hay inteligencias que sacuden el yugo del pasa-
do. Montesquieu no era de temperamento revoluciona-
rio, lo que no le impidid calificar como insensato el dere—
cho del fisco regio en las sucesiones de extranjeros. Si-
guiendo esta inspiracion, la Asamblea constituyente abolio
este derecho, como coutrario 4 la fraternidad que de to-
dos los pueblos hace una sola familia, La ley de 6 de
Agosto de 1790, establece: “Quedan para siempre aboli-
dos el derecho de aubaine y el de detraccién.” Ksta ley
no se referia mis que al derecho de aubaine propiamente
dicho, 4 la incapacidad de transmitir los bienes por la via
de herencia. Por un decreto posterior de 28 de Abril de
1791, los extranjeros fueron reconocidos capaces de reco-
ger en Francia las sucesiones de sus parientes, aun de los
franceses. La Asamblea esperaba que los demds pueblos
seguirian el ejemplo que Francia les daba. Se engaiiaba.
De esto resultd que los franceses no eran admitidos 4 suce-
der en el extranjero, mientras que los extranjeros si eran
admitidos 4 suceder en Francia. Esto parecié iujusto al
gobierno consular. El cddigo civil no restablecié el dere-
cho del fisco regio, como de ello se le ha acusado; porque
no declara 4 los extranjeros incapaces de transmitir sus
bienes por herencia (1); pero como los declara incapaces
de suceder y como los extranjeros ordinariamente no tie-
nen mas herederos que extranjeros, venia 4 dar por resul-
tado, que de hecho el Estado recogia las sucesiones de los

1 Demante, t. 3%, p. 34, mim. 33 bis, [. Duverger sobre Toulier,
t. 27, 2, p. 64, nota.
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¢ xtranjeros por derccho de desheredamiento. El sistema
del eédigo es el de la rcciprocidad. Los extranjeros suce—
den en Francia, con la condicion de guedps franceses su-
cedan en el extranjero (arts. 11 y 726} Besde luego se
necesitaba una reciprocidad de nacién 4 nacidp, establecida
por tratados (1). Se necesitaba, en seguida, una recipro-
cidad de individuo 4 individuo; es decir, que un extran-
jero no era admitido 4 recoger una sucesién en Francia,
sino en el caso en que un francés fuese admitido en el pais
de aquél extranjero y conforme 4 las leyes de dicho pals,
4 una sucesion del mismo orden; y que un extranjeroiuo po-
dia tener, en una sucesién ahierta en ¥rancia, mds que los
mismos derechos, en cuanto al monto y 4 la especie de bie—
nes que los que se otorgaban 4 un francés en el pals de
aquel extranjero. En este sentido es como la jurispruden-
cia y la doctrina interpretaban el art. 726 (2).

551. En Francia, la incapacidad para suceder qvsel
codigo Napoledn hecla recuer en el extranjero, fue abolida
por la ley de 14 de Julio de 1819, que en su art. 1° esta-
blece: “Quedan abrogados los arts. 726 y 912 del cédigo
civil; en consecuenciu, los extranjeros tendrin el derecho
de heredar, de disponer y de recibir del mismo modo que
los franceses.” Esto no es mds que el sistema de la Asam-
blea constituyente, Parece bastante extrafio, 4 primera
vista, que la Restauracién volviera 4 un principio procla-
mado por la revolucién de 89. El gobierno se cuidé de
declarar que proponia la abrogacién por motivos de ge-
nerosidad, sino por calculo. “Se ha verificado, dice el
guarda-sellos, que nada ganamos con excluir 4 los ex-
tranjeros del derecho de suceder y de disponer. El deshe-

1 Chabot, t. 1°, p. 86, art. 726, nam. 2. La jurisprudencia estd de
acuerdo (Dalloz, en Ia palabra “sncesién,” ndm, 114).

2 Chabot, t. 1°, ps. 60 y signientes, Vefse la jurisprudencia en
Dalloz,
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redamiento que algunas veces resulta de su incapacidad,
ofrece un producto de tal manera mediocre que no podria
tomarse en consideracién. El extranjero no se aventura 4
adquirir bienes de los que no podria disponer al morir y
que sus parientes no recogerian. Si se allana este obstd—
culo, él adquirird y sus adquisiciones, los capitales que en
ellas empleard, aumentando la masa y el valor de los
nuestros, nos serdn mil veces mds ventajosos que los va-
nos provechos del desheredamiento y el principio estéril
y perjudicial, en esta ocacidn, dela reciprocidad.” Se hace
mal con repudiar los sentimientos generosos que anima-
ban 4 la Asamblea constituyente, porque eran la fraterni-
dad gy no es este un sentimiento cristiano & la vez que
filosdfico? Y no era que la Asamblea constituyente igno-
rase los vrincipios de economia politica que se invocaron
en 1819, porque ya Necker los habia desarrollado antes
de 89. Cuando se discutid el proyecto del cddigo civil, se
rapitieron hasta la saciedad por los tribunos. Kl gobierno
persistid en su sistema de reciprocidad. Este principio es
justo en general, pero an el caso actual, el interds, de acuer-
do con la justicia, exigia que el extranjero fuese admitido
4 suceder en Francia, aun cuando los Estados extranjeros,
desconociendo su interés y no teniendo en cuenta la fra-
ternidad cristiana, se obstinaran en mantener la incapaci-
dad sobre los franceses.

