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LEYES PERSONALES Y REALES 11y

CAPITULO IIL

DEL EFECTO DE LAS LEVES EN CUANTO A 1AS PERSONAS Y EN

CUANTO A LOS BIENES

§ 1° Principios generales

73. ¢I.a ley se dirige 4 todos los habitantes del territo-
rio sobre el que se extiende la soberania de la nacién cuyo
6rgano es el legislador? éLa ley debe ser aplicada 4 los
extranjeros lo mismo que 4 los indigenas? iCuando la ley
del extranjero estd en pugna con !a del pais donde él resi-
de, cudl debe aplicarse? {Debe tenerse en cuenta la natu-
raleza de los bienes, muebles o inmuebles? IL.as mismas
cuestiones se presentan cuando un francés reside en el ex-
tranjero: si practica alli actos juridicos ¢{por qué ley se
regirin éstos? § Porla ley francesa 6 por la ley extranjera?
El cédigo no responde 4 estas preguntas sino de una ma-
nera incompleta. De alli proceden dificultades intrincadas.
El intérprete se convierte en legislador, y esto conduce &
tantas teorias como hay jurisconsultos. Por esto es por lo
que comenzamos con la expoesicion de los principios gene-
rales, tales como estin formulados en nuestros textos.

74. Es inatil decir que la ley se ha hecho para los indi-
genas. Ella los rige en todas sus relaciones juridicas. Pe-
ro ¢ continda rigiéndolos cuando van 4 residir al extranje-
ro? Suponemos