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fondos, según lo explicaremo" más adelante; Itsí es que, en 
cierto sentido, se le puede colocar entre la. incapaces: 

534: En el antiguo derecho, los religioso. eran incapa' 
ces de heredar. Pothier da las razones de c.,Lo. En primer 
lugar, ellos perdían el estado civil al hacer profe:;ió;,¡; en 
efecto, la profesión consistía en morir para el mundo, por 
lo que estaban muertos en lo que era concerniente á las 
relaciones civiles. La segunda causa era el voto de po­
bre4a que los incapacitaba para adquirir inmuebles, y por 
consiguiente, para recoger ninguna especie de sucesión, 
aun cuando fuese inmobiliaria, porque la adquisición (¡ 

titulo universal de muebles se asimilaba á la adquisioión 
de inmuebles. Esta segunda razón era la decisiva. El reli, 
gioso podía ser restituido á la vida civil por el episcopa­
do, pero seguía siendo incapaz de heredar. Por otra pr.r­
te, el religioso, aunque dispensado de sus votos por el Pa­
pa, seguía siendo incapaz de recoger una herencia; porque, 
decía Pothier, el poder del Papa, que es completamente 
e"i'i ritual no puede devolver á aquélla vida civil que ha 
p. rdi<1o (1). 

E,ta incapacidaJ ya no existe en nuestro derecho mo. 
derno, por más que subsistan las razones que la habían 
establecido. 3e tiene al religioso como muerto para el mun­
do, porque tal es la fórmula de la profesión que él hace; 
y el voto de pobreza es la que distingue al clero regular. 
Supuesto que 8ubsi~ten las causas de incapacidau ¿por 
qué ésta ha uejado de subsistir? Porque Be ha roto el vín. 
culo que en otro tiempo uníil el orden civil con el religio­
so, sobre todo en países que, como en Bélgica, la Iglesia 
está separada del Estado. En el nuevo régimen, los actos 
religiosos no tienen ya efecto civil ninguno. Esto, 80bre 
todo, se sacrifica respecto de los voto." supuesto que la 
ley ya no los reconoce. De todos modos, resulta de esto 

1 Pothier, (¡Tratado delassucesionee:," cap. 1~, seco 2&, pro. 4~ 
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Unll. oposición chocante entre el orden civil y el religioso. 
Existen siempre hombres que declaran solemnemente que 
mueren para el mundo, pero que resucitan en el momento 
en que se abre una sucesión á la que los llama la ley ó el 
difunto. iCómo es que haciendo voto de pobreza, vienen 
á recoger herencias? El voto de pobreza, en el orden civil, 
es una mentira. En otro tiempo decíase en Francia que 
habla que desconfiar de los jesuitas, gente que tenía una 
conciencia ultramontana en Roma, y una conciencia galio 
cana en París. En nuestros días, todo religioso tiene do­
ble conciencia; está yno está muerto para el mundo: hace 
y no hace voto de pobreza. ¿Puede haber sentido moral 
en donde hay dos conciencias? 

§ l.-DE LOS QUE NO EXISTEN. 

Núm. 1. Dell!ijo no concebido. 

535. El arto 725 dice: "Para suceder: es preciso exist,ir 
en el instante en que se abre la sucesión." De esto la ley 
deduce: "As! es que es incapaz de suceder el que todavía 
no ha sido concebido." ¿Por qué se necesita existir en el 
momento en c;¡ue 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 pr~)piedad (1), Esto es de toda evidencia, 
Pero no está aquí la verdadera dificultal que el arto 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 que éste muere es cuando el he­
redero se apoRera de los bienes; así es que éste debe exis­
tir; si no está concebido, no pnede hacerse ninguna trans-

1 Pothier. "De las sucesiones," cap. r, sec.lII, art 1. DLlranton, t 4", 
p. 85, núm. 67. 
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misión de propiedad en su provecho, aun cuando fuere 
concebido más tarde; pOI'que en el momento en que sea 
concebido, la sucesión se ha transmitido al heredero que 
existía al verificarse la apertura; así es que ya no puede 
ser cuestióu de transmitir una sucesión que está transmiti­
da de antemano. El caso se presenta con bastante frecuen­
cia. Un hombre muere dejando como herederos á sus hi­
jos y descendientes. Después de su muerte, nace un hijo 
que no estaba concebido al abrirse la sucesión: ¿tendrá 
una parte en la herencia de su abuelo? Nó, porque no exis­
tía cuando ésta se abrió; luego fué definitivamente trans­
mitida y adquirida por 10R hijos y descendientes que exis­
tían en aquel momento. Es~o es muy jurídico, pero duro. 
Así rs que, de hecho, como acabamos de decirlo, acaese 
que se dé una parte en los bienes á los póstumos, pero lIin 
derecho ninguno, por pura equidadó humanidad. La cues­
tión se ha presentado en el antiguo derecho, cuando no 
había ley positiva, y se resolviÓ en ese sentido cónforme 
á las conclusiones de Aguesseau. Serres cita una senten­
cia contraria del parlamento de Tolosa, fundada en pési­
mas razones, dice Merlíu. Sin embargo, d'Aguesseau pen­
saba que podía preferirse el nieto al Estado, menos como 
un verdadero heredero que como de la familia, y con este 
título, más digno de favor que el fisco. Estas derogaciones 
del derecho, por motivos de humanidad, no son ya admi­
sibles bajo el imperio de una ley que corta la cuestión (1). 

53G. Al decir que el hijo que todavía no está concebido 
al abrirse la sucesión es incapaz de heredar, la ley dice 
implícitamente que es capaz el hijo concebido en aquel 
momento. !EI código no establece en ninguna de BUB par­
tes qne se tenga por nacido el hijo concebido, y que, en 
consecuencia, sea capaz de ejercitar los derechos que se 

1 Merlín, Repertorio, eH la palaura ¡¡Sucesión," seco I, pro. II, ar .. 
ticulo 1 (t. ~3, p, ~61). 
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.bró eilau favor. h dereehoremano, ie ~doptaba la fic­
eidn, al. no de una manera absoluta, al menos en ciertos ca­
l1<li\. Háfi.e dicho que en el derecho francés, toda ficción era 
inátil, porque la ley establece como principio que la exis­
tencia es suficiente para que uno sea un sér capaz de de­
derecho; ahora bien, el hijo concebido existe (1). Esto es 
p6Iler al hijo concebido en la misma linea que al nacido; 
lIll6y no dice eso¡ sino que más bien dice lo contraFio: el 
hi.jo uacido y viable es una persona y goza de nna plena 
capacidad, mientras que el hijo concebido no existe aún 
eQJllO persona; si puede heredar, es, dice el arto 725, con 
la oondición de que nazca via~le En este sent.ido es como 
elIIplica la ley el¡relator del Tribunado. "No es necesario, 
dice él, que el hijo haya nacido para que sea hábil para 
auoeder: basta que esté conoebido, porque el hijo existe 
realmente .desde el instante de la concepción, y porque se 
tiene par nacido cuando en ello va implicado su interés, se­
gún IAl leyes romanas. Esta presunción de nacimiento, 
que equivale al mismo nacimiento, para deferir el derecho 
de herencia, cesa de tener lugar si el hijo no nace y si no 
nlIce viable" (2). As·I, pues, el principio es que al hijo 
OO/ilcebioo. se le tenga por nacido cuando en ello va impll­
oito su interés. 

1L Prueba de la concepci6n. 

53,7. Como la capacidad ó incapacidad para suceder, de­
pende del momento preciso de la concepción, seria muy 
ill1portante determinarlo con certeza. Pero la cosa es im­
posible, y en razón de esta imposibilidad la ley establece 
presunciones en el título de la Paternidad. El hijo nacido 
el dla 180· del matrimonio, se tiene por concebido duran­
te éste, y por lo tanto, es légítimo; el hijo que nace den· 
.1 lIno_roy, Bonnler y R<lUstain, t. 2", p. 288, núm. 416. 
2 Ohabot, Diotamen núm. 14, (Locré t. 5", p. 1(7). 
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tro de -lQS 300 dias después de la disolución del matrimol 
nio, también se tiene por concebido d nrante éste, es decir, 
por legítimo. Cuando el marido ha estado en la imposibi­
iidad de cohabitar con su mujer, el hijo será legítimo, si 
el marido no prueba que no ha podido cohabitar con su 
mujer desde el día 1000 hasta el 1800 antes del nacimien­
to deluiño(arts. 312, 314 Y 315). Estas presunciones, esta­
blecida" en favor de la legitimidad ¿pueden invocarae 
cuando el hijo se presenta para recoger nna herencia? En 
esta cuestión reina una extrema incertid umbre; cada autor 
tiene su sistema. La jurisprudencia se ha pron unciado por 
la aplicación de las presunciones. Si debieramos elegir 
entre las vacilaciones de la doctrina y la opinión consa­
grada por las seuteacias, preferiríamos la jurisprudenncia, 
que al menos tiene la ventaja de poseer un principio cier­
to que pone término á toda disputa; y además, la ventaja 
de el momento de la concepción, se establece de una ma­
nera idéutiea, sea que se trate de la legitimidad del hijo, 
sea que se trate de un derecho á la herencia. Vamos desde­
luego á exponer este sistema sencillísimo, y por cousiguien­
te muy práctio: 

N ace un niño nueve meses y veintinueve días después 
del fallecimiento de su hermana uterina. ¿Puede suceder­
la? Sí lo puede si se explica la presunción del arto 315; 
como ha nacido trescientos días después de la disolución 
del matrimonio, es legítimo, hereda á BUS padres; por con­
siguience, debe también ser hábil para suceder á su her­
mana; la succesibilidad, es, en efecto, una consecuencia 
inmediata de la legitimidad. 'Tales son los términos de 
una sentcncb de denegada apelación que aprueba altamen­
te la sentencia de la corte de Paris, al decir que ésta Beba 
atenido sabimnente tÍ los principios generales que rigen la 
succesibilidad á la vez que la legitimidad. En otro caBO, 
la corte de Orleans admitió á la sucesión de la hermana tÍ 

P. de D. tOMO VIlI.-94 
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un nillo nacido 296 dlas después de la apertura de la he­
rencia, invocando el principio consagrado por la corte de 
casación; la calidad de heredero es una consecuencia de 
la legit;midad; luego unas mismas regla, deben servir pa­
ra determinar una y otra. A recurso interpuesto, recayó 
una sentencia de denegada apelación, menos formal, sin 
embargo, que la primera (1). Desde cntouces, la cuestión 
ha dejado de llevarse ante la corte suprema. Pero la" Cor­
tes de apelación continúan fallando en el mismo sentido. 

La corte de Grenoble ha admitido á la sucesión á un ni­
ño nacido 292 días de.pué.; de la apertura de la herencia. 
Conforme al art. 315, no habría podido pOl1ertic en duda 
la legitimidad de tal niño. Debe también considerárselc 
como legítimo, es decir, como nacido al1tes de la muerte 
del difunto, en Illateria de sucesión, porque, dice la 8en­
tencia, existe una correlación íntima y necesari" entre las 
leyes que rigen el cstarlo de las personas y las que deter­
minan la capacidatl para suceder; si para poner fin oí la, 
incertidumbres ue la ciencia, ellegi,latlor ha eHtablecido 
presunciones que fijen de una manera invariable la época' 
de la concepción, las mismas razones existen para la trans­
misión de la herencia, y en donde hay la misma razón pa­
ra decidir, ilebe recaer la misma dedsión (2). 

La jurisprudencia aplica tambiéll las presunciones con­
tra el hijo. Se ha fallado que el hijo nacido 300 días des­
pués de la apertura de una sucesión, no puede pretender 
á ningún derecho. Como el .legislador ha establecido un 
limite que fija la duración de la preñez para prevenir las 
incertidumbres, la misma presunción debe aplicarse en ma­
teria de sucesión, porque importa tambien, evitar, en esta 
materia, las incertidumbres que ningún medio de prueba 

1 Sentencia lle tlenClgaua apelación, de8 <le Febrerotlu 1:;21 yde 
28 ele Noviombre tIe 1833 (Dalloz, en la. palabra "Sucesiones," núme­
ro 851). 