552. En Bélgica, una ley de 20 de Mayo de 1857 dero-
g6 el principio de la reciprocidad tal como estaba consa-
grado en el cédigo civil. El art. 11 exigla que la recipro-
cidad se estableciera por medio de tratados. No se queria
que la Francia quedase ligada por leyes extranjeras en
las que ella no habia concurrido; estas leyes, por otra
parte, ninguna garantia ofrecian 4 los franceses, porque
podian abrogarse de uno 4 otro dfa; mientras que los tra-
tados aseguraban 4 la vez la independencia de la Francia
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y los derechos de los franceses. Pero este sistema tenja una:
desventaja: un tratado supone relaciones diplomaticas en-
tre las partes contrayentes, vy puede suceder que estas re-
laciones se rompan ¢ se suspendan por revoluciones &
guerra. ;L justo que los derechos de loy individuos de~
pendan de los acontecimientos politicos? Bélgica se vid en.
esta situacién en el afio de 1830, Para remediar ese incon-
veniente, la ley de 20 de Mayo de 1837 dispuso que la re-
ciprocidad podia hacerse constar por medio de leyes ¢ de
costumbres, Por lo que sdlo la reciprocidad diplomdtica
fué la abolida. Una ley de 27 de Abril de 1865 avanzé
mis, consagrd el principio establecido por la Asamblea
constituyente y reprodujo las disposiciones de la ley fran-
cesa de 1819. Siendo, en este punto, la legislacion de Bél-
gica la misma que la de Francia, resulta que la jurispru-
dencia francesa puede invocarse como interpretacidn de
l2 ley belga.

553. Il principio fundamental de la nueva legislacién
es que asimila al extranjero con el belga. Resulta de aqui
que el extrapjero sucede en Bélgica conforme al cddigo
Napoledn y no conforme 4 la ley de su pais. El art. 3 de
Ia ley de 1865 lo dice implicitamente; establece que los
extranjeros tienen el derecho de suceder de la misma ma~
nera que los belgas, pur consiguiente, conforme 4 las mis—
mas reglas y por aplicacién de la misma ley. Poco im~
porta que la ley belga sea favorable ¢ desfavorable al
extranjero. Lste sucederd en Bélgica, aun cuando no su-
cediese en su propio pais; luego disfrutard del beneficio
de la igualdad, aun cuando la desigualdad y los privile-
gios reinen en su patria. En cambio, el extranjero no pue-
de invocar el privilegio ¢ el derecho que le otorga Ia ley
de su pais, cuando el c¢ddigo civil no reconoce ese dere-

cho ni ese privilegio (1). Se ha fallado por aplicacién de
1 Demolembe, t. 13, p, 280, nim, 196,

P. do D. TOMO VI.—97
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este principio, que el padre extranjero no puede reclamar
en Francia la totalidad de Ia sucesidn, excluyendo al abue-
lo materno, aun cuando segun la ley de su nacién tuviera
el derecho de excluirlo (1). Esto también estd puesto en
razén. Las leyes nuevas no tienen por obieto crear en pro-
vecho del extranjero un derecho de herencia excepcional,
de lo que resultaria que habria dos especies de sucesiones
en Francia y dos leyes diferentes, una para los indigenas
y otra para los extranjeros, y no hay mds que una sola
Iey, el cédigo Napoledn, la cual rige todas las sucesiones
que se abren en Fraucia. Mds adelante veremos si este
principio se aplica 4 las sucesiones moviliarias, cuando
hay concurso de parientes extranjeros y de parientes fran-

cesas.

Naim. 2. Disposicion excepcional de la ley de 1865.

554. El art, 4, conforme con el art. 2 de la ley francesa,
dice: “En el caso de particién de una misma sucesién entre
coherederos extranjeros y belgas, ¢stos apartan antes de
los bienes situados en Bélgica una porcién igual al valor de
los bienes situados en pais extranjero, de los que estardn
excluidos, 4 cualquier titulo que fuese, en virtud de las
leyes y costumbres locales.” Si los bienes de la sucesion 4
la que son llamados extranjeros 4 la vez que belgas, estdn
todos situados en Bélgica, se quedan dentro del derecho co-
mitu, tal como acabamos de suponerlo: la herencia se di-
vidird conforme al eddigo civil. Pero puede suceder que
los bienes estén situados, parte en Bélgica, parte en el ex-
tranjero, y que los belgas estén excluidos en todo ¢ par~
cialmente de los bienes situados en pals extranjero. 8i, en
este cado, se procediera 4 la particién segin el derecho co-
min. gqué pasaria? Losherederos extranjeros dividirian

