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conflieto con algunes colaterales, se trata tnicamente de
saber si nacido 290 dias después de la apertura de la her
rencia, estaba concebido en esta époFa; Zpor que, pues, c?e-
ciden lus autores que el hijo puede invocar las presuncio-
nes? El uno contesta que porque seria 0bst_u:do que el hijo,
después de haber sido admitido 4 la sucesién de su padre,
como concebido 4 la muerte de éste, fuese separado de
una sucesidn eolateral, como no coneebido en aquel mo-~
mento, Otro dice que al separar al hijo, se deslfonral:aa it
la madre (Mourlon). Excelentes razones para nu.iucu' al
legislador 4 generalizar las presunciones conce.rmn.entes 4
la concepcion; pero muy malas pari autorizar al .mterprele
4 que extienda presunciones especiales. Aun bajo el pun:
to de vista legislativo, habria muc?las cosas que d'eclr.
Cuando el hijo nace proximamente dlez. meses deSpw:ms de
la. muerte del marido de su madre, cam.sxem.pre fud co.rt-
cebido después de la disolucion del matrimonio: es un hijo
natural que, por un interés social, la ley presume que sez
legitimo. ;Pero la presuncién debe.llega.r hasta despojar :
los herederos de un derecho hereditario para .otorgarloa
hijo? El legislador puede hacerlo; pero evidentemente
que el intérprete no puede hacerlo. =05 .

540. Cuando la cuestién de succesibilidad es lnde_pe'li-
diente de la de legitimidad, el hijono puede,.en la 0pm|uf1
general de los autores, invocar las presunciones lega.les.
El nifio nace en el curso de un 111atrirr110n10 sin que exista
ninguna causa de desconocin'lfento.. Se erf.tar d; sabe;:;
él puede recoger una sucesidon abierta seis 6 diez me ;
antes de su nacimiento. El no puede pre.v.alejrse de las pre
sunciones, porque no se trata de su legitimidad, y la hmll-
ra de la madre no saldria 4 lucir. Queda por avenguar.‘d( e
qué manera probard el hijo el momento de su concepeion.
Nasotros contestamos: Conforme al derecho ecom;nuco,
supuesto que el cédigo no lo deroga. La prueba serd muy

DE LAS BUCESIONES 753

dificil si el hijo pretende que el parto fué prematuro 6 tar:
dio; pero la decisién serd muy sencilla si el hijo no rinde
la prueba que le incumbe, él no snceders por el hecho so-
lo de no haber probado la apertura de la sucesién.

Este resultado que parece riguroso, por més que en su
fondo sea injusto, ha inducido 4 la mayor parte de los au-
tores d imaginar nuevas presunciones. Marcadé, después
de haber establecido con gran fuerza el principio restric-
tivo que rige las presunciones, acaba por establecerlas &
su antojo; él admite el minimum de 180 dias para las mds
largas prefieces, de aqui deduce presunciones que nos pa-
rece initil repetir (1). Si 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 precisamente, al menos aproximadamen.
e, 1a época de la concepcidn, no debe uno servirse de las
presunciones establecidas 4 este efecto en el titulo de la
Paternidad. Pero es igualmente evidente que ellas no po-
drian tener aqui, indistintamente Y en todos los casos, fuer:
28 de presunciones legales. (on esto queda la puerta
abierta 4 lo arbitrario, porque el intérprete serd el que
decida; cuando tengan las presunciones fuerza de ley ayu-
darin dnicamente al juez en la determinacién de la época
de la concepcién (2); ¢cémo es que ‘un entendimiento tan
fecto ha podido admitir presunciones que son 4 la vez le~
gales y no legales? Por ltimo, Demolombe ha venido &
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 y 3135, dice él, no tendrén, en

1 Marcads, t. 3°, p. 41, art. 725, ntim. 5.

2 Demante, “Carso analitioo.” t. 3% p. 31, nims. 32 y 32 b4s, L
4 Demolombe, t: 13, ps. 265 y siguientes, nim. 185,
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materia de sucesion, la fuerza de una prueba irrefragable;
pero el hijo podré invoearlas, salvo el quela parte adver-
sa rinda la prueba. Esto es imaginar un nuevo género de
presunciones 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 él quién las forme. JEn
qué reposa esta extrafia doctrina? Veanios la primera ra-
z6n alegada por Demolombe, y la vamos i presentar como
ejemplo: Supuesto que la ley ha admitido tal presuncién
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 argumens
to es éste: esto es posible jluego es! {He aqui en lo que
viene & parar el intérprete cuando se constituye en legis-

lador!