2 GrenobJe, 20 de Enoro do 1853 (Dalloz, 1855, 2,39). 
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podría hacer desaparecer. El silencio que el legislador ha 
guardado á este re'pecto en el art. 725, no puede aplicar­
se sino por la intención dE' atenerse á las disposiciones del 
315. Tales son los tÓl"minos de una sentencia ele la corte 
de l:'oitiers (1). 

538. Si tnvié'ramo, qU8 hacer una ley, la haríamos so­
bre poco má, ó menOS en el sentirlo de la jurisprudencia. 
Pero existe una ley que (lebe interpretarse. La cuestión es­
tá en saLer crimo probad el hijo que reclama una sucesión 
que estaba concebirlo en el momento en que aquélla se 
abrió. ¿Puerle invocar, !t títnlo (le prueba, las presuncio­
nes que el código establece en materia de legitimidad? Tal 
es la dificultad, y cosa singuhr, las senteucias guardan si­
lencio acerca de este punto, que es, sin embargo, el nudo 
de la cuestión. Colocada Gn este terreno, la jurispruden­
cia no podría justificarse. Acabamos de ,,'cardar los prin­
cipios que rigen las presunciones legales, principios ¡¡dop· 
tados por los autores y por las sentencias; por mejor de. 
cir, la ley misma es la que los cOrlsagra nI decir que la 
presunción legal es la que se aplica por nm ley especial á 
ciertos actos ó hechos (art. 1350). 

¿Los arts. 312,314 Y 315 establecen algunas presuncio­
nes? Esto nunca se ha puesto en duda; todos admiten que 
el legislador hll debido recurrir !t ciertas presunciones pa­
ra determinar el momento de la concepción, porque no 
puede establecerse por las pruebas ordinarias. Hay que 
agregar que no existen presunciones m:'ts especiales que 
las que fijan la época de la concepción, se han creado úni· 
camente por interés de la legitimiclad; existen casos en 
que evidentemente están fuera de la verdad; el legislador 
se ha contentado con una ficción, porque, como lo decia 
el primer cónsul, el Estado no tiene interés en que haya 

1 Poitiers, 24 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 129): Compárese 
Aubry y Rau, t. 4~, p. 167, nota 2. Duranton, t. 6' p. 92, nÍlm.72. 
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h'llstardos adulteriuos. ¿Las presunciones, que no son más 
que ficcionos contrarias á la realidad de las cosas, pueden 
extenderse á casos no previstos 'por la ley? Ciertament~ 
que nó. Aquí nos marcan el:alto y nos dicen que la legiti­
midad y la capacidad para suceder estáu enlazadas con 
vinculo necesario, supuesto que el derecho de suceeler es­
tá unido á la calidad de hi jo legitimo. N oSútros contesta­
mos que la objeción ó el argumento confunde dos órdenes 
de ideas muy diferentes. Sin duda que la legiLimidad da 
derecho á suceder, pero ¿basta con ser legítimo para ser 
capaz de suceder? El arto 725, que determina las calida­
des que se requieren para suceder, ni siquiera habla ele la 
legitimidad; la supone, puesto que trata de la sucesión, y 
que en general los parientes legi;imos son los únicos que 
heredan; pero los hijos naturales también hcreelan; y tam­
bién ellos deben estar concebidos al abrirse la herencia. 
Sin embargo, es ele 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 capacielad de suceder no se confunde con la le­
gitimidad, 

¿Diráse que las dos cuestiones son al menos conexas é 
inseparables cuando se trata de hijos legítimos? Aquí hay 
una nueva confusión. Se confunden los de¡'echos que resul­
tan de la legitimidad con la pl'u~ba que la ley admite pa­
ra establecer la calidad de hijo legítimo. ¿Basta que el hi­
jo sea legitimo para que herede? Nó; debe probor 'll1e eJ­
taba concebido en el momento en que se abrió la sucesión. 
La cuestión está en saber cómo rendirá esa prueba. Cuan­
do se ttata de probar su legitimidad, la ley le permite que 
invoque las presunciones que ella ha criado. pero euando 
el hijo Be presenta á una sucesión, la cuestión ya no es de 
legitimidad: él es legitimo, y como tal, es reconocido: de. 
be probar que estaba concebido al abrirse la herencia; 
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ahora bien, él puede ser legítimo, sin discusión ninguna, y 
sin embargo, haber sido concebido posteriormente á la 
apertura de la I sucesión. Las dos cuestiones son, en eote 
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 concepción se prueba por medio de presunciones; 
¿es admisible la misma prueba cuando se trata de prúbar 
que el hijo estaba concebido al abrirse la herencia? Idén­
tico motivo existe para decidir, dice la jurisprudencia. 
Demos por snpuesto que haya analogía completa; esto no 
sería suficiente para extender las presnnciones legales, 
porque éstas jamás se extienden. Por otra parte, ¿realmen­
te es cierto que haya analogía? Sin duda que la prueba 
directa de la coucepción es imposible, trátese de herencia 
ó de legitimidad. Pero hay uua diferencia, y es capital, 
que la legitimidad es concerniente al orden público; á la 
sociedad le importa que los hijos sean legítimos ó que por 
toles se les tenga, mientras que la apertura de una suce­
sión pone en presencia intereses pecuniarios: hay un he­
redero capaz de suceder que quiere alejar de la sucesión 
á uu pariente que se pretende que no h" (·xistido cuando 
se abrió la sucesión. ¿Está la sociedád interesada CIl esta-
1lecer ficciones para asegurar los derechos inciertos del 
hijo que se dice concebido en elll1omento de la apertura 
de la herencia, contra el capaz de suceder cuyo dere­
cho es claro? Conforme al derecho estricto, la deci. 
sión es muy sencilla: el derecho cierto <1eb3 prevalecer so­
bre el incierto. Lo que el derecho decidía está también 
puesto en razón. Las presunciones que se invocan son fic' 
ciones muy á menudo contrarias á la verdad, y des jnsto 
que se dé una herencia á un hijo porque se le presume con. 
cebido á la apertura, cuando en realidad dicho niño no es­
taba concebido? des justo despojar al heredero cuyo dere-
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cho es cierto en provecho del hijo cuyo derecho es más 
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 opinión rigurosa que estamos sosteniendo no 
tiene ninguna probabilidad de ser acogida. Veamos, pues, 
lo ~ue los autores dicen. Sus vacilaciones y sus i"conse· 
cuencias dan una nueva fuerza á la opinión que se funda 
en el rigor del derecho. La mayol' parte distingue: admi· 
ten las pre5uncio~es cuando la cuesti,in de legitimidad se 
enlaza con la de succesibilidad, y las rechazan cuando la 
cuestión de saber si nn hijo estaba concebido al abrirse la 
herencia es independiente de la cuesti6n de legitimidad. 
En este último caso, están de acuerdo con nosotros en con· 
tra de la jurisprudencia (1). 

¿Cuáles son los casos en que, según los autores, estando 
englobada la cuestión de succesibilidaa en la de legitimi­
dad, una y otra deben resolverse por las presunciones le· 
gales que fijan la época de la concepción? El niño nace en 
menos de 300 días despnés del fallecimiento del marido de 
su madre; es hábil 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 legítimo, pue· 
de suceder, porque no se le considera como tal, sino 
porque la ley presnme que fué concebido durante el ma· 
trimonio. Si no se le admitiera á suceder, con esto mis· 
mo se decidiría que no estaba concebido al morir su pa· 
dre, lo que implicaría que no es legítimo, siendo así que 
la ley lo declara legitimo. Luego es fuerza d~clararlo ca· 
paz de suceder. Nosotros decimos que, aun en este caso, 

1 Dncaurroy, Honníer y Roustain, t. 2':', p. 288, núm. 418; MarmL 
dé, t. 3~, p. 37 (art. 725, núm. 2\; Zacbari!ll, edioión de Massé y Ver. 
gé, t. 2°, p. 240, nota 2. Demolombe, t. 5~, p. 103, núm. 100. 
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el más favorable de \<)(109, las dos cuestiones son distinta9. 
El niño que llace dosc;,·"tos noventa y nueve días después 
de la muerte del marido de Sil madre, es legítimo; cuamIo Se 
pre,enta ú la sucesión del difunto, los parientes que quieren 

separarlo no discuten su l~gitimidad, sino que se limitan 
á sostener que dicho niño no estaba concebido al abrirse la 
herencia y que, por tanto, no puede suceder. El hijo diría: 
Se presume que he sido concebido durante el matrimonio, 
luego lo fuí antes de la muerte del difunto. Se le contes­

tará. ésta presunción establece tu legitimidad, que no po­
nemos en duda, pero no prueba de U11a manera absoluta la 
(·.poca de tu concepción, porque la ley no establece esa 
pr",unción absoluta., y la que elb establece lil 110 puedes 
extenderla. El hijo clamará que esto es un absurdo. ¿Se 

puede presumir que fuí concebido para ser legítimo, y no 
se puede presumir que fuí concebido para suceder á aquél 
de quien soy hij.) legítimo? De hecho habrá sin duda una 

contraai""ión lam<'l1tal,le y por esto 110 querrían10s que la 

ley dc"itliesc la cuestión ú favor del hijo. ¿Pero el código 

civil h ha resuello ;Í, f"vor de éste? Nó. El ha cread" una 
il"ci,;n por interé, a" la legitimidad. En el caso de que 8e 
trata, es que He disputa con derechos pecuniarios; una 
prueb" t.an in"iert.,. como las presunciones ha poLli,lo muy 
¡,ien mllllitir,e para favorecer h legitimidad, pero de aquí 

no se deduce, legallllelltD hahbndo, que deba aceptarse 
para ventilar un conflicto pecuniario. 

A~épt:tllse t:uubi011 las pri'.':itlnciones legales cualulo el 
niiio 11:\ci,lo en mellos de los :;00 <lías después del falleci­

miento del Inarido de ~n lnadre, Ht' presenta á In. sucesión 
de Hit {~olateral f;·dleddo pm;t8I'iormeIl.h~. Se conviene, 110 

obstante, que en l~ste caso :se t.rata. üe UIla. pura cuestión 

de sucesión. Los colaterales 110 disputan la legitimidad 

del hijf); l~'it.e, SUpt'JllCS!~ que como presunto hijo lcgítsmo, 

no ha recogitlo la tiuccsion d" '" [latlre: cuando está en 
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conflicto con algunos colaterales, ~e trata IÍnicamente de 
saber si nacido 290 días después de la apertura de la he' 
rencia, estaba concebido en esta época; ¿por que, pues, de­
ciden 1,," autores que el hijo puede invocar las presuncio­
nesP Elnno contesta que l'0rqne sería absurdo que el hijo, 
después de haber sido admitido ti. la sncesión de su padre, 
como concebido á la muerte de éste, fuese separado de 
una sucesión colateral, como no éoncebido en aquel mo­
mento. Otro dice que al separar al hijo, se deshonraría á 
la madre (Mourlon). Excelentes razones para inducir al 
legislador á generalizar las presunciones concernientes á 
la concepción; pero muy malas para autorizar al intérprete 
á que exti.enda presunciones especiales. Aun bajo el pUll' 
to de vista legislativo, habría muchas cosas que decir. 
Cuando el hijo nace próximamente diez mes~s después de 
la muerte del marido de su madre, casi siempre fué con­
cebido después de la disoluciou del matrimonio: es un hijo 
natural que, por un interés social, la ley presume que sea 
legítimo. ¿Pero la presunción debe llegar hasta despojar á 
los herederos de un derecho hereditario para otorgarlo al 
hijo? El legislador puede hacerlo; pero evidentemente 
que el iutérprete no puede hacerlo. 