1 Sentencia de denegada apelacién, de 21 de Julie de L8561 (Da.
lloz, 1851, 1, 266),
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con los nerederos belgas los bienes situados en Bélgica, y
excluirian 4 los belgas de lus bienes situados en el extran-
jero. De aqui dimana una desigualdad contraria 4 nues—
tras leyes; para restablecer la igualdad, la ley quiere que
los parientes belgas aparten de los bienes situados en Bél-
gica un valor igual al de los bienes de que quedan exelui-
dos en el extranjero. Se ha dicho que esta excepcién des-
truye el principio mismo de la ley, supuesto que ésta, des-
pués de haber colocado al extranjero en la misma linea
que al belga, le arrebata después una parte de sus dere-
chos en provecho de éste tltimo. Esto no es exacto. La ley
no ha querido asegurar al extranjero todos los derechos
que le otorga la ley de su pais: lo admite 4 suceder en Bél-
gica, pero conforme 4 la ley belga. Justo es que en uua
sucesidn abierta en Bélgica, los indigenas iengan todos los
derechos que el cédigo les otorga; el concurso de parien—
tey extranjeros no debe disminuir estos derechos. Se in-
siste y se dice que el legislador belga no puede modificar
la ley extranjera con perjuicio de los extranjeros y en ims
terés de los belgas. Serre, que presento la ley de 1819, con-
testo de antemano 4 esas objeciones: “La ley extranjera ten-
dri todo su efecto en el extranjero; pero no estamos obli.
gados 4 darle efecto entre nosotros. En rigor, podriamos
excloir al extranjero de las sucesiones que abarcan bienes
situados en Francia; con mayor razén tenemos el derecho
de someterlo a4 una condicidn; esto en diftnitiva, no es mas
que protejer & nuestros nacionales contra el rigor ¢ la de.
sigualdad de las leyes extranjeras (1).

L sEn qué casos hay lugar d la previa separacion?
555. 8in decirlo se comprenle que hay lugar 4 la pre-

1 Informe sobre la ley belga de 1865. Elias (“Docnmentos parla-
mentarios,” sesion de 1864 & 1865, p. 481).
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via separacion cuando los herederos belgas son excluidos
en razén de su calidad de belgas. jPasa lo mismo cuando
los ‘belgas son admitidos en verdad 4 suceder con los ex-
tranjeros, conforme 4 la ley extranjers, pero cuando esta
ley establece un principto de desigualdad que se aplica 4
los'indigenas como 4 los extranjeros? Tal seria un derecho
de primogenitura, ¢ uua sucesidn especial para los bienes
nobles. No vacilamos en decidir que hay lugar 4 1a previa
separacién. El texto es general: desde el momento en que
hay exclusidn, d cualquier titulo que sea, los belgas pueden
invocar el beneficio del art. 4. Pasa lo mismo con el espi-
ritu de la ley. El art. 4 estd tomado de la ley francesa; al
presentar ésta el gunarda-sellos de Serre previé la difi-
cultad que es usual. Despuds de haber recordado que en
el antiguo derecho las costumbres varian de una provincia
y-de una ciudad para otra, y que de ahi resultaban fre-
cuentemente desigualdades en perjuicio de uno y otro de
los herederos, el ministro dijo que jamds se habia pensado
en poner remedio 4 ese inconveniente, porque un francés
ganaba’lo que otro perdia, pero que no se podia tener la
misma indiferencia respecto 4 las ventajas de un extran-
jere-sobre un francés. Luego si hay una causa cualquiera
de desigualdad en provecho de un extranjero, hay que po-
ner remedio por medio de una separacidn previa de la
masa hereditaria (1). La jurisprudencia, en este punto, es-
td de acuerdo cwn los autores (2).

556. La ley de 1865 supone que la exclusion :lel here-
dero belga tiene lugar en virtud de las leyes y costumbres
locales, es decir, de las leyes extranjeras. ;Qué es lo que
debe resolversec si la exclusidn resulta de las disposiciones

hechas por el difunto, donaciones 6 testamentos? Para que
1 Doecaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2° p. 201, nim. 420- Demo.
lombe, t. 13, p. 282, nium. 199.
2 Sentencia de denegada apelacion, de 18 de Julio de 1859 (Da_
lloz, 1859, 1, 325).



DE LAS SUOBSIONEY T8

pueda suscitarse la cuestidn, hay que suponer que la ley
extranjera que antoriza la disposicidn es contraria 4 'la
ley belga; si las dos leyes estdn de acuerdo, el heredero
belga no puede invocar el beneficio de la ley de 1865,
porque también habria sido excluidv en Bélgica si todos
los bienes hubieran estado situados en este lugar; por lo
mismo no tiene derecho 4 quejarse, porque no es un pri-
vilegio nuevo lo que la ley ha querido otorgarle, sino res-
tablecer la igualdad 4 la que tiene derecho conforme 4 la
ley belga, igualdad que se destruiria 4 causa de la aplica-
cidn de una ley extranjera.