Niim. 2. Del hijo muerto al nacer.

541, “Los hijos muertos al nacer, dice Domat, no pués
den suceder aun cuando estuviesen vivos en el seno de la
madre; porque puede decirse que jamis han estado en el
mundo, y que por lo mismo, no han podido tener derecho
4 nada” (1). El cédigo no babla de los hijos que mueren
ero los declara implicitamente incapaces, al
der, es del todo
heren-
n esta:

al nacer, p
establecer el principio de que, para suce
necesario existir en el instante de la apertura de la
cia; ahora bien, los hijos muertos al nacer jamds ha
do, legalmente hablando, en el nimero de los vivientes,
puesto que jamds vieron la luz. Esta es la decisién de 138

1 Domat, “Leyes oiviles,” parte 2%, lib. 1° tit. 17, see. 2%, nam. &
P. 336.
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leyes romanas y la del sentido comtn. Pudiera decirse
que tales hijos existieron, supuesto que vivieron en e’l'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 r.si al hijo concebido se le tiene por nacido, es por
una ficcién de la ley (nmim. 538), pero para que pu:ed.:\ Ii)n-
vocarse esta ficcidn, se necesita, seglin los términos del
aFt. 725, nim 2, que el nifio nazea viable. Ahora bien el
hijo que muere al nacer no nace, por lo que no estd sa;is-
fecha la condicidn por la cual la ley lo declara hibil para
suceder; él estd colocado entre los i.xxcapac'ea. Esto se fun-
da t:-imhién en la razén; los bienes no son necesarios y.hti-
les sino 4 los que viven, y el nifio que nace muerto no vive
1o es una persona y jamis lo ha sido, luego no puede re:
coger los bienes destinados 4 las personas.

542. Este principio sirve para resolver una cuestidn
que se ha llevado ante la corte de Colonia. Se descubre
un mﬂo-en el vientre de la madre después de muerta ésta.
.Los testigos declaran que se procedié al bautismo; ;debe
inferirse de esto que el nifio nacié vivo y habil para:uce-
der? Se fallé que este nifio, muerto antes de haberlo sepa-
rado del seno de la madre, no habia nacido realniente
porque habia muerto al nacer. Poco importa que haya,.
etstado 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 sl nacer, y
€omo tal incapaz para suceder (1). Nosotros creemos q,ue
la corte de Colonia fallé muy bien. Podria oponerse el
Pasaje de Domat.. “Es preciso, dice éste, poner en el nii-
mero.do los hijos capaces para suceder al que es extraide
del vientre de su madre, después de muerta ésta, cuando
no hubiese vivido sino algunos momentos. Y aun puede de-
Cirse que €l la heredd antes de su nacimiento.” Pero Do-

1 Colonia, 14 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 338).
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mat supone 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 herencia, 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. 8i el hijo ha vivido,
ha heredado, y muriendo & poco, los bienes que recogid
pasan 4 sus herederos, 4 su padre 6 su madre. Es, pues,
de sumé importancia saber si realmente ha vivido. ;Quién
debe probar que el nifio ha vivido? jy ¢émo se rinde la
prueba? Acerca dela primera cuestién, se aplica el dere-
cho comiin, supuesto que el cédigo no lo deroga. Enel
caso juzgado por la corte de Colonia, si el hijo hubiese
gobrevivido 4 la madre, la habria sucedido, y en seguida
habrfa transmitido esta sucesién 4 su padre. Si éste la re-
clama, es preciso que pruebe que el hijo recogio 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 excepcitn, debe presumirse la vida; de don-
de se infiere que corresponde probar & los que gostienen
que el nifio muri6 al nacer. Esto es razonar muy mal. En
efecto, el que reclama una sucesion, por habérsela trans-
mitido un nifio de quien es heredero, debe probar que el
nifio recogio aquella sucesion. Ahora bien, para que el
nifio haya heredado, se necesita que haya vivido, luegoel
actor debe probar la vida del nifio. En vano se dird que
la vida se presume. Esta es una de esas presunciones que
la ley no conoce y que, en consecuencia, debe rechazarse,