540. Cuando la cuestión de succesibilidad es indepen­
diente de h, de legitimidad, el hijo no puede, en la opinión 
general de los autore;, invocar las presunciones legales. 
El niño nace en el c"rso de un matrimonio sin que exista 
ninguna causa de desconocimiento. Se trata ilp, saber si 
él puede recoger una sucesión abierta seis ó diez meses 
antes de su nacimiento. El no puede prevalerse de las pre­
sunciones, porque no se trata de su legitimidad, y la hon­
ra de la madre no saldría á lucir. Queda por averiguar de 
qué manera probará el hijo el momento de su conce\"ción. 
Na8otros contestamos: Conforme al derecho económico, 
supuesto que el código no lo deroga. La prueba será muy 
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difícil si el hijo pretende que el parto fué prematuro ó tát' 
día; pero la decisión será muy sencilla si el hijo no rinde 
la prueba que le incumbe, él no sucederá por el hecho so­
lo de no haber probado la apertura dala sucesión. 

Este resultado que parece riguroso, por más que en su 
fondo sea injusto, [la inducido á la mayor parte de los au­
tores ú imaginar lluevas presunciones. Marcadc, despuéS 
tle haber establecitlo con gran fuerza el principio resttié­
ti va que rige las presunciones, acaba por establecerlas á 
su antojo; él aumite el mínimum de 180 días para las máS" 
largas preiíeces, de aquí deduce presunciones que nos pa­
rece inútil repetir (1). Si las mencionamos, es para que 
consten las inconsecuencias de los autores, ineonsecu~nciM 
indeclinables cuantlo se desvían del rigor de los principioB. 
Un jllrisconsulto que es muy snperior ú Marcade cae -en 
el mismo escollo. Si" duda alguna, dice Demante, que para 
uctenninar, sí no precisamente, ~l menos flproximadamen .. 
te, la época de la COllCCpCl()n, !la debe uno servirse. de las 
presunciones establec'tlas á este efect.o en el título de la 
Paternidad. Pero es igualmente cridellte que ellas no po­
drían tener aquÍ, illlli,tintamente y en todos los casos, fuer. 
za de presunciones legales. Con esto queda la puerta 
abierta á lo arbitrario, porque el intérprete s"-rá el que 
decida; cuando tengan las presunciones fuerza de ley ay u­
daritn únicamente al juez en la cleterminacilJU de la época 
de la concrpción (2); ¿CÚlllO es que un entendimiento tan 
red o In podi(lo atlmitir presunciones que son á la vez le­
gales y l1 r) legales' 1'01' último, Demolombe ha venido ,i 
reducir " ,istema este arlJitrario (.3); á nuestro juicio, al 
querer sistl'matizarlo, le ha dacio el tiro de gracia. Las 
presuncioué-' <le lu~ arLs. :; l:! Y :~1:J, dice él, no tendrán, en 

1 Marcad.', t. :-;", p. 11, art. 7~;;, lllÚll. ¡" 
~ lJtl/llal1tl~, "CnIso allalltiuo.:~ t. ;j", p. ;:1, nÚIH8, ~~:¿ ':i 32 bis, 1. 
~; DenlOlollluL', L }:J) liS, ~G5 .Y siglliente.s, núm. 18;), 
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materia de sucesión, la fuerza de una prueba irrefragable; 
pero el hijo podrá invocarlas, salvo el que la parte adver­
sa rinda la prueba. Esto es imaginar un nuevo género de 
presunciones Ó semi-presunciones. ¿Con qué derecho? Con­
téstase que de todo puuto es uecesario recurrir á una pre­
sunción. Luego habrá presuuciones á titulo de necesidad. 
Por lo tanto, el juez podrá crear presuuciones tan á me­
nudo como lo crea necesario. El será el que decida si de­
be recurrirse á presunciones, y él quién las forme. ¿En 
qué reposa esta extraña doctriua? Veamos la primera ra­
zón alegada por Demolombe, y la vamos á presentar como 
ejemplo: Supuesto que la ley ha admitido tal presuncióu 
en materia de filiacióll, es porque evidentemente eu nada 
es contraria al orden de la lluturaleza; por lo mismo, es 
posible que el hijo que la invoca haya sido concebido en 
el instante de abrirse la sucesión. En resumen, el argumen­
to es éste: esto es posible ¡luego es! ¡ He aqui cn lo que 
viene á parar el intérprete cuantlo se constituye en legis­
lador! 

Núm.'? Del hijo muerto al nacer. 

541. "Los hijos muertos al nacer, dice Dumat, lIO pue­
den suceder aun cuando estuviesen vivos en el seno de la 
madre; porque pnede decirse que jamtís han estado en el 
mundo, y que por lo mismo, no han podido tener derecho 
á n' da" (1). El código no babia de los hijos que mueren 
al nacer, pero loe declara implícitamente in~apaces, al 
est~blecer el principio de que, para suceder, es del todo 
necesario existir en el instante de ht apertura de la heren­
cia; ahora bien, lo, hijos muertos ,,1 nacer jam:is han esta­
do, legalmente hablando, en el número de los "ivientes, 
puesto que jamás vieron la luz. Esta es la decisión de las 

1 Domat, ''l.Jey .. 's ci\'ill\g," p,utll ::!", lib. l°, tít. 1", seco :!., uÍJru. 4, 
p.336. 
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leyes romanas y la del sentido común. Pudiera decirse 
que tales hijos existieron, supuesto que vivieron en el se­
no de la madre; y COJUO el hijo concebido se tiene por na­
cido, pudo heredar. Se contesta, y es perentoria la respues­
ta, que si al hijo "oucebillo se le tiene por nacido, es por 
una ficción de la ley (núm. 536), pero para que pueda in­
vocarse esta Ílcción, se necesita, según los terminas del 
arto 725, núm:2, que el niño nazca ¡-iable. Ahora bien, el 
hijo que muere al llacer no nace, por lo que no está satis. 
fecha la condición por h cual la ley lo declara hábil para 
suceder; él está colocado cntre los incapaces. Esto se fun­
da tanlbién en la razón; los biene~ no Ron necesarios y úti. 
les sino lÍo los 'lue viven, y eluiño que nace muerto no vive, 
no es una persona y jamás 10 ha sido, luego no puede re­
coger los bienes llestinados á las personas. 

5<12. Este principio sirve para resolver una cuestión 
que se ha llevado ante la corte de Colonia. Se descubre 
un niño en el vientre ,le la madre después de muerta ésta. 
Los Lestigos declaran que se procedió al bautismo; ¿debe 
inferir se de esto que el niño nació vivo y hábil para suce· 
der? Se falló que este niño, muerto antes (le haberlo sepa­
rado del seno de la madre, no había nacido realmente, 
porque había muerto al nacer. Poco importa que haya 
estado vivo en el seno de la madre, porque, no habiendo 
Bido separado del cuerpo vivo de ésta, no vivió con vida 
propia é independiente. Luego es un mnerto al nacer, y 
como tal incapaz para suceder (1). Nosotros creemos que 
la corte de Colonia falló muy biel:. Podría oponerse el 
pasaje de Domat. "Es preciso, dice éste, poner en el nú­
mero de los hijos capaces para suceder al q ne es extraído 
del vientre de su madre, después de mnerta ésta, cuando 
no hubiese vivido sino algunos momentos. Y aun puede de­
cirse que él la heredó antes de su nacimiento." Pero Do-

1 Colonia, 14 ele Marzo de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 338). 
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mat supone que el hijo vivió después de haber sido ex­
traído del vientre de su maare; luego no puede decirse 
que nació muerto, y por lo mismo, él hereda como conce­
bido en el momento de la apertura de la herencia, en este 
sentido Domat tiene razón para decidir qu~ el hijo h,.. su­
cedido á su madre antes de haber nacido (1). Poco im­
porta que él haya muerto pocos instantes después de ha· 
ber nacido: basta con un momento de vida para sllceder. 

543. Se ve que algullos momentos de vida pueden cam­
biar la transmisiórl de una herencia. Si el hijo ha vivido, 
ha heredado, y muriendo tí poco, los bienes que recogió 
pasan á sus herederos, tí HU padre ó sn madre. Es, pues, 
de suma impúrtancia saber si realmente ha vivido. ¿Quiéll 
debe probar que el niño ha vivido? ¿y cómo se rinde la 
prueba? Acerca de la primera cuestión, S6 aplicn el dere· 
cho común, supuesto q ne el código 110 lo deroga. En el 
ca~o juzgado por la corte de Colonia, si el hijo hubiese 
lobrevivido á la madre, la habrla sucedido, y en seguida 
habría transmitido esta suce.;ión tí su padre. Si éste la re­
clama, es preciso que pruebe que el hijo recogió la heren' 
cia de su madre; porque ese es el fundamento de su de­
¡;nanda. Se pretende que siendo la capacidad la regla y la 
incapacidad la excepción, debe presumirse la vida; de don­
de se infi6re que corresponde probar á los que sostienen 
que el niño muri,í al nacer. Esto es razonar muy mal. En 
~fecto, el que reclama una sucesión, por habérsela trans­
mitido un niño de quien es heredero, debe probor que el 
niño recogió aquella sucesión. Ahora bien, para que el 
niño haya heredado, se necesita que haya vivido, luego el 
actor debe probar la vida del niño. En vano He dirá que 
b. vida se presume. Es.ta es una de esa~ presunciones que 
la ley no conoce y que, eu consecuencia, debe rechazarse, 

1 Domat, "Leyes civiles," parte ~II, lib. 1", tít. 1':', seco 2\ núm. 6, 
p.338. 
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supuesto que no hay llresunción sin ley. A penas si pue­
<1e decirse que haya una probabilitlad de hecho; [Jorque se 
trata de ur.. nifio que ha lnuerLo algun)"i in'·':lIlLes después 
del parto: ;,no es probable que haya muer! J al norer? En 
todo caso, una probabilidrld no es una presunción. Así, 
pues, quclhmos dentro <lel <1erecho común (1). 

,',·H. ¿Cómo se rinde la prueba de la vida del niño? Re­
gularmente, se dice, esta prueba resultará del acta de na· 
cimiento (2). En efecto, clniíio debe ser presentado al 
oficia 1 del estado civil (art. 55); si éste hace mención de 
dicha presentación en el acta de nacimiento que levante, 
habrú una prueba autc'ntica de la vi(la. Pero raras veces 
podrá invocarse el acta de nacimiento, porque cuando se 
snscita un debate acerca de la vida del niño, es de toda 
evidencia que no fué presentado al oficial del estado civil, 
y habrá mnerto algunos momentos despnés de naeido. 

Si el niiío es presentado sin vida al oficial del estado ci· 
vil, se aplica el decreto de 3 de J nlio de 180G, en cuya 
\'::~ ua el oficial público se limita á levantar el acta de di. 
dla presentación, La cnestión de saber si el hijo ha vi­
"ido queda intacta, ann cuando la compareciente hubiese 
declarado que el niiío nació vivo. Esta declaración no ha. 
ce fe ninguna, y ni siqniera debe recibirse. Así, pues, la 
prueba de la vida se rendirá conforme al derecho común, 
ante todo con el testimonio de peritos, y fe falta de éstos., 
con las declaraciones de los que asistieron al alnmbra­
miento: prueba mny problemática, pero qne el ju~z apre' 
nardo t). . " (") 

1 Deruolombe, t. 13, p. 267, núm. 180. En sentido contrario, Ma­
ssé y Vergé sobre ZachariUl, t. 2", p, 241 Y nota 3. 

2 Demolómhe, t. 13, p, 268, núm. 186, (Dalloz, "Sncesiones," nll_ 
mero 91). 

3 ToulIier, t~ 2~, p: 28, núm. 96; L1IHoges, 12 de Enero de 1813 (Da. 
Hoz, 'ISucesión," núm: 97, 3':") 
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Núm. 3. Del "ijo que no es viable. 