¢Pero si la ley extranjera autoriza una disposicién que
la ley belga prohibe ;podré ¢l reclamar la previa separa-
cién? En Francia, la doctrina y la jurisprudencia admiten
la afirmativa {1). Hay un motivo para dudar: puede de-
cirse que el heredero belga estd excluido, no por la ley
local, sino por la voluntad del disponente. 8e contesta que
la exclusion se hace indirectamente en virtud de la ley,
susuesto que ésta la autoriza, con perjuicio del heredero
b Jga. Linego hay un conflicto de leyes; y desde el mo-
mento en que el heredero belga es éxcluido 4 causa de
una ley extranjera contraria & 1a ley belga, el texto de la
ley cs aplicable. En cuanto al espiriti de la ley francesa,
ninguna duda deja, habiendo posttivamente declarado la
Exposicién de motivos y la ley de 1819 que es indiferen-
te que la exclusidn del heredero francis provenga del he-
cho solo de la ley, o que resulte de una disposicién del
hombre autorizada por la ley. 3e ha fallado, en este senti-
do, que si el difunto menor ha legado todos sus bienes 4
su madre, con exclusién de los herederos franceses, éstos
pueden reclamar la previa separacion, sobre los bienes sia
tuados en Francia, de la mitad de esta sucesion. En efec-

I Damolombeo, b 15, p. 284, nam, 200, Massé y Voergé sobro Za
charie, t. 2%, p. 241, nota G
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to, 1a ley espafiola, bajo la cual se habia hecho el testa-
mento, autoriza al menor para que disponga de suy bie-
nes, mientras que, segin ol cédigo Napoledn, el menor no
puede dar méds que la mitad de los bienes cuya disposicién
permite la ley al mayor. Asi es que la mitad de los bie-
nes del menor pertenece en virtud de la ley francesa 4 los
herederos de la sangre; asi, pues, éstos estdn excluidos
de dicha mitad, por el testamento conforme 4 la ley espa-
fiola, Teniendo la exclusion su principio en la ley extran-
jera, hay lugar 4 la previa separacién (1).

iDebe interpretarse la ley belga en el mismo sentido?
Acerca de esta cuestién hubo una discusién sostenida y
confusa en el seno de las Cdmaras belgas (2). El ministro
de justicia declard varias ocasiones gue en su sentir la
ley no era aplicable sino cuando habia reservatarios bel-
gas, y que los herederos que no eran reservatarios debian
respetar las disposiciones del difunto. Esta interpretacién
fue sostenida por unos y combatida por otros. A nosotros
nos parece que se planted malla cuestidn. No se imponia
una oposicién entre la ley extranjera y la belga; en esta
hipdtesis, el ministro tenia razén para decir que el difunto
podia disponer libremente; no hay, en este caso, exclusién
pronunciada sin autorizacidn por una ley extranjera. Pero
cuando hay oposicidn entre la ley extranjera y la belga,
no es necesario que los herederos belgas sean resevatarios
para que tengan el derecho de promover. En el caso que
acabamos de citar no habia heredero en reserva, sino que,
al contrario, el ascendiente habia sido instituido legatario
universal; sin embargo, los herederos de la sangre fueron
admitidos 4 la previa separacidn, porque estaban exclui-
dos de los bienes 4 que tenian derecho en virtud de la ley

1 Sentencia de casacién, de 20 de Diciembre do 1856 (Dalloz,
1856, 1, 471).

2 La discusién esté reproducida en la Pasinomia, 1865, p, 112, no_
ta 1,
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francesa. En el Senadn, el ministro de justicia aceptd esta
restriceién 4 la opiniin demasiado absoluta que habia
enunciado en la Cdmara de representantes: “si, dijo, la dis-
posicion que hace el extranjero es conforme & las leyes
belgag, debe surtir todos suy efectos. Si choca con ciertos
principios aceptados por nuestra legislacidn, no debe eje-
cutarsz en este punto.” Iista explicacidn estd en armonia
con la doctrina y la jurispradencia francesas.

557. Cuando hay herederos reservatarios, la reserva y
lo disponible se fijan por la ley belga, en cuanto & los bie-
nes situados en Bélgica. Acerca de este punto no hay du-
da alguna; en consecuencia, hay lugar 4 previa sepa-
racion si el reservatario belga no tiene en el extranjerola
parte que le corresponde segun el cddigo Napoleén. Se ha
preseutado otra dificultad. El reservatario francés era al
mismo tiempo donatario mejor. La donacidn, vilida segiin
- las leyes francesas, era nula segiin la ley extranjera; por
no haber sido homologada por los tribunales del pafs,
De aqui resultaba que el donatario francés no podia recla-
mar la ejecucién de su donacién sobre los bienes situados
en el extranjerc. jEra esto una exclusidn en el sentido de
la ley de 18197 iy por consiguiente el donatario podia se-
parar de los bienes situados en Francia la parte de la do-
nacion que no podia percibir en el extranjero? La corte
de casacion fallé que no habla lugar 4 previa separacién (1).
En efecto, el donatario no estaba excluido en virtud de Ia
ley extranjera, porque ésta le permitia que reclamara su
donacion, con la condicidn de que ésta fuese vilida en la
forma. Luego si la donacidn no se ejecutaba en el extran-
jero, no era porgue la ley se opusiese, sino porque el do—
natario no habia cuidado de cumplir con las formalidades
prescriptas por la ley extranjera. Ahora bien, desde el

1 Sentencia de denegada apelacidn, de 27 de Agosto de 1850 (Da-
1oz, 1850, 1, 257).
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momento en que la exclusién no resulta de la ley, no hay
lugar 4 previa separacion.