l%gomat, «Leyes civiles,” parte 2% lib. 1°, tit. 1° seo. 2* niam. 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; por ue se
trata de un nifio que ha muerto algunos in“:mt.:e: ilt:‘(.i ués
del parto: ;no es probable que haya muerty al nar‘er"p En
todo caso, una probabilidad no es una presunciéu ‘Asi
pues, quedamos dentro del derecho comin (1). : ,
544. ;Cémo se rinde la prueba de la vida del nifio? Re-
g.ula'.rmente, se dice, esta prueba resultard del acta de na
cimiento (2). En efecto, el nifio debe ser presentado l
o{lclal del estado civil (art. 55); si éste hace meﬁcidn :l‘e
dicha presentacién en el acta de nacimiento que levante
habr4 una prueba auténtica de la vida. Pero raras vece;
podr.:i mmvocarse 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 c:stado civil
y }é:.abr:i 1.1luert0 algunos momentos después de nacido. :
Si el nifio es presentado sin vida al oficial del estado ci-
v:‘l, se aplica el decreto de 3 de Julio de 1806, en cuya
virtud el oficial piblico se limita & levantar el a,cta de t{i-
i]'l'\ presentacion. La cuestién de saber si el hijo ha vi-
vido queda intacta,aun cuando la compareciente hubiese
declar;?do que el nifio nacid vivo. Esta declaracién no ha-
ce fe ninguna, y ni siquiera debe recibirse. Asi, pues, Ia
pruebd de la vida se rendird conforme al derech’o com’ﬁn
ante todo con el testimonio de peritos, y 4 falta de éstos,
con las declaraciones de los que asistieron al alumbra-z

miento: prueba muy problemdtica, pero que el juez apre:
ciard (3).

1 Demolombe, t. 13, p. 267, nfim. 186. B nti i
1 De ), & 13, p. 267, . 186. En sent -
BB(:"}D\ e.'g,?é_ sobre Zachariwe, t. 2°, p. 241 y nota .’,;.]0 e
mc;ro ;ln)]'o ombe, t, 13, p. 268, ntim. 186, (Dalloz. “Sucesiones,” nfi_
3 Toullier, t. 2%, p: 28, nim. 96: Li
r, &. 2% p. . 96; Limoges, 12
lloz, ¢Baceeisn.? ﬁﬁm; 9.7' & : ges, 12 de Enero de 1813 (Da-
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= Nim. 3. Del hijo que no es viable.

545' El art, 525 dice que el hijo que 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 la aper-
tura de la sucesién. Asi es que el hijo no viable se consi-
dera por la ley como que nunca ha existido. Esta es una
teoria general del cédigo: el art. 314 decide que el nifio na-
cido el dia 180 del matrimonio no podré ser desconocido
por el marido, si no es declarado viable, porque, no sien-
da viable, no se le considera como persona. ;Qué 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
la ley no define la viabilidad, y los trabajos preparatorios
no nos dan bastantes luces. Se lee en el dictacmen de Gha-
bot: “Cuando el nifio no nace viable, se reputa que jamas
vivid, 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 jecudndo puede decirse que el nifio
nace para morir? Chabot contesta que, segiin lasleyes ro-
manas, el niiio debe haber llegado al termino en el cual es
posible que viva. Esto no responde 4 nuestra pregunta.
¢Cudl es este término? Chabot explica por qué el cddigo no.
fija reglas acerca de la época de la viabilidad; no podria
darlas seguras y preciosas porque los secretos de la natus

raleza son impenetrables. El legislador ha preferido dejar
las dificultades que puedan surgir sobre esta materia sl
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 precision. Segin Da-