545' El arto 525 dice que pI hijo qne no ha nacido via­
ble es incapaz de suceder; y la ley da la razón, porque 
para suceder se necesita existir en el instante de la aper­
tura de la sucesión. As! es que el hijo no viable se consi­
dera por la ley como que nunca ha existido. Esta es una 
teoría general del código: el art. 314 decide que el niño na­
cido el día 180 del matrimonio no podrá ser desconocido 
por el marido, si no es declarado viable, porque, no sien­
do viable, no se le considera como persona. ¿Que se en­
tiende por viable? y por qué la viabilidad es una condi­
ción del ejercicio de todo derecho? 

Estas cue~tiones no carecen de dificultades. El texto de 
la ley no define la viabilidad, y los trabajos preparatorios 
no nos dan bastantes luces. Se lee en el dictacmen de Oha­
boto "Cuando el niño no nace viable, se repnta que jamas 
vivió, al menos en lo que respecta á la capacidad para su­
ceder: en este caso, es lo mismo que el niño haya muerto 
ó que nazca para morir." Luego el hijo no viable es el que 
nace para morir. Pero ¿cuándo puede decirse que el niño 
nace para morir? Chabot contesta que, según las leyes ro­
manas, el niño debe haber llegado al termino en el cual es 
posible que viva. Esto no responde á nuestra pregunta. 
¿Cuál es este término? Chahot expliC'a por qué el c6digo no. 
fija reglas acerca de la época de la viabilidad; no podría 
darlas seguras y preciosas porque los secretos de la natu· 
raleza son impenetrables. El legislador ha preferido dejar 
las dificultades que ¡:. uedan surgir sobre esta materia al 
buen criterio de los tribunales, quienes se decidirán según 
los hechos y las circustancias particulares (1). Hasta aqui 
no sabemos todavia lo que es un niño no viable. Las deci­
siones de los autores no aventajau en precisión. Según Du-

1 Ohaltot, Dictamen, núm: 14 (Locré, t 5~, p, 188). 
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ranton, la viabilidad e. la aptitud para vivir: el niño, di­
ce él, es viable cuand" I i'ue las condiciones para vivir; no 
e. viable cuando al verle puede decirse que su conforma­
ci6n es tal, que ha uaeido para morir á poco y no para 
vivir (1). Esto es muy vago. Un niño nace vivo, y muere 
pocos instantes despues de haber nacido: ¿es capaz de su­
ceder? Sí, si es viable; nó, si no es viable. Así, pues, la via­
bilidad es cosa distinta de la vida. ¿ Pero cuáles son los 
caractéres en que puede reconocerse la viabilidad? En 
el silencio del código, el juez debe decidir conforme á los 
hechos y tÍ las circunstancias, sin duda que sí; pero neceo 
sita reglas, y las pide en vano. Demolombe desarrolla la 
definición de Durantoll, y al desart"Ollarla hace patente too 
da su incertidumbre. "1,,, viabilidad, dice él, es la apti­
tud nara vivir durante el curso de una vida de duración 
media; luego debe considerarse como no viable al niño que 
no nace, en cierto modo, sino para morir casi inmediata­
mente, porque la naturaleza le ha rehusado las condicio­
nes necesarias para vivir" (2). Los en cierto modo y los casi 
no servirán de gran cosa al juez. Cuando el niño nace con 
vida y muere casi inmediatamente, ¿será esto una prueba 
de que no nació viable? En la teoría del código nó, supues­
to que distingue entre la vida y la viabilidad. Así, pues, 
nuestra perplejidad subsiste. Hé aquí dos niños que mue­
ren pocos momentos despué, Je su nacimiento: uno de ellos 
sucederá porque es viable, y el otro no sucederá porque 
no es viable. Y ¿cómo saben si el niño es ó no es viable? 
Una sola respuesta puede darse. Los hombres de ciencia 
rosolverún. ¿Y si no hay peritos? 

546. Insistimos en esta cuestión, porque, lÍ nuestro jui­
cio, es f:llsa la teoría del código. Esta es la opinión de Do­
mat y de Savigny. En el antigu<.l derecho se admitía que 

1 Dnranton, t. GO
, P 95, núm. 75. 

!l Demolombe, t. l~, p. 250, n(uo. 180. 
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los hijos nacidos en término eran capaces de suceder, por 
más que fuesen incapaces de vivir, sea por efecto del par­
to cuyo trabajo los privaba de la vida, sea por alguna en­
fermedo,] ó defecto de conformación ú otra causa que les 
hiciese imposible la vida, ellos no dejaban de suceder, por 
que bastaba que hubiesen nacillo con vida. Domat sostie­
ne que debería ser lo mismo de los niños nacidos antes de 
término, supuesto que había la misma razón para decidir; 
y esto es de toda evidencia_ Oponíanse ciertas leyes ro­
manas que parecen exigir la viabilidad como una contli­
ción distinta de la vida. Nosotros seguiremos á Domat en 
la discusión de estos textos; bástenos decir que Savigny le 
ha concedido la razón (1). El derecho romano no exige 
más que una condición, la vida; en donde hay vida, hay 
un sér humano, lnego hay una persona y una capacidad 
jurídica. Exigir más que la vida es una cosa muy arbi­
traria, porque esto viene á parar en reconocer á uno el de­
recho de suceder y rehusarlo á otro, sin que haya un sig­
no cierto de diferencia. U no y otro nacen para morir; nin­
guno de ellos tiene necesidad de los bienes de la vida. 
Luego se deberían declarar incapaces á ambos. Esto sería 
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 niii.os 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 á los herederos más remotos? Domat insiste en es­
ta consideración de equidad, y en efecto, es decisiva. Lue­
go el código ha innovado en esta materia; se ha separado 
de la doctrina ele Domat, su guía habitual, sin que sepa­
mos los motivos. 

547. ¿Quién elebe probar la no viabilidad? Con excep-

1· Bavigny, ~'Systelll de romischcn Uecllt8," t. :Y, p8. 353 Y siguien. 
tes (anexo HI). 
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ción del rlisentimiento de Durantón y de Malpel, la doc. 
trina y la jurisprudencia están de acuerdo eu decidir qUE 
la viabilidad se presume mientras que, en la opinióu ge­
neral, la vida no se presume. En esto, á nuestro juicio, hay 
inconsecuencia á la vez que error. La incon~ecuencia eti 
palpable. ¿Por qué el que reclama uua sucesión, á nom­
brp. del niño, debe probar que éste ha vivido? Porque esta 
es la condición con la cual el niño ha sucedido. Ahora 
bién, no basta que el niño nazca con vida para que recoja 
los bienes, se necesita también que nazca viable. Una sola 
y misma disposición es la que prescribe esta doble condi­
ción; según los términos del arto 725, es incapaz de Buce· 
der "el niño que no nace viable." El texto pone la viabili­
dad en la misma línea que la vida, no distingue, y ni ha­
bía motivo para distinguir. Sin duda que la vida y la 
viabilidad son la regla, pero esta no es una razón para pre­
sumirlas, cuando el niño muere después del parto: la pro­
babilidad, en este casO, está contra la vida y la viabilidad. 
¿Por qué, pues, el legislador había de presumir la viabi­
lidad, cuando no presume la vida? Si ha de decirse la ver­
dad, él no presume ni una ni otra. ¿Hay que repetir que 
no hay presunción sin texto? El silencio de la leyes su­
ficiente para apartar las presunciones que los autores ima­
giuan. Se objeta que la no viabilidad es una excepción, y 
que la viabilidad es la regla; yen términos más genera­
les, que la incapacidad para suceder es una excepción 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 á quien corresponde rendir la prueba. Nos­
otros contestamos con el arto 1315 que al actor le corres' 
pon de p!obar el fundamento de su demanda; ¿y cuál ee 
este fundamento, en el caso actual? La capacidad del niño. 
¿Yen qué consiste dicha capacidad? En estar vivo y ser 

P. de D. TOlllO vm.-96 



762 Lomo lIT 

viable; luego el actor debe probilr la vida y la viabi­
lidad (1). 

548. ¿Cómo se prueba la viabiliclarl y la no viabilidad? 
Como el código nada dice acerca de este punto, habria de­
bido inferirse que se atiene al derecho común. Esto, por 
otra parte, es lo que dice el relatol' del 'fribunado en el 
pasaje que antes hemos citado (núm. 545). N o es esa la opi­
nión de los autores. La mayor parte recurren á las presun­
ciones que el código establece en materia de filiación. Esta 
opinión tiene algún fundamento en la tradición, pero en 
esta materia la tradición en vez de ilustrar extravía. Así, 
Bonrjon asienta como principio que el niño que nace an­
tes del séptimo mes de embarazo no se reputa viable; de 
aquí infiere qlle ese niño no recoge ni transmite á otros 
ninguna sucesión: "el jamás ha sido la verdadera e8peranza 
de un hombre, puesto que conforme á su naturaleza, esta 
esperanza jamás podla realizarse" (2). También según el 
código, el niño que Ilace el 1800 día del mat.rimonio se 
presume que es ilegitimo, lo q ne hace decir á Toullier y á 
los autores q ne lo han seguido, que el código considera 
como viable al niño que nace el dia 180Q de sU concepción 
y que si nace antes de ese término la ley no lo considera 
viable. A la verdad podría decirse que ese niño fué conce­
bido antes del matrimonio, y que por consiguiente, es 
bastardo; pero la honra de la madre y la moral pública 
exigen que se le declare no viable más bien que ilegí­
timo (3). 

1 DurantóD, t. 6', l', 100, núm 78: ~lalpel, p, 66. núm. 25. En sen· 
tiuo oontrario, DemolornlJe, t. 13, p. 269, núm. 187, y los autores quo 
" cita. Senteno;,,, tle Burtleos (lo 8 <le Febrero ,le 1830, y Lillloges, 
12 de Enero de 1813. UaIloz, "Sucesión,n núm. 97, 2? Y 3~ 

2 llourjolJ, "El derecho comÍln de !i'rancia," tít. XVII; 1 ~ parte, 
aap. 111, seco l, n(uns. 7 y 9 (tlt. J, p. 687). 

S Ton]]i.r, t. 2°, 2, p'. 59 .v siguientes, núm •. 97 y 98. Chabot t. 1', 
p. 48 (art. 725, núm. 1)). Compárese Merlín, ·'Repertorio." en la pa­
labra vida, y "Ouestiones de uerecho," en la palabra vida, pro. l. 
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Creemos que esto es confundir dos órdenes de ideas dia­
metralmente distintas, la legitimidad y la viabilidad. Pa­
ra que el hijo sea legítimo se necesita que haya sido con­
cebido dentro del matrimonio; pero aun cuando esto fue­
Be cierto, no por eso se ded uciri" que el niño es viable. El 
niño que nace diez meses de.~pnés de la celebración del 
matrimonio, ciertamente que fué concebido duraute el ma­
trimonio, y no obstante, puede ser que no sea viable. Del 
mismo modo, el niño puede ser viable, aunque nacie­
ra en menos de ISO días 'después del matrimonio. Re­
putarlo no viable para salvar la honra de la marIre, es es­
tablecer una presunción que la ley ignora. Hay más, se 
comprende que la ley cree presunciones para determinar 
la concepción del niño, y en consecuencia, su legitimidad; 
pero no se comprende que la viabilidad se establezca por 
vía de presunción. En efecto, la viabilidad no (Iepende 'ex­
clnsh-amente de la duración de la preiíez, sino que depen­
de de la conformación del niiío; y .es absurdo establecer la 
conformación del niiío por medio de presunciones. A ve­
ces, es cierto, la no viabilidad será el resultado del naci­
miento prematuro del niiío, y el nacimiento prematuro 
puede también tener por consecuencia su ilegitimidad. 
Este enlace accidental entre la legitimidad y la viabilidad 
es lo que ha hecho caer en el error á los antiguo:-i autores, 
y la confusión se ha "enido perpetuando hasta el código 
civil. Los principios no dejan duda alguua; sólo hay difi­
cultad para la prueba; ¿(lebe repetirse que est" diferencia 
no aut.oriza al intérprete ~t crear prcsnncionc . ..,? 