558. 1Los herederos extranjeros pueden ejercitar la pre-
via sepuracion sobre los bienes situzdos en Bélgica? i
todos los herederos son extranjeros, la cuestién ni siquiera
puede proponerse. La ley de 1865 contiene dos disposi-
ciones muy diferentes. La primera, hecha en favor de los
extranjeros, los llama 4 suceder en Bélgica, del mismo
mo modo que los belgas; queda satisfecha esta disposicién
desde el momento en que se les admite 4 la sucesién que
se abre en Bélgica, La segunda concierne exclusivamente
4 los belgas, por lo que no puede invocarse cuando todos
los herederos son extranjeros. Pasa lo mismo cuando los
extranjeros estdn en concurso con los belgas; ésios, dice el
texto, separardn de los bienes situados en Bélgica, una
porcidn igual al valor de los bienes gituados en el extran-
jero, de los que estarian excluidos por la ley extranjera.
El espiritu de la ley nueva es tan evidente como el texto,
¢Cudl es el objeto del legislador? Se preocupa por el in-
terds de los reguicolas 4 quienes 1a ley extranjera excluye
de una herencia 4 la que log llama el cddige Napoledn.
No teniendo accion ninguna sobre la ley extranjera, ni
sobre los bienes situados en el extranjero, permite al he—
redero indigena que ejerza sobre los bienes situados en
Bélgica los derechos que ésté no puede hacer valer en el
extranjero. Pero ¢l legislador belga no tiene por qué preo-
cuparse de los intereses del extranjero, regido por la ley
de su nacidn, ley de la que éste recoge las ventajas,ydla
que queda sometido si le es desventajosa. La cuestién ha
sido juzgada en este sentido por la corte de casacion de
Francia (1).

559, JQué debe resolverse si todos los heredervs son

1 Sentencia de denegada apelacidn, de 29 de Junio da 1863 (Da-
1loz, 1863, 1, 419).
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helgas? La sucesién se abre en el extranjero, bajo una ley
que difiere del ¢cédigo Napoledn; ella excluye, en linea co-
lateral, 4 las mujeres en provecho de los ignatos: el here-
dero excluido puede pedir la previa separacidn sobre los
bienes situados en bélgica? Vacilamos en contestar nega-
tivamente, por mis que la doctrina y la jurisprudencia
francesas se hallen en sentido contrario. El texto es for—
mal; supone el concurso de herederos extranjeros y de he-
rederos indigenas. “En el caso de particidn, dice el art, 4,
de una misma sucesion entre coherederos extranjeros y belgas.”
El espiritu de la ley ya no es dudoso. ¢Cudl es el objeto
de la ley de 18657 El de dar 4 los extranjeros la facultad.
para suceder. Si no hay extranjeros llamados 4 la suce~
8idn, ya no estamos dentro de la hipdtesis que el legislader
ha tenido en mientes; lo que equivale & decir que volve-
remos & entrar al derecho comun. El legislador ha queris.
do restablecer la igualdad entre los heredéros belgas y los
extranjeros, siendo que se romperia esta igualdad per la
ley extranjera con perjuicio de los herederos belgas y ven..
taja de los extranjeros. Ya la cuestidn no puede ser ni de
ventaja, ni de perjuicio, ni de igualdad, cuando no hay
parientes extranjeros llamados 4 la sucesion.

Objétase en Francia, que el relator de la ley de 1819, de-
clard formalmente que, cuando los franceses son co-pro-
pietarios, por derecho de sucesion, en Francia y en el ex-
tranjero, se hace una masa de todo y que la particién se
lleva 4 efecto segun las leyes francesas (1). Nosotros con-
testamos que un informe no es una ley; la leyde 1819 no dice
lo que el relator hace decirle, y es completamente extrafia 4
las sucesiones devueltas 4 franceses. La previa separacién
que ella autoriza es una disposicidén excepcional, que sdlo
tiene su razon de ser en el concurso de franceses y deextran-

1 Demolombe, t. 13, p. 289, ndn. 203 #i5. Conpirese Demante, t. 37,
m 35, nam. 33 bis, 2%
P. de D. TOMo VIIL—98



778 LIBRO IIT

jeros. Se insiste y se dice que el pricipio de la igualdad de
las particiones se refiere al orden piiblico; que en ningtin ca-
80 y bajo ningin pretexto puede atenderse & dicho princi-
pioen Francia, con leyey extranjeras que tendiesen 4 mo-
dificar sus efectos. Tales son los términos deuna senencia
de casacidn que anula una de la corte de Besancon (1).
Se abusa singularmente de esta expresién de orden piblico.
“El cédigo prohibe que se deroguen las leyes de orden pi-
blico. ¢Por ventura estd prohibido que se derogue la su-
cesién ab intestato cuando no hay herederos reservatarios?
La igualdad de que habla la corte de casacidn; no es, des-
pués de todo, mis que el orden para suceder consagrado
por el cddigo civil, y no se refiere sino 4 los bienes situa-
dos en Francia. Sin duda que el legislador podria autorizar
una separacidn previa sobre estos bienes en el caso en que
los hubiere situado en el extranjero, y extender de este
modo indirectamente el sistema del cddigo 4 todo género
de sucesién. Pero para esto se necesita un texto; porque la
previa separacitn es 4 todas luces una medida excepcio—
nal; luego el dnjco que puede ordenarla es el legislador, si
lo juzga conveniente. En cuanto al intérprete, . silencio
de la ley decide la cuestidn.

I1. ;En qué sucesiones se ejerce la previa. separacion?