1 Chabot, Dictamen, ntim: 14 (Loeré, t.5° p, 188).
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ranton, la viabilidad es la aptitud para vivir: el nifio, di-
ce €l, es viable cuando ticne las condiciones para vivir; no
es viable cuando al verle puede decirse que su conforma-
cién es tal, que ha nacido para morir 4 poco y no para
vivir (1). Esto es muy vago. Un nifio nace vive, ¥y muere
pocos instantes despues de haber nacido: ses capaz de su-
ceder? 8i, si es viable; nd, si no 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 cbdigo, el juez debe decidir conforme 4 los
hechos y & 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 ¢, es la apti-
tud para vivir durante el curso de una vida de duracién
media; luego debe considerarse como no viable al nifio que
uo mace, en cierto modo, sino para morir casi inmediata-
mente, porque la naturaleza le ha rehusado las condicios
nes necesarias para vivir” (2). Los en cierto modo y los casi
no servirdn de gran cosa al juez. Cuando el nifio nace con
vida y muerc casi inmediatamente, jseré esto una prueba
de que no nacié viable? En la teoria del codigo nd, supues-
to que distingue entre la vida y la viabilidad. Asi, pues,
nuestra perplejidad subsiste, Hé aquf dos nifios que mue.
rén pocos momentos después de su nacimiento: uno de ellos
sucederd porque es viable, y el otro no sucederd porque
no es viable, Y jeémo 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 cuestién, porqie, 4 nuestro jui-
¢io, es falsa la teorfa del cédigo. Esta es laopinién de Do-
mat y de Savigny. En el antiguo derecho se admit{a que

1 Daranton, t. 6°, p 95, nfim. 75.
2 Demolombe, t. 12, p, 250, nfim. 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 conformacion 1t otra causa que les
hiciese imposible la vida, ellos no dejaban de suceder, por
que bastaba que hubiesen nacido con vida. Domat 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-
cidn distinta de la vida. Nosotros seguiremos 4 Domat en
la discusién de estos textos; bistenos decir que Savigny le
ha concedido la razén (1). El derecho romano no exige
més que una condicién, la vida; en donde hay vida, hay
un sér humano, luego hay una persona y una capacidad
juridica. Exigir més 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 deberfan 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:
gno exige la equidad que los parientes sucedan de prefe-
rencia 4 los herederos més remotos? Domat insiste en es-

ta consideracién de equidad, y en efecto, es decisiva. Lue-

go el cédigo ha innovado en esta materia; se ha separado
de 1a doctrina de Domat, su guia habitual, sin que sepa-

mos los motivos.
547. Quién debe probar la no viabilidad? Con excep-

1 Savigny, “System de romischen Rechts,” t.27, ps. 3500 ¥ siguien-
tes (anexo 111).
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cxfin del disentimiento de Durantén
;nn:} y la jurisprudencia estdn de a
a viahil: : ;
1abilidad se presume mientras que, en 1 ini
neral, la vida no s ) it
. , : fl.e: presume, En esto, 4 nuestro Juicio, hay
consecuencia 4 la vez :
: ue error. 1 i
palpable. ;Por qué el qt?e recla B e
K ‘clama una sucesidn, 4
_ é ; nom-
br(; del nn.lo‘,rdebe probar que éste ha vivido? : i
;:Jsf a condicion con la cual el nifio ha suced
zzén,‘no basta que el nifio nazca con vida
08 l'nenes, se necesita también que nazca viable. Una sola
y misma disposicién es ] i 361
y a que prescribe esta dobl i
cidn; segin los térmi s
minos del art. 725, es i
e Lart. {25, es incapaz de suce-
10 que no nace mable,” El t
. to la viabili
‘A : ' + Ll texto pone la viabili-
e 1 en %a misma linea que la vida, no distingue, y ni ha
.abl‘nlfn;lwlo para distinguir. Sin duda que la :L'ida y1
viabilidad son la re ;
: gla, pero esta no es una
: . razén par.
sumi - 2] nii e i
4 1;1.;1135, cuando el nifio muere después del parto: la pm
a y : .
ilidad, en este caso, estd4 contra la vida y la viabiligad