Podría decirse que los auton's dd código ~apoleón, al 
consagrar la tcoría de la \'iabili,lad, han reproducido el 
error de los antiguos intérpretes, y por (:ollsiguiente, la 
conftlsión de la \'iabilidall r de la Icgitimidal1. Esto es 
cierto, pero no prueba que deban aplicars" á la vibiali­
dad las presunciones que establece la ley para probar la 
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legitimidad. Asl, pues, la cuestión de viabilidad ha dado 
márgen á discusiones bastante prolongadas en el seno del 
consejo de Estado, con motivo del arto 314. Vamos á re­
sumirlas; en ellas se ve á {'.ada paso esta confusión entrn 
la viabilidad y la legitimidad que acabamos de indicar: 
pero tambj(\n se ve que el legislador no pretendió resolver 
la viabilidad por medio de presunciones. El primer cón­
sul, que gustaba de las ideas claras y precisas, pidió que 
se difiniera lo que se entendla por viable, y en qué signos 
se reconocía la viabilidad. Bérenger contestó que un niño 
no viable era un aborto, y no un niño. Esto era limitar la 
no-viabilidad al nacimiento antes de término, como se ha­
cia en el antiguo derecho; pero el niño puede también no 
ser viable, por más que haya nacido á término. Tronchet 
dijo que la mente del proyecto era que el niño nacido á 
término es viable. Definid ahora, replicó el primer cónsul, 
cuál es ¡,¡ niño que se tiene por nacido á término. Tron· 
chet repuso, quedándose dentro de las ideas del antiguo 
derecho, que un niño no es viable á los siete meses. La 
cuestión cambió de aspecto por una proposición de Bouley. 

Según él, el hijo es viable cuando ha vivido el tiempo ne­
cesario para que sea claro que está conformado para vivir. 
Propone que se declare que el hijo nacido el180 >' día del 
matrimonio, y que vive diez dlas, puede ser desconocido. 
El primer cónsul aprobó dicha resolución, porqu~ estable­
cla una regla fija. Insistióse de nuevo sobre el plazo de 
diez di as que se quería reducir á uno solo; el plaza de diez 
días se mantuvo (1). El Tribuuado piditl la supresión de 
todo plazo por ser peligroso; en efecto, lti madre, para no 
verse deshonrada, tenía interés en la muerte de ou hijo. 
Se suprimió el plazo. ¿Qué resuelve de esto? Que la via bi­
lidad se prueba, no por hecho de presunción, sino por el 

(1) Observaoiones del Tribunado, nftm. 6 (LoOré, t. 3~, p. 71); Dis· 
curso de Duverger, núm. 16 (Locré, t. 3°, p. 128). 
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testimonio de los módicos, y á falta de éstos, por el de las 
personns que aústieron al parto ó que vieron al niño. Es, 
to es lo que dice Bigot-Préameneu, el ora(lar del gobie-f' 
no (1). 

§ n.-DE LOS EXTRANJEROS. 

Núm. 1. El antiguo derecho y la nueva legislación. 

549. En el antiguo derecho, los extranjeros cargaban 
con una doble incapacidad. Se partía del principio ele que 
para transmitir una sucesión y para recoger una hereucia, 
se necesitaba gozar del estado civil y de los clerechos de 
ciudadano. Como los extranjeros, dice Pothier, no tienen 
el derecho de ciudadauo, no tieuen tampoco el derecho de 
transmitir su sucesión: sus bienes van al poder del rey por 
un derecho que se llama derecho de aubaine (derecho del 
fisco regio en la sucesión de extranjeros). Por el mismo 
motivo, los extranjeros no eran capaces de recoger una 
sucesión (2). Domat aprueba esta incapacidad, que se fun· 
d" dice él, no sólo en el derecho romano, sino en el orden 
natural que distingue la sociedad de los hombres en di. 
\'ersos Estados, reinos ó repúblicas. Porq ue es ulla conse­
cuencia natural de esta di.tinción que cada nación 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 llO heredan á nadie y nadie los 
hereda, as! como están excluidos de los cargos públicos (3). 
Domat confuude el orden civil y el orden polílico; la di­
visión de la humanidad en naciolles tiene una influencia 

1 Bigot-Préameneu, Exposición <10 mot iros (le1 título de la "1\L 
ternida(l,n núm. 11 (Locró, t. 3'\ p. 87). 

~ Pothier, "Costubres de Orleam;/' Introuuceicn al título €le las 
"Sucesioneo," núms. 3 y la; "Trata{lo de las sncesiones, cap. I, 800_ 
flión 1, pfo. 1'.' 

3 Doruat, "De las It'yes ch"ile¿.;," ~:e partf', tít. J, Pref. nft.mero 
13, p. 330. 
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necesaria sobl'e 108 derechos poli tic os, y dnguna sobre los 
privados. Y esto lo hemos dejado demostrado al tratar del 
goce de los der~chos civiles. (Véase tomo 1, núms. 422 y 
siguientell.). 

550. Los jurisconsultos están dominados por la tra­
dición, cualidad que fácilmente 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 impidió calificar como insensato el dere­
cho del fisco regio en las sucesiones de extranjeros. Si­
guiendo esta inspiracion, la Asamblea constituyente abolió 
este derecho, como cOlltrario á la fratérnidad que de to­
dos 108 pueblos hace una Bola familia. La ley de G de 
Agosto de 1790, establece: "Quedan para siempre aboli­
dos el derecho de aubaine y el de detracción." Esta ley 
no se refería más que al dere~ho de aubaine propiamente 
dicho, á la incapacidad de transmitir los bienes por la vía 
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 demás pueblos 
seguirian el ejemplo que Francia les daba. Se engañaba. 
De esto resultó que los franceses no eran admitidos á suce­
der en el extranjero, mientras que los extranjeros si eran 
admitidos á suceder en Francia. Esto pareció iuju~to al 
gobierno consular. El código ci vil no restableció el dere­
cho dal fisco regio, como de ello se le ha acusado; porquc 
no declara á los extranjeros incapaces de transmitir sus 
bienes por herencia (1); pero como los <leclara incapaces 
de suceder y como los extranjeros ordinariamente no tie­
nen más herederos que extranjeros, venía á dar por resul­
tado, que de hecho el Estado recogía las sucesiones de los 

1 Demante, t. 3~, p. 34, núm. 33 N", 1. Dn,.crgcr sobre Tonlier, 
t. 2"?, 2, p. 64, nota. 
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,xtranjeros por derecho de desheredamiento. El sistema 
del código es el de la reciprocidad. Los extranjeros snce­
den en Francia, con la condición de q)l<llklsfranooses su­
cedan en el extranjero (arts. 11 y 1'2'íi'\ Dest1& luego se 
necesitaba una reciprocidad de naciÓn ánaci6n, establecida 
por tratados (1). 1'e necesitaba, en seguida, nna recipro­
cidad ,le individuo !t indi"iduo; es decir, que un extran­
jero no era admitido oí recoger una sucesión en Francia, 
sino en el caso en que un franccs fuese admitido en el pafs 
de aquél extranjero y conforme á las leyes de dicho pals, 
á una sucesión del mismo orden; y que un extranjerolno po­
dia tener, en una sucesión abierta en Francia, mna que los 
mismos derechos, en cuanto al monto y á la especie de bie­
nes que los que se otorgaban á Un francés en el pals de 
aquel extranjero. En este sentido ~s como la jurispruden­
cia y la doctrina interpretaban el arto 726 (2). 

551. En Francia, la incapacidad para suceder qn el 
código Napoleón hecla recuer en el extranjero, fue abolida 
por la ley de 14 de Julio de 1819, que en su arto 19 esta­
blece: "Quedan abrogados los arts. 726 y 912 del código 
civil; en consecuencia, los extranjeros tendrán el derecho 
de heredar, de disponer y de recibir del mismo modo que 
los franceses." Esto no es más que el sistema de la Asam­
blea constituyente. Parece bastante extraño, á primera 
vista, que la Restauración volviera á un principio procla­
mado por la revolución de 89. El gobierno se cnidó de 
declarar que proponfa la abrogación por motivos de ge­
nerosidad, sino por cálculo. "Se ha "erificado, dice el 
guarda-sellos, que nada ganamos con excluir á los ex­
tranjeros del derecho de suceder y de disponer. El deshe-

1 Cbabot, t. 1°, p. 56, nrt. 726, núm. 2. La jurisprudencia está de 
ooner,lo (Dalloz, en la palaura "sucesión," núm. 110). 

2 Cl",uot, t. 1~, ps. 60 y siguientes. Veáse la jurisprndenoia en 
Dalloz. 
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redamiento que algunas veces resulta de su incapacidad, 
ofrece nn producto de tal manera mediocre que no podría 
tomarse en consideración. El extranjero no se aventura á 
adquiri¡· bienes de los que no podría disponer al morir y 
que sus parientes no recogerían. Si se allana este obstá­
culo, él adquirirá y sus adquisiciones, los capitales que en 
ellas empleará, aumentando la masa y el valor de los 
nuestros, nos serán mil veces más ventajosos que los va­
nos provechos del desheredamiento y el principio esteril 
y perjudicial, en esta ocación, de la reciprocidad." Se hace 
mal con repudiar los sentimientos generosos que anima· 
ban á la Asamblea constituyente, porque eran la fraterni­
dad ¿y no es este un sentimiento cristiano á la vez que 
filosófico? Y no era que la Asamblea constituyente igno· 
rase lo. principios de economía politica que se invocaron 
en 1819, porque ya Necker los había desarrollado antes 
de 89. Cnando se discutió el proyecto del código civil, se 
repitieron hasta la saciedad por los tribunos. El gobierno 
persistió en su sistema de reciprocidad. Este principio es 
justo en general, pero liIll el caso actual, el interés, de acuer· 
do con la justicia, exi,ía que el extranjero fuese admitido 
á 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 1357 dero­
gó el principio de la reciprocidad tal como estaba consa­
grado en el código civil. El arto 11 exigía qne la recipro­
cidad se estableciera por medio de tratados. No se quería 
que la Francia quedase ligada por leyes extranjeras en 
las que ella no había concurrido; estas leyes, por otra 
parte, ninguna garantia ofrecían á los franceses, porque 
podian abrogarse de uno á otro día; mientras que los tra­
tados aseguraban tÍ la vez la independencia de la Francia 
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y los derechos de los franceses. Pero este sistema tenía un~ 
desventaja: un tratado supone relaciones diplomáticas en­
tre las partes contrayentes, y puede suceder que estas re­
laciones se rompan ú se suspendan por revoluciones ó 
guerra. ¿Es justo que IOH derechos de 10.8 individuos de­
pendan de 108 acontecimientos políticos? Bélgica se vió en. 
esta situación en el Mío ¡le 1830. Para remediar ese incon­
veniente. la ley de 20 de Mayo de 1837 dispuso que la re­
ciprocidad podía hacerse constar por medio de leyes ó de 
costumbres. Por lo 'lue sólo la reciprocidad diplomática 
fué la abolida. Una ley de 27 de Abril de 1865 av·anzó 
más, consagró el principio establecido por la Asamblea 
constitnyente y reproc1ujo las disposiciones de la ley fran­
cesa de 1819. Siendo, en este punto, la legislación de Bél~ 
gica la misma que la de Francia, resulta que la jurispru­
dencia francesa puede invocar se corno interpretación de 
la ley belga. 