560. La previa separacidn se ejecuta sin dificultad nin-
guna cuando la sucesién es puramente inmobiliaria, En
efecto, “los inmuebles, aun los gue poseen los extranjeros,
estdn regidos por las leyes francesas.” Hstos son los térmi-
nos del articulo 3 que consagra el principio del estatuto
real, El principio tomado del antiguo derecho, se aplica
4 las sucesiones inmobiliarias, Iuego el derecho comin
sujeta las sucesiones 4 la ley del lugar en donde estdn sis

"1 Sentencia do casacion, de 27 de Abril, de 1808 (Dalloz, 1868, 1,
302).
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tuados los inmuebles (1). La ley de 1865 da una nueva
confirmacion de la regla del estatuto, porque permite 4 los
herederos belgas que ejerzan una previa separacién en
los bienes situados en Bélgica. Ahora bien, los inmuebles
son, por exceloncia, bienes situados en Bélgida; luego cuan-
do una sucesidn es puramente inmobiliaria, se rige, en
cuanto 4 los bienes situados en Bélgica, por la ley belga.

561. Cuando la sucesion es paramente mobiliaria, se
presentan dos cuestiones, lin primer lugar, se pregunta si
ia sucesidn se rige por el estatuto real, Conforme al prin-
cipio tradicional del derecho francés, que el c6digo ha man-
tenido implicitamente (art. 3), debe contestarse que la su-
cesion mobiliaria se rige por el estatuto personal, es de-
cir, por la ley del pals 4 que pertenece el extranjero (tomo
I, ntm, 120). En otro Ingar (tomo I, nium. 87) hemos di-
cho que el estatuto se determina por la nacionalidad y no
por el domicilio. Si el difunto fuera belga, su sucesién mo-
biliaria se regird por la ley belga, aun cuando estuviese
domiciliado en el extranjero. Los herederos belgas ejer-
ceran, pues, sin duda alguna, la previa separacién sobre
los muebles que se hallan en Bélgica, tanto como sobre los
inmuebles. La aplicacion de la ley de 1863 no sufre nin-
guna dificultad en este caso, puesto que la sucesién se abre
y se difiere conforme 4 la legislacion belga. 8i el difunto
fuese extranjero, se aplicard la ley exiranjera en lo con-
cerniente al orden de sucesion; pero cuando concurran he-
rederos belgas con herederos extranjeros, los primeros
tendrin derecho 4 la previa separacidn establecida en su
favor por la ley de 18G5, ILsta deroga el estatuto personal
en el sentido de que los herederos belgas, st estan exclui-
dos por la ley extranjerd de una parte de los bienes & que
tendrian derecho conforme i la ley belga, quedan indem-
nizados separando el mismo valor del mobiliario que se

1 Vedse el . 1% nams, 108 y 109,
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halla en Bélgica (1). El texto es general, porque dice que
la previa separacidn se hace sobre los bienes situados cn
Bélgica, y no sobre log inmuebles; ahora bien, los muebles
asi como los inmuebles tienen una situacién real en Bélgi-
ea. Por otra parte, ninguna razén hay para no permitir la
previa separacidn sobre objetos mobiliarios; éste las mds
de las veces serd el tinico medio de establecer la igualdad
entre los herederos belgas v extranjeros; asi, pues, la ley
debia autorizar 4 los herederos belgas para que ejerciesen
su recurso sobre todo género de valores mobiliarios. Hay,
no obstante, valores que dan lugar & duda; tales como los
créditos, obligaciones 6 accioney extranjeras, cuyos titulos
ge hallan 4 la verdad efi Bélgica, pero que se pagan en el
extranjero. sPuede decirse de estos valores que estén si-
tundos en Bélgica? Ciertamente que nd, pero tampoco es-
tdn situados en el extranjero. No siendo aplicable el texto,
81 se cifie uno 4 la letra, debemos recurrir al espiritu de
la ley. Ahora bien, el fin que se ha propuesto el legisla-
dor no deja duda alguna. Kl quiere dar al heredero belga
todas las garantias de quc dispone: tiene los titulos en la
mano, y los distribuye 4 los herederos belgas. La garan-
tfa podra ser ineficaz si al extranjero se le niega que en-
tregue los fon:los a los detentores de los titulos (2). Lara
tal inconveniente no hay otro remedio que las convencio-
nes diplomadticis, como en todas las dificultades concer-
nientes al derecho civil internacional (Vedse el tomo I,
nim. 140).

562, La aplicacion de estos principios ha dado lugar 4
una dificultad muy seria. Uu francés naturalizado en los
Estados Unidos, fallece dejando testamento oldgrafo por

1 Demante, t. 3°, p. 36, ntun. 33 bis, 1V. Demolombe, t, 13, p. 290,
nfim. 206. Sentencia de casacion do 27 de Agosto de 1850 (Dalloz,
1850, 1, 257), y de 29 de Diciembre de 1856 {Dallez, 1856, 1, 471.)