Por qué 1
f‘} : que, pues, el legislador habfa de presumir la viabi
ldad, cuando no presume la vida? 9

dad, ¢l no presume ni una ni otra.
no hay presuncidn sin texto?
ﬁf:xent.e para apartar las pre
ginan. Se objeta que la no

y de Malpel, la docs
cuerdo en decidir que

Porque esta
ido. Ahora
para que recoja

Si ha de decirse 1a ver-
' ¢Hay que repetir que
El silencio de la ley es su-
sunciones que los autores ima-

» h (l I e d . : 4i

:3;; r[i:ii;;:izaa%ai;didrpiia suceder €S una excepcién y
e ‘.nd ;G a. Ahora bien, se dice que el
A é} ada tiene que prob:ari al que alega la
otros come.«‘tmnof(sllclzlfirxJ ;IO:Z:S};L‘J’I;(}';(? rendllr St
. 1O14 Cl
ponde probar el fundamento de suqszn}:ana(;ffr'l'e ccl?'rlres‘
sto fundamento, en el caso actual? La capacit,laﬁ del Z"e’
¢Y en qué consiste dicha capacidad? En estar vivo y l::I:
P. de D. TOMO VIIL—96
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viable; luego el actor debe probir la vida y la viabi-
lidad (1). =

548. ;Cémo se prueba la viabilidad y la no viabil'ldad?
Como el cédigo nada dice acerca de este punto, habria de-
bido inferirse que se atiene al derecho comin. Esto, por
otra parte, es lo que dice el relator del Tribunado en 9:1
pasaje que antes hemos citado (nim. 545). No es esa la opi-
nién de los autores. La mayor parte recurren 4 las presun-
ciones que el ¢édigo establece en materia de .ﬁl.i':xcit}n. Esta
opinién tiene algin fundamento en la tradicidn, pero en
ésta materia la tradicién 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 ‘vml’)le; de
aquf infiere que ese nifio no recoge ni transmite 4 otros
ninguna sucesion: “él jamds ha sido la verdadera esperanza
de un hombre, puesto que conforme 4 su nat,u‘r'aleza,'esta
esperanza jamés podia realizarse” (_'2.'}. Tambmr? segin el
cddigo, el nifio que nace el 180° dia del' n'm'l‘runo.nm se
presume que es ilegitimo, lo que hace d».—:{:}r.u 1 nulh(_ir yd
los autores que lo han seguido, que el cédigo conndfa
como viable al nifio gue nace el dia 180° de su concepeion
y que si nace antes de ése término la ley o lo cqns:dera
viable. A la verdad podria decirse que ese nino flfc conce-
bido antes del matrimonio, y que por cousigmentl;e,‘es
bastardo; pero la honra de la madre y la .m()rnl pL‘lbll('}ﬂ
exigen que se le declare no viable mds bien que ilegi-
timo (3).

S o g i e
1 Durantén, t. 6% p, 100, nGm 78: Malpel, p, bﬁ.qmlm. 25, En g{ne

tido contrario, Pemolombe, t. 13, p. 26‘.\: nfim. 187, _“_](\s m-ulo‘mzqes

&l cita. Sentenecias de Burdeos de 8 de l‘l!bn“:()(l)lt.‘ 1,880, y Lim ges,

. 2 » " uQnaacis n (2 ‘-‘- :-“ ‘.

2 de Enero de 1813. Dalloz, b'm.«smn‘. ntm. 97, 2° y :

: 2 Bourjon, “El derecho comfin de Francia,” tit. k{ I1, 1* parte,

ap. ec. I, nims. 7 3 9 (tit. I, p. 687), : : . -

cag ’i‘}){;lfie-r t. 2°, 2, ps. 59 v siguientes, nims. 97 y 98, _Lh":ﬂ)ut L L.