553. El principio fundamental de la nueva legislación 
es que asimila al extranjero Con el belga. Resulta de aquí 
que el extranjero sucede en Bélgica conforme al código 
N apoleón y no conforme rl la ley de 511 país. El arto 3 de 
la ley de 1805 lo dice implícitamente; establece que los 
extranjeros tienen el derecho de suceder de la misma ma­
nera que los belgas, pur consiguiente, conforme á las mis­
mas reglas y por aplicación de la misma ley. Poco im~ 
porta qUA la ley belga sea favorable ó desfavorable al 
extranjero. Este sucec1erá en Bélgica, aun cuando no su~ 
cediese en su propio país; luego disfrutará 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 ó el derecho que le otorga la ley 
de su país, cuando el código civil no reconoce ese dere­
cho ni ese privilegio (1). Se ha fallado por aplicación de 

1 Demolombe, t. 13, p. 280, núm. 196. 
P. de D. TOMO VIlI.-9T 
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6ste principio, que el padre extranjero no puede reclamar 
en Francia la totalidád de la sucesión, excluyendo al abue· 
lo materno, aun cuando segtm la ley de su nación tuviera 
el derecho de excluirlo (1). Esto también está puesto en 
razón. Las leyes nuevas no tienen por objeto crear en pro­
vecho del extranjero un derecho de herencia excepcionr.l, 
de lo que resultaría que habría dos especies de sucesiones 
en Francia y dos leyes diferentes, una para los indígenas 
y otra para los extranjeros, y no hay más que nna sola 
ley, el código Napoleón, la cual rige todas las sucesiones 
que se abren en Frallcia. Más adelante veremos si este 
principio se aplica á las sncesiones moviliarias, cuando 
hay concurso de parientes extranjeros y de parientes fran­
ceses. 

Núm. 2. Disposici6n excepcional de la ley de 1865. 

554. El arto 4, eouforme con el arto 2 de la ley francesa, 
dice: "En el caso de partición de una misma sucesión entre 
coherederos extranjeros y belgas, éstos apartan antes de 
los bienes situados en Bélgica una porción igual al valor de 
los bienes situados en país extranjero, de los que estarán 
excluidos, á cualquier título que fuese, en virtud de las 
leyes y co~tumbres locales." Si los bienes de la sucesión á 
la que son llamados extranjeros á la vez que belgas, están 
todos situados en Bélgica, se quedan dentro del derecho co­
múu, tal como acabamos de suponerlo: la herencia se di­
vidirá conforme al código 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 6 par­
cialmente de 108 bienes situaflos en pais extranjero. Si, eu 
este caso, se procediera á la partición según el derecho co­
mún. ¿qué pasaría? Los herederos extranjeros dividirían 

1 Sentenoia de denegada apelaoión, !le 21 de Julio !le 1851 (Da... 
lloz, 1SóI, 1, 266). 
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con los nerederos belgas los bienes situados en Bélgica, y 
excluirían á los belgas de lvs bienes situados en el extran­
jero. De aquí dimana una desigualdad contraria á nues­
tras leyes; para restablecer la igualdad, la lBy quiere que 
los parientes belgas aparten de los bienes situados en Bél­
gica un valor igual al de los bienes ele que quedan exclui­
dos en el extranjero. Se ha dicho que esta excepción des­
truye el principio mismo de la ley, supuesto que ésta, des­
pués de haber colocado al extranjero en la misma línea 
que al belga, le arrebata después una parte de sus dere­
chos en pcovecho de éste último. Esto no es exacto. La ley 
no ha querido asegurar al extranjero todos los derechos 
que le otorga la ley de sn país: lo admite á suceder en Bél· 
gica, pero couforme ,í la ley belga. J U8to es que en uua 
sucesión abierta en Bélgica, los indígeuas ,engan todos los 
derechos que el código les otorga; el concurso de parien­
tes extran,ieros no debe disminuir estos derechos. Se in­
siste y se d;ce que el legislador belga no puede modificar 
la ley extranjera con perjuicio de los extranjeros y en in. 
terés de los belgas. Serre, que presentó la ley de 1819, con­
testó de autemano á esas objeciones: "La ley extranjera ten­
drá todo su efecto en el extranjero; pero no estamos obli­
gados tÍ darle efecto entre nosotros. En rigor, podríamos 
excluir al extranjero de las sucesiones que abarcan bienes 
situados en Francia; con mayor razón tenemos el derecho 
de someterlo á una condición; esto en difinitiva, no es mas 
que protejer tÍ nuestros nacionales contra el rigor ó la de. 
sigualdad de las leyes extranjeras (1). 

[ ¿En IJué casos ha.'! 1"1Iw' á la p1'evia sepamción? 

555. Sin decirlo se comprenle que hay lugar á la pre-

1 Informe sobre la ley belga de 1865. Elías ("Docttmento~ parla. 
mentarios," sesión de 1864 á 1865, p. 481). 
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via separación cuando los herederos belgas son excluidos 
en razón de su caliuad de belgas. ¿Pasa lo mismo cuando 
108 'belgas son admitidos en verdad á suceder con los ex­
tranjeros, conforme á la ley extranjera, pero cnando esta 
ley establece un principio de desigualdad que se aplica á 
los-indígenas como á los extranjeros? Tal sería un derecho 
de 'primogenitura, 'ó una sucesión e,'pecial para los bienes 
nobles. No vacilamos en decidir que hay lugar á la previa 
separación. El texto es general: desde el momento en que 
hay exclusión, á cualquie1' ¡:¡ulo que sea, los belgas pueden 
invocar el beneficio del arto 4. Pasa lo mismo con el espí­
ritu de la ley. El art, 4 est'" tomado de la ley francesa; al 
presentar ésta el guarda-sellos de Serre previó la difi­
cultad que es usual. Des;lUós de haber recordado qne en 
el antiguo derecho las costumbres varían tle una provincia 
yde una ciudad para otra, y que ue ahí resultaban fre­
cuentemente desigualdades en perjuicio de uno y otro de 
los herederos, el ministro dijo que jamás se había pensado 
en poner remedio á eee inconveniente, porque un francés 
ganaba 'lo que otro perdía, pero que no se podía tener la 
misma indiferencia respecto tÍ las ventajas de un extran­
jero·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 separación previa de la 
Illasa hereditaria (1). La jurisprudencia, en e,te punto, es­
tá de acuerdo cún los autores (2). 

556. La ley de 1865 supone que la exclusión '.le;[ here­
dero belga tiene lugar en virtud de las {,,!¡es y CUBII/mú"es 

locales, es decir, de las leyes extranjeras, ¿Qué es lo 11 ue 
debe resolverse si h exclusión resulta ele las disposiciones 
hechas.por el difunto, donaciones ó testam_'lltos? Para qm, 

1 Ducaurroy, Bonnier .r ROust.itin, t. ~o p. ::!UI. nÍlIn. ·J::O· Demo_ 
lombe, t. 13, p. 282, núm. 199. 

2 Sentencia ,le tlellcgillla apelaei';", <le IS tic Julio tlo 18,;0 (D,,­
Hoz, 1859,1,325). 
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pueda suscitarae la cuestión, hay que suponer que la ley 
extránjera que autoriza la disposición es contraria á 'la 
ley belga; si las dos leyes están de ~('uer,l", el heredero 
belga no puede invocar el beneficio de b ley de 1865, 
porque también habría sido exclnido en Bélgica si todos 
los bienes hubieran estado situados en este lugar; por lo 
mismo no tiene derecho ,. quejarse, porque no es un pri­
vilegio nuevo lo que la ley ha querido otorgarle, sino ree­
tablecer la igualdad Ú la que tiene derecho conforme á la 
ley belga, igualdad que se destruiría á cama de la aplica­
ción de una ley extranjera. 

¿Pero si la ley extraujera autoriza una disposición que 
la ley belga prohibe ¿podrá él reclamar la previa separa­
ción? En Francia, la doctrina y la jurisprudencia admiten 
la afirmativa (1). Hay un moti,-o para dudar: puede de­
cirse que el heredero belga está excluido, no por la Z"y 
local, sino por la volnntad del disponente. Se contesta que 
la exclusión se hace indirectamente en virtud ele la ley, 
8,,>uesto que ésta la autoriza, con perjuicio del heredero 
biga. Luego hay un conflicto de leyes; y desde el mo­
mento en que el heredero belga es excluido á causa de 
una ley extranjera contraria á la ley belga, el texto de la 
leyes aplicable, En cuanto al espíritu de la ley francesa, 
ninguna dLlda deja, habiendo positivamente declarado "la 
Exposición de motivos y la ley de '1819 que es indiferen­
te que la exclusión elel heredero francé, provenga del he­
cho solo de la ler, ti que resulte ele uua di'posición del 
hombre autorizada por la le)". Se ha fallado, en este senti­
do, que si el difunto menor ha lega(1:J t.odos 811S bíeues á 
su madre, con exclusión de los herederos franceses, éstos 
pueden reclamar la pre\"ia separación, sobre los bienes si. 
tuados en Francia, de la mitad ele est" sucesión, En efee-

1 Domolomuo) t. l~;, p. ~¿.)!l nÚIIl. :!OO, :\lassé. ;y Vergé sobro Za 
<.:l1arhe, t. 2", p. 2:11, nota G, 
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to, la ley españo18, bajo la cual se había hecho el testa­
mento, autoriza al menor para que disponga de sus bie­
nes, mientras que, según 01 código Napoleón, el menor no 
puede dar más que la mitad de los bienes cuya disposición 
permite la ley al mayor. Así es que la mitad de los bie­
nes del menor pertenece en virtud de la ley francesa á los 
herederos de la sangre; así, pues, éstos están exc!u¡dos 
de dicha mitad, por el testamento conforme á la ley espa­
ñola. Teniendo la exclusión su principio en la ley extran­
jera, hay lugar á la previa separación (1). 

¿Debe interpretarse la ley belga en el mismo sentido? 
Acerca de esta cuestión hubo una discusión sostenida y 
confusa en el seno de las Cámaras belgas (~). El ministro 
de justicia declaró varias ocasiones que en su sentir la 
ley no era aplicable sino cuando había reservatarios bel­
gas, y que los herederos que no eran reservatarios debían 
respetar las disposiciones del difunto. Esta interpretación 
fué sostenida por unos y comhatida por otros. A nosotros 
nos parece que se planteó malla cuestión. No se imponía 
una oposición entre la ley extranjera y la belga; en esta 
hipótesis, el ministro tenía razón para decir que el difunto 
podía disponer libremente; no hay, en este caso, exclnsión 
pr~munciada sin autorización por nna ley extranjera. Pero 
cuando hay oposición 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 había heredero en reserva, sino que, 
al contrario, el ascendiente había sido institnido legatario 
universal; sin embargo, los herederos de la sangre fueron 
admitidos á la previa separación, porque estaban exclui­
dos de los bienes á que tenían derecho en virtud de la ley 

1 Sentencia de casación, de 29 de Diciem uro de 1856 (Dalloz, 
1856, 1,471). 

2 La discnsión está reprodnoida en la Pasinomia, 1865, p. 112, no_ 
ta 1. 
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{,·ancesa. En el Sena,1', el ministro de jnsticia aceptó esta 
restricci6n á la opilli,"n demasiado absolnta qUE> habla 
enunciado en la Cámara de representantes: "si, diio, la dis­
posición que hace el extranjero es conforme á las leyes 
belgas, debe surtir todos sus efectos. Si choca con ciertos 
principios aceptados por nuestra legislación, no debe eje­
cut~rs" en este punto." Esta explicación está en armonía 
con la doctrina y la jurisprudencia francesas. 