2 Sentencia de denegada apelacion, de 21 de Marzo do 1855 (Da-
lloz, 1855, 1, 137). Demolombe, t. 13, p. 292, niim, 207.
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el cual, despucs de haber legado 4 su esposa sn mobilia~
rio y una tercera parte de sus bienes, lustituye legataria
universal & su hermana, que vive ¢n Freneia y ha se-
guido siendo francesa. La viuda, nsando de nun derecho
que le da la ley local, renuncia el lepado y opta por
sug derechos de viuda, Llla viens 4 ejercitar ese derecho
sobre el mobiliario cxistente en Francia. ;La legataria
universal puede prevalerse de la ley de 1819 para separar
de aquel mobiliario la parte de los bienes de que estd ex-
cluida en virtud de la ley local? 8e ha fallado que ella no
tenia derecho 4 la previa separacién (1). Nosotros cree-
mos que la corte de Paris falld rectamente, pero importa
precisar los motivos de la decisidon. No es porque la viu-
da tenia derecho 4 la porcidn viudal en virtud de su esta-
tuto personal; porque éste no lmpide, como acabemos de
decirlo, 1a aplicacidn de la ley de 1819. Pero para que
esta ley sea aplicable, se necesita que el heredero franeds
esté excluido por un estatuto local, contrario 4 laley fran-
¢ sa. slMabia exclusidn en el caso de que se trata? Ll mo-
t.vo para dudar es que la ley francesa no conoce porcidn
vindal. En apariencia, pues, habia esta oposicidén entre la
ley extranjera y la francesa que justifica la previa separa.
citu. Pero faltaba la condicion esencial: no habia concur-
so de herederos. La corle de Paris cuida de hacer notar
que la porcion viudal constituye en favor de la vieda y
ex los bienes del marido, un derecho de propiedad pre-
existente al fallecimiento. Asi es que la viuda procedia,
no como heredera, siny como propietaria cn virtud de un
contrato tdcito.

563, Cuando la sucesidu se compone de muebles y de
iumuebles situados en pais cxtranjero y en Bélgica, la
aplicacidn de la ley de 1865, segtin 1o que acabamos de

1 Paris, 6 de Enero de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 73),
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decir (uims. 560 y 561), no es dudosa. Queda por saber
como se ejercita la previa separacién.

1. Cémo se gjercita lo previa separacion.

564, Vamos 4 tomar del informe de Boissy d’ Anglas,
sobre la ley de 1819, un ejemplo que mostrard como se
verifica la previa separacién. Un inglés muere dejando un
hijo establecido en Inglaterra, y unos nietos en Francia
de una hija casada con un francés, Aqui se trata de bie-
nes situados en los dos paises. Bl derecho fiscal existe en
Inglaterra, y en Francia se ha abolido. 8i los nietos del
difunto se presentan & la herencia de su abuelo en Ingla-
terra, se les rechazard como subditos del rey de Francia.
En virtud de la ley de 1819, el inglés serd admitido 4 los
bienes que su padre poue en Francia, pero los hijos de su
hermana comenzardn por separar de aquellos bienes la
mitad del valor de los gue estdn situados en Inglaterra, y
de los que estan excluidos por la ley inglesa. A este efec-
to, se hace una masa de los bienes que componen la suce-
8idn; los hijos franceses recibirdn la mitad de toda la he-
rencia, y el sobrante se abandonard al heredero extranje-

“ro (1).

565. Be procede asi cuando la exclusién profiunciada
por la ley extranjera contra los herederos franceses apro-
vecha indistintamente 4 todos sus co-herederos extranje-
ros; la separacion se hace entonces de todos los bienes que
estdn en Bélgica. Hstos bhienes, decia Boissy d’ Anglay, se-
ran para ellos una verdadera prenda, sobre la cual ejerce-
rdn una especie de privilegio. Pero no puede procederse
de la misma manera cuando el beneficio de la ley extran-
jera no aprovecha mds que 4 uno solo 6 algunos de los he-

1 Comparese sentencia de denegada apelacion, de 10 de Febrero
de 1842 (Dalloz, “Sucesiones,” nfin. 116), Gronoble, 25 de Agosto
de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 248).
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redleros extranjeros, estando los otros excluidos tanto co-
mo los herederos belg1+. La ley de 1865 quiere la igual-
dad; rota con ventaja de los herederos extranjeros por la
exclusion de los belgas, debs restablecerse, pero natural-
mente contra los que se aprovechian de la desigualdad;
luego cuando la exclusion no aprovecha sino 4 algunos
herederos cxtranjeros, la previa separacion no debe ejer-
cerse sino sobre la parte de estos herederos, y no sobre la
de los extranjeros que estdn igualmente excluidos; porque
de lo contrario, una ley de igualdad vendria 4 ser una ley
de designaldad. La corte de casacidn ha fallado en este
gentido (1). Se objeta que limitando la prévia separacidn
a4 la parte del heredero extranjero (ue es privilegiado, po-
drd suceder que, aun agotando su parte en los bienes sir
tuados en Delgica, los herederos belgas no estin satisfe-
chos de la parte que les corresponde en la herencia, segiin
el codigo Napoleon. Esto es verdad; pero el legislador no
habria podido darles una accidn sobre la parte de los ex-
tranjeros excluidos, sino violando la justicia; ¥ ésta debe,
en todo caso, superar 4 la igualdad.