p. 48 (art. 725, nam. 11). Compirese Merlin, *‘Repertorio,” en lag

labra vjda, y “Ouestiones de derecho,” en la palabra vida, pfo. F
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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 matrimonio; pero aun cuando esto fue-

se cierto, no por eso se deduciria que el niflo es viable. El
nifio que nace diez meses después de la celebracién 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 después del matrimonio. Re-
putarlo no viable para salvar la honra de la madre, es es-
tablecer una presuncién que la ley ignora. Hay mds, se
comprende que la ley cree presunciones para determinar
la concepcidn del nifio, y en consecuencia, su legitimidad;
pero no se comprende que la viabilidad se establezea por
via de presuncién. En efecto, la viabilidad no depende ex-
clusivamente de la duracién de la prefiez, sino que depen-
de de la conformacidn del nifio, y es absurdo establecer la
conformacién del niiio por medio de presunciones. A ve-
ces, es cierto, la no viabilidad serd el resultado del naci-
miento prematuro del nifio, 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 4 los antignos autores,
¥ la confusién se ha venido perpetuando hasta el cédigo
civil. Los principios no dejan duda alguna; sélo hay difi-
cultad para la prueba; ;debe repetirse que esta diferencia
no autoriza al intérprete 4 crear presunciones?

Podria decirse que los autores del cédigo Napoledn, al
consagrar la teoria de la viabilidad, han reproducido el
error de los antiguos intérpretes, y por consiguiente, la
confusion de la viabilidad y“de la legitimidad. Esto es
cierto, pero no prueba que deban aplicarse 4 la vibiali-
dad las presunciones que establece la ley para probar la
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legitimidad. Asi, pues, la cuestién de viabilidad ha dado
mérgen 4 discusiones bastante prolongadas en el seno del
consejo de Estado, con motivo del art. 314. Vamos & re-
sumirlas: en ellas se ve 4 cada paso esta confusién entre
1a viabilidad y la legitimidad que acabamos de indicart
pero también se ve que el legislador no pretendid resolver
la viabilidad por medio de presunciones. El primer con-
sul, que gustaba de las ideas claras y precisas, pidié que
se difiniera lo que se entendia por viable, y en qué sigr.ms
ge reconocia la viabilidad. Bérenger contesté que un mio
no viable era un aborto, y no un nifio. Esto era limitar la
no-viabilidad al nacimiento antes de término, como se ha-
cfa en el antiguo derecho; pero el nifio puede también no
ser viable, por més que haya nacido & término. Tronchet
dijo que la mente del proyecto era que el nifio nacido &
término es viable. Definid ahora, replicé el primer consul,
cudl 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
cuestién cambid de aspecto por una proposicién de Bouley.
Segtn él, el hijo es viable cuando ha vivido el tiem po ne-
cesario para que sea clard que estd conformado para vivir.
Propone que se declare que el hijo nacido el 180 2 dia del
matrimonio, y que vive diez dias, puede ser desconocido.
El primer cénsul aprobé dicha resolucién, porque estable-
cia una regla fija. Insistiése 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 pidié la supresién de
todo plazo por ser peligroso; en efecto, 11 madre, para no
verse deshonrada, tenfa interés en la muerte de su hije.
Se suprimi6 el plazo. ;Qué resuelve de esto? Que la viabi-
lidad se prueba, no por hecho de presuncion, sino por el

(1) Observaciones del Tribunado, niim. 6 (l:qcré, t. 3% p.71); Dis-
curso de Duverger, 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 6 que vieron al nifio. Es«

to es lo que dice Bigot—Préameneu, el orador del gobier:
no (1).

§ II.—DE L0OS 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 necesitabia gozar del estado eivil 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 sucesién: 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 capaces de recoger una
sucesion (2). Domat aprueba esta incapacidad, que se fun-
d», dice él, no sblo en el derecho romano, sino en el orden
natural que distingue la sociedad de los hombres en di-
versos Estados, reinos 6 repiiblicas. Porque es una conse-
cuencia natural de esta distincién que cada nacién arregle
por sus leyes propias lo que puede haber en las sucesiones
¥ en el comercio de los bienes que depende de leyes arbi-
trarias. Los extranjeros no heredan 4 nadie y nadie los
hereda, asi como estdn excluidos de los cargos piiblicos (3).
Domat confunde el orden civil y el orden politico; la di-
visidn de la humanidad en naciones tiene una influencia

1 Bigot-Préameneu, Exposicién de motivos del titulo de la “Pa_
ternidad,” ntim. 11 (Looré, t. 3°, p. 87).

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

3 Domat, *De las leyes civiles,” 2= parte, tit, I, Pref. ufimero
13, p. 330.