557. Cuando hay herederos reservatarios, la reserva y 
lo disponi')le se lijan por la ley belga, en cuanto á los bie­
nes situados en Bélgica. Acerca de este punto no hay du­
da alguna; en consecuencia, hay lugar á previa sepa­
rar:ión si el reservatario belga no tiene en el extranjero la 
parte que le corresponde según el código Napoleón. Se ha 
presentado otra dificultad. El reservatario francés era al 
mismo tiempo donatario mejor. La donación, válida según 
las leyes francesas, era nula según la ley extranjera; por 
no haber sido homologada por los tribunales del pals. 
De aquí resultaba que el donatario francés 110 podia recla­
lIlar la ejecución de su donación sobre los bienes situados 
en el extranjero. ¿Er:t esto una exclusión en el sentido de 
la ley de 1819? ¿y por consiguiente el donatario podla se­
parar de los bienes sil nadas en Francia la parte de la do­
nación que no podía percibir en el extranjero? La corte 
de casación falló que no había lugar á previa separación (1)_ 
En efecto, el donatario 1I0 estaba excluido en virtud de la 
ley extranjera, porque ésta le permitía que reclamara su 
donación, con la condici6n de que ésta fuese válida en la 
forma. Luego si la donaci6n no se ejecutaba en el extran­
jero, no era porque la ley se opusiese, sino porque el do­
natario no había cuidado de cumplir con las formalidades 
prescriptas por la ley extranjera. Ahora bien, desde el 

1 Selltellcia ue uenegada apelacióll, de 27 ue Agosto ue 1850 (Da­
lloz, 1850, 1, 257). 
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momento en que la exclusión no resulta de la ley, no hay 
lugar á previa separación. 

558. oLos herederos extranjeros pueden ejercitar la pre­
via sep"racion sobre los bienes situados en Bélgica? ti 
todos los herederos son extranjeros, la cuestión ni siquiera 
puede proponerse. La ley de 1865 contiene dos dispooi­
ciones muy diferentes. La primera, hecha en favor de los 
extranjeros, los llama á saceder en Bélgica, del mismo 
mo modo que los belgas; queda satisfecha esta disposición 
desde el momento en que se les admite á la sucesión que 
se abre en Bélgica. La segunda concierne exclusivamente 
á los belgas, por lo que no puede invocar~e cuando todos 
los herederos son extranjeros. Pasa lo mismo cuando los 
extranjeros ~stán en concurso con los belgas; éstos, dice el 
texto, separarán de los bienes situados en Bélgica, una 
porción igual al valor de los bienes situados en el extran­
jero, de los que estarían excluidos por la ley extranjera. 
El espíritu de la ley nueva es tan evidente como el texto. 
¿Cuál es el objeto del legislador? Se preocupa por el in­
teres de los reguícolas á quienes la ley extranjera excluye 
de una herencia á la que los llama el código Napoleón. 
No teniendo acción ninguna sobre la ley extranjera, ni 
sobre los bienes situados en el extranjero, permite al he­
redero indlgena que ejerza sobre los bienes situados en 
Bélgica los derechos que esté no puede hacer valer en el 
extranjero. Pero el legislador belga no tiene por qué preo­
cuparse de los intereses del extranjero, regido por la ley 
de su naci6n, ley de la que éste recoge las ventajas, y á la 
que queda sometido si le es desventajosa. La cuestión ha 
sido juzgada en este sentido por la corte de casación de 
Francía (1). 

559. ¿Qué debe resolverse si todos los herederos son 

1 Sentenoia de denegarla apelación, ,le 29 ¡Jo Junio de 1863 (D'L 
Hoz, 1863, 1,419). 
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belgas? La sucesióu se abre en el extranjero, bajo una 19-y 
que difiere del "ódigo N'lpoleon; ella excluye, en Hnea co,­
lateral, ú las mujeres en provecho de los ignatos: ¿el here­
dero excluido puede pedir la previa separaci6n sobre 10d 

bienes ,ituallos en bélgica? Vacilamos en contestar nega.­
tivamente, por más que la doctrina y la jurisprudencia, 
francesas se hallen en sentido contrario. El texto es for­
mal; supone el COnClUSO de herederos extranjeros y de he­
rederos indígenas. "En el caso de partición, dice el art, 4, 
de una misma sucesión entre cohered~ros extranjeros y belgas." 
El espíritu de la ley ya no es dudoso. ¿Cuál es el objeto 
de la ley de 18G5? El de dar á los extranjeros la facultad. 
para suceder. Si no hay extranjeros llamados á la snce··, 
"ióH, ya no escamas dentro de la hipótesis que ellegisladol' 
ha tenido en mientes; lo qne equivale á decir que volve­
remos tÍ entrar al derecho común. El legislador ha querJ. 
do restablecer la ignaldad entre los heredéros belgas y 10& 

extranjeros, sienuo que se rompería esta ignaldad por la 
ley extranjera con perjuicio <le lo. herederos belgas y ven, 
taja de los extranjeros. Ya la cuestión no puede ser. ni da 
ventaja, ni de perjuicio, ni de igualdad, cuando no hay 
parientes extranjeros llamados á la sucesión. 

Objétase en Francia, que el relator de la ley de 1819, de­
claró formalmente qne, cuando los franceses son co,-pro­
l'ietarios, por derecho de sucesión, en Francia y en el ex­
t ranjero, 'e hace una masa de todo y que la partición se 
lleva" efedo según las leyes francesas (1 ). Nosotros con­
testamos que un informe no es una ley; la leyde 1819 no dice 
lo que el relator hace (lecide, y es completamente extraña ~ 
las sucesiones devlleltas {¡ franceses. La previa separación 
que ella autorizl1 es una disposición excepcional, que sólo 
tiene su razón de ser en el conen rso de franceses y de extran-

1 Demolomue, t. 13, p. 389, núm. 203lJis. Ooupárese Demá.nte, t. 3'7, 
p. 35, llúm.33úis, 2"', 

P. de D, TOMO VIII.-m~ 
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jeros. Se insiste y se dice que el pricipio de la igualdad de 
las particiones se refiere al orden público; que en ningún ca­
so y bajo ningún pretexto puede atenderse tÍ dicho princi­
pio en Francia, con leyes extranjeras que tendiesen á mo­
dificar sus efectos. Ts.les son 108 términos de una sen,encia 
de casaci6n que anula una de la corte de Besangon (1). 
Se abusa singularmente de esta expresión de orden público. 
El c1digo prohibe que se deroguen las leyes de orden pú­
blico. ¿Por ventura está prohibido que se derogue la su­
cesión ab intestato cuando no hay herederos reservatarios? 
La igualdad de que habla la corte de casación; no es, des­
pués de todo, más que el orden para suceder eonsagrado 
por el código eivil, y !lO 8e refiere sino á los bienes situa­
dos en Francia. Sin duda que el legislador podríli autorizar 
una separación previa sobre estos bienes en el Casa en que 
los hubiere situado en el extranjero, y extender de este 
modo indirectamente el sistema del código á todo género 
de sucesión. Pero para esto se uecesita un texto; porque la 
previa separación es á todas luces una medida excepcio­
nal; luego el único que puede ordenarla es el legislador, si 
lo juzga conveniente. En cuanto al intérprete, el silencio 
de lá ley decide la cuestión. 

JI. ¿En qué sucesiones se ejerce la previa separaci6n? 

560. La previa separación se ejecuta sin dificultad nin­
guna cuando la sucesión es puramente inmobiliaria. En 
efect·), "los inmuebles, aun los one poseen los extranjeros, 
están regidos por las leyes francesas." Estos son lo.q térmi­
nos del artículo 3 que consagra el principio del estatuto 
real. El principio tomado del antiguo derecho, se aplica 
á las sucesiones inmobiliarias. Luego el derecho común 
sujeta las sucesiones á la ley del lugar en donde estáll si . 

. 1 Sentencia de casación, de 27 de Abril, ,le 1808 (Dalloz, 1868, 1, 
3D2). 
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tuados los inmuebles (1). La ley de 1865 da una nueva 
confirmación de la regla del estatuto, porque permite ti los 
herederos belgas que ejerzan una previa separación en 
los bienes situados en Bélgica. Ahora bien, los inmuebles 
son, por excelencia, bienes situa<1os en Bélgida; luego cuan­
do una sucesión es puramente inmobiliaria, se rige, en 
cuanto oí los bienes situados en Bélgica, por la ley belga. 

561. CuaJlllo la sucesión es puramente mobiliaria, se 
presentan dos cuestiones. En primer lugar, se pregunta si 
la sucesion se rige por el estatuto real. Conforme al prin­
cipio tradicional del derecho f,,"ncés, que el código ha man­
tenido implícitamente (art. 3), debe contestarse que la su­
cesión mobiliaria se rige por el estatuto personal, es de­
cir, por la ley del pals ú que pertenece el extranjero (tomo 
r, núm. 120). En otro lugar (tomo r, núm. 87) hemos di­
cho que el estatuto se determina por la nacionalidad y no 
por el domicilio. Si el difunto fIJera belga, su sucesión mo­
biliaria se regirá por la ley belga, aun cuando estuviese 
domiciliado ell el extranjero. Los herederos belgas ejer­
cerán, pues, sin duda alguna, la previa separación sobre 
los muebles que se hallan en Bélgica, tanto como sobre los 
inmuebles. La aplicacion de la ley de 1865 no sufre nin­
guna dificultad en e,te caso, puesto que la sucesión se abre 
y se difiere conforme tÍ la legislacifín belga. Si el difunto 
fuese extranjero, se aplicará la ley ex:ranjera en lo con­
cerniente al orden de sucesion; pero cuando concurran he­
rederos belga, con herelleros extranjeros, los primeros 
tendrán derecho á la preyia separación establecida en su 
favor por la ley de lSG5. Esta deroga el estatuto personal 
en el sentido de que los herederos belgas, si están exclui­
dos por la ley extranjerú de una parte de los bienes á que 
lendrian derecho conforme tÍ la ley belga, quedan indem­
nizados separando el mismo valor del mobiliario que se 

1 Ve{,.e el t.1", Dúms.108 y 109. 
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h&1,la en Bélgica (1). El texto es general, porque dice que 
la previa separación Be hace sobre los bienes situados un 
Bélgica, y no sobre los inmuebles; ahora bien, los muebles 
as! como los inmuebles tienen una situación real en Bélgi­
ca. Por otra parte, ninguna razón hay para no permitir la 
previa separación sobre objetos mobiliarios; éste las más 
de las veces será el único medio de establecer la igualdad 
entre los herederos belgas y extranjeros; así, pues, la ley 
debla autorizar á los herederos belgas para que ejerciesen 
BU recurso sobre todo género de valores mobiliarios. Hay, 
no obstante, valores que dan lugar á duda; tales como los 
créditos, obligaciones ó accione~ extranjeras, cuyos títulos 
se hallan á la verdad el'\. Bélgica, pero que se pagan en el 
extranjero. ¿Pnede decirse de estos valores que e~tén si. 
tuados en Bélgica? Ciertamente que nó, pero tampoco es­
tán situados en el extranjero. N o siendo aplicable el texto, 
si se ciñe uno á la letra, debemos recurrir al espíritu de 
la ley. Ahora bien, el fin que se ha propuesto el legisla­
dor no deja duda alguna. El quiere elar al heredero belga 
todas las garantías de que dispone: tiene los títulos en la 
mano, y los distribuye á los herederos belgas. La garan· 
tía podrá ser ineficaz si al extranjero se le niega que en­
tregue los fondos á los detentares ele los títulos (2). L'ara 
tal inconveniente no hay otro remedio que las cOllvencio· 
nes diplomáticas, como en todas las dificultades concer· 
nientes al derecho civil internacional (Ve:\se el tomo 1, 
núm. 140). 