566, Asi, pues, los herederos extranjeros excluidos to-
mardn su parte de los bienes situados en Bélgica. Se ha
pretendido que hay que ir mis lejos y permitirles que ejer-
zan la previa reparacién sobre dichos bienes 4 fin de rest
tahlecer la igualdad entre todoy los herederos. La corte
de casacion ha rechazado tal opinion. ¢Con qué titulo los
extranjeros apartarian de la porcidn de que estdn excluir
dns sobre los bienes situados en Bélgica? Ellos no pueden
invocar la ley extranjera, porque ésta precisamente es la
que los excluye. jInvocarian la ley belga? Se les contes-
tard, como lo hemoy hecho (nim. 558), que la ley de 1865
ha concedido una proteccidn especial 4 log herederos bel-

1 Sentencia de casacion, de 27 do Agosto de 1850 (Dalloz, 1850,
1, 257).
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gas, pero que no ha querido ni debido extender su solici-
tud 4 los herederos extranjeros. Cierto es que ¢stos serdn
vulnerados, pero no pueden quejarse, puesto que el per-
juicio q e experimentan resulta de la ley 4la que estdn
sometidos y de la que, en otras circunstancias, sacan par:
tido (1).

1V, Competencia.

567. De derecho comiin la sucesién se abre en el lugar
del domicilio del difunto y el tribunal de dicho lugar es
el competente para ventilar las contiendsas que surjan en-
tre los herederos hasta Ia particion (ndm. 523). La ley de
1865 deroga este principio. Supuesto que los herederos
belgas estdn autorizados para ejercer una previa scpara-
cién en los bienes situados en Bélgica, siguese que las
contiendas 4 que dé lugar dicha separacidén deben levarse
aute los tribunales belgas., No hay que distinguir si la
sucesién es mobiliaria ¢ inmobiliaria. A la verdad, las su-
cesiones mobiliarias se rigen por el estatuto personal del
extranjero, Yero el objetode la ley de 1865 ha sido pre-
gisamente derogar este estatuto, por interés de los here-
deros belgas, ¢Quién amparard suy derechos en caso de
contienda? Evidentemente que los tribunales de Bélgica.
Esto es de jurispradencia (2).

568. Si un extranjero muriese en Bélgica, sin dejar nin-
gtn heredero belga, sserin competentes los tribunales
belgas? 3i, si ¢l extranjero estuviese domiciliado en Bél-
gica; en este caso seria aplicable el art. 110. No podria
objetarse la calidad de extranjero de los litigantes; en
efecto, como la ley les da el derecho de suceder en Bélgh
ca, implicitamenee les otorga el derecho de llevar las con-

B 1 Sentencia da denagada apelacion, de 29 de Junio de 1363 (Da.

lloz, 1863, 1, 419). o
2 Senteneia do casacion, de 29 de Diciembre de 1856 (Dalloz,

1856, 1, 471).
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tiendas, cocernientes 4 la sucesién, ante los tribunalesbel-
gag. Pero si el extranjero, fallecido en Bélgica, tuviere su
domicilio en el extranjero, log tribunales belgas dejarian
de ser competentes; el art. 110 ya no seria aplicable, su-
puesto que la sucesitn se abre en el extranjero; y laley de
de 1865 no lo seria, supuesto que no hay herederos bel-
gas (1).

Estos principios tiencn una excepcion cuando la contien-
da es concerniente 4 inmuebles situados en Bélgica. En es-
te caso habria lugar & aplicar el art, 3, por cuyos térmi—
nos log inmuebles poseidos en Francia por extranjeros, se
rigen por la ley francesa. Listo fué lo que Ia corte de ca-
sacion decidid en el siguiente caso: el principe Ghyka, hos-
podar de Moldavia, al casarse en segundas nupcias, habia
reconocido en el contrato de matrimonio que los bienes
aportodos por la futura, consistian en el castillo de Mée,
situado en el cantdn de Melun, el mohiliario de dicho cas-
tillo, una suma de 200,000 francos y dos inscripciones de
renta de 4,054 francos. Después de la muerte de aquél, los
hijos del primer lecho formularon contra la viuda una ac-
cidn de restitucidn de aquellos bienes (ue sostenian que
eran puramente ficticios. La corte de Paris se declard in-
competente, porque se trataba de la sucesidn de un ex-
tranjero, abierta en el extranjero. A recurso interpuesto,
la corte de casacidén mantuvo la incompetencia en lo con-
corniente 4 los valores mobiliarios, pero casd el fallo en
lo refercnte al castillo de Mée, En cuanto 4 los muebles,
la corte suprema falld que debia seguirse la antigua regla,
siempre subsisteute, segln la cual; aqucllos bienes siguen
4 la persona e su propietario y se reputan existentes en
el lugar de ia apertura e lu sucesion, salvo el caso pre-
visto por lu ley de 14 de Julio de 1819; esta ley no tenia

1 Paris 13 de Marzo de 1850 (Dalloz, 1852, 2, 70},
P. de p. ToMo vIIL.—00
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que ver en la cuestidn, supuesto que no habia herederos
francesés. En cuanto al castillo de Mée, el art. 3, daba la
competencia 4 las tribunales franceses, por ser aquél un
inmueble situado en Francia (1).

FIN DEL, TOMO OCTAVO.

iﬁ%’) Sentencia do casacién de 22 de Marzo de 1865 (Dalloz, 1865, 1,
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