562. La aplicación de estos principios ha dado lugar :\ 
una dificultad muy seria. Un francés naturalizado en los 
Estados Unidos, fallece dejando testamento ológrafo por 

1 Demaute, t. 3 ft
, p. 36, nÚm. 33 bis, 1 Y. DemolomlJe, t. 13, p. 29(j, 

núm. 206. Sentencia de casación de 27 de Agosto de 1850 ~Dalloz, 
1850,1,257), Y de 29 de Dioielllure de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 471.) 

2 Sentencia de denegada apelaciOll, de 21 ,le Marzo do 1855 (Da-
110z, 1855, 1, 137). Demolombe, t. 13, p.292, nlÍm. 207. 
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el cual, después de haber legado" Su espo'" sn mobilia­
rio y una tercera parte de sns bicne" inotituye legataria 
universal á su hermana, que vive e1\ Fr:'¡:eia y ha se­
guido siendo francesa. La vinrl:!, n,allc!u Je 111l elerecho 
que le ela la ley loeal, rcnuIlc:ia el legado y Opl11 por 
sus derechos ele v iuua. Ella viélle á ejercitar ese uerecho 
sobre el mobiliario existente en Francia. ¿La legataria 
universal puede prevalerse de la ley de 1819 para separar 
de ar¡ uel mobiliario la parle de los bieno" ele que está ex­
cluida en virtuu de la ley local? Se ha fallado que ella no 
terlÍo. uerecho á la previa separación (1). Nosotros cree­
mos que la corte ele París falló rectamente, pero importa 
precisar los motivos de la decisión. No es porque la viu­
,1a tenía derecho !t la pon:iÓlI viudal en virtud de su esta­
tuto personal; porque éste no impide, como ne,abemos de 
decirlo, la aplicación de l::t ley de 1819. Pero para qne 
e't.~ ley sca aplicable, se necesita que el heredero francés 
esté excluido peJr ua estatuto local, coutrario á la ley fran­
e;,l. ~Uabía exclusi<Jn en el caso ele q "e se tmta? El mo­
L:o par" dudar es 'l ue b. ley francesa no conoce porción 
viullal. En apariencia, pues, había esta oposición entre la 
le~' extranjera y la francesa que justifica la previa separa­
CÍl"'l. Pero faltaba la con,lición esencial: no había concur­
so ,le herederos. La corle ele París cuida de hacer notar 
que la porei()lI "iullal constituye en favor ,1c la viuda y 
ea los bienes del mariclo, nn ,lerecho ,le propiedad pre­
existente al fallecimiento. Así es que la vi urla procedía, 
no como hereuera, sin:) COlllO propietaria en "irtul! de un 
contrato tácito. 

50:;' Cuauclo la slIecsión se compone ele muebles y de 
inmueble, situaelos en \laí.; extranjero y en Bélgica, la 
aplicación de lit ley de 18G;j, según lo que acabamos de 

1 París, G <1e Enero <10 loG2 (Dallo", 1862,2,73), 
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decir (uúms. 560 y 561), no es dudosa. Queda por saber 
cómo se ejercita la previa separación. 

lIJ. C6mo se eje¡'cita lú previa separaci6n. 

564. V [,mOR Íl tomar del informe de Baissy d' Anglas, 
sobre la ley de 1819, un ejemplo que mostrará cómo se 
verifica la previa separación. Un inglés muere dejando un 
hijo establecido en Inglaterra, y unos nietos en Francia 
de una hija casada con un :fraucés. Aquí se trata de bie· 
nes situados en los dos países. El derecho fiscal existe en 
Inglaterra, y en Francia se ha abolido. Si los nietos del 
difunto se presentan tÍ la herencia de su abuelo en Ingla· 
terra, se les rechazará como súbditos del rey de Francia. 
En virtud de la ley de 1819, el inglés será admitido á los 
bienes que su padre pone en Francia, pero l.os hijos de su 
hermana comenzarán por separar de a"l neUos bienes la 
mitad del valor ele los que están situados en Inglaterra, y 
de los que están excluidos por la ley inglesa. A Este efec­
to, se hace una masa de los bienes que componen la suce· 
sión; los hijos franceses recibirán la mitad de toda la he­
rencia, y el sobrante se abandonará al heredero extranje· 
ro (1). 

565. Se procede así cuando la exclusión proliunciada 
por la ley extranjera contra los herederos franceses aproo 
vecha indistintamente á todos sus co·her~deros extranje­
ros; la separación se hace entonces de todos los bienes que 
estan en Bélgica. Estos bienes, decía Boissy d' Anglas, se· 
rán para ellos una verdadera prenda, sobre la cual ejerce­
rán una especie de privilegio. Pero no puede procederse 
de la misma manera cuando el beneficio de la Ity extran­
jera no aprovecha más que á uno 8010 ó algunos de los he-

1 Compárese sentencia de denegada apelación, de 10 de Febl'ero 
de 1842 (DalJoz. "8ucesioDes," núm. 116). GrDllolJlo, 25 de Agosto 
de 1848 (DalJoz, 1849, 2, 248). 
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roderos extranjeros, r"tando los otros excluidos tanto co­
mo los herederos belg"<' La ley de 1865 quiere la igual­
(lad; rota con ventaja de los herederos extranjeros por la 
exclusión de los belgas, debe restablecerse, pero natural­
mente contra los que se aprovecil&n de la desigualdad; 
luego cuando la exclusión no aprovecha sino á algunos 
herederos extranjeros, la previa separaci(¡n no debe ejer­
cerse sino sobre la parte ele estos herederos, y no sobre la 
de los extranjeros que estún igualmente excluidos; porque 
de lo contrario, una ley de igualdad vendría á ser una ley 
de desigualdad. La corte de casación ha fallado en e.te 
sentido (1). Se objeta que limitando la prévia .eparación 
ú la parte del heredero extranjero (i ue es privilegiado, po· 
drá suceder que, aun agotando su parte en los bienes si, 
tuados en Bclgica, los herederos belgas no están satisfe­
chos de la parte que le~ corresponde en la herencia, según 
el código Napoleón. Esto es verdad; pero el legislador no 
habría podído darles una acción sobre la parte de los ex­
tranjeros excluidos, sino violando la justicia; y ésta debe, 
en todo caso, superar á la igualdad. 

566. Así, pues, 10< heredero~ extranjeros excluidos to­
marán su parte de los bienes situados en Bélgica. Se ha 
pretendido que hay qne ir mús lejos y permitirles que ejer­
zan la previa reparación sobre dichos bienes á Jin de res' 
tablecer la igualdad entre to,los los herederos. La corte 
de casación ha rechazado tal opinión. ¿ Con qué titulo los 
extranjeros apartarían de la porción de que están exclui' 
el')8 sobre los bienes situados en Bélgica? Ellos nQ pueden 
invocar la ley extranjera, porque ésta precisamente es la 
que los excluye. ¿In"ocarían la ley belga? Se le .• contes­
tará, como lo hemos hecho (núm. 558), que la ley de 1865 
ha concedido una protección especial á los herederos bel-

1 Seuteneia de casaeiúlI, dl~ 27 ¡lo Agosto <10 1850 (Dalloz, 1850, 
1, 257). 
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gas, pero que uo ha querido ni debido extender su solici­
tud á los herederos extranjeros. Cierto es qua éstos serán 
vulnerados, pero no pueden quejarse, puesto que el per­
juicio q :e experimentan resulta de la ley:í la que están 
sometidos y de la que, en otras circunstancias, sacan paro 
tido (1). 

IV. Competencia. 

567. De derecho común la sucesión se abre en el lugar 
del domicilio del difunto y el tribunal de dicho lugar es 
el competente para ventilar las contiendas que surjan en­
tre los herederos hasta la partición (núm. 52.5). La. ley de 
1865 deroga este principio. Supuesto que los herederos 
belgas están autorizados para ejercer Una previ:t separa­
ción en los bienes situados en Bélgica, siguese que las 
contiendas á que dé lugar dicha .separaci6n deben llevarse 
uute los tribnnales belgas. No hay que distinguir si la 
sucesión es mobiliaria ó inmobiliaria. A la verdad, las su­
cesiones mobiliarias se rigen por el estatuto personal del 
extranjero. Pero el oLjeto de la ley de 1865 ha sido pre­
sisamente derogar este estatuto, por interés ele los here­
deros belgas. ¿Quién amparará sus derechos en caso de 
contienda? Evielen tementc que los tribunales ele Bélgica. 
Es.to es de jurisprudencia (2). 

568. Si un extranjero muriese en Bélgica, sin dejar nin. 
gún hereelero belg:l, ¿serán competentes los tribnnales 
belgas? Sí, si ~l extranjero éstnviese domiciliado en Bél­
gica; eu este caso sería aplicable el arto 110. No podría 
objetarse la calidad de extranjero ele los litigantes; en 
efecto, como la ley les da el derecho de snceder en Bélgi. 
ca, implícita menee les otorga el derecho de llevar las con-
11 Sentencia de denegada apelación, de 29 de Juuio do 1863 (Da_ 

lloz, 1863, 1, 419). 
2 Senteu,eill (lo oO<iación, de 29 ,le Diciemoro de 1856 (Dallo7-, 

18ó6, 1, 471). 
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tiendas, cocernientes á la sucesión, ante los tribunalQsbel­
gas. Pero si el extranjero, fallecido en Bélgica, tuviere su 
domicilio en el extranjero, los tribunales belgas dejarían 
de ser cOlllpetentes; el arto no ya no sería aplicable, su­
puesto que la sucesi,'>ll '" abre en el extranjero; y la ley de 
de 1 SG5 no lo sería, supuesto q 11C no hay herederos bel­
gas (1). 

Estos prillcipios ticnen una excepción cuando la contien. 
da es concerniente:\ inllluebles situaelos en Bélgica. En es­
te casO habría lugar ú aplicar el arl. el, por cuyos térmi­
nos los inmuebles poseídos en Francia por extranjeros, se 
rigen por la ley francesa. Esto fue lo que b corte de ca'· 
saci'Jn deci,lió en el siguiente caso: el principe Ohyka, hos­
podar ele ]\loldavia, al casarse en segun<las nupcias, había 
reconocido en el contrato ele matrimonio que los bienes 
nportodos por la futura, consistían en el castillo de Mée, 
situado en el cantón de J\Ielull, el mobiliario de dicho cas­
tillo, una SUllla de 200,000 francos y dos inscripciones de 
renta de 4,05-1 francos. Desjlnés ele la muerte de aquél, los 
hijos ,lel primer lecho formnlaron contra la viuda una ac­
ción de restitución ,le aquellos bienes 'lile sostenían que 
eran puramente ¡¡cticios. La corte de París se declaró in­
competente, porque se tr~taba de la sucesión de un ex­
tranjero, abierta en el extranjero. A recurso interpuesto, 
ht corte de casación mantuvo la incompetencia en lo con· 
r,rrniente :'t los valores mobilia rios, pero casó el fallo en 
lo referente al castillo ,le l\Iée. En cuanto iL los muebles, 
la corte suprerm. falló que ,lebía seguirse la antigua regla, 
~ieInpre subsistente, .según la cual, aqucllos bienes siguen 
" la persona ,le S1l propietario y se reputan existentes en 
el lugar tle la apertura. tIt' la suCe~iC)ll, salvo el caso pre-­
visto por la ley de 11 ,le .Julio el" 1819; esta ley no tenía 

Puríí:\ 1:3 Ü(~ ~L.tr:r.o de lBGO (Dil!JO~) lSr;~,~, 7D). 
1'. de D. TOMO VIlJ.-nu 
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que ver en la cuestión, supuesto que no había herederos 
franceses. En cuanta!}l castillo de Mée, el arto 3. daba la 
competencia á las ·~rjó!ió.Áles franceses, por ser aquél un 
inmueble situado en Francia (1). 

FIN DllL TOllO OCTAVO. 

, ·1 Sentencia (lo casaoión de 22 (le Marzo de IBM (Dalloz 1865 1, 
ut). ' J 
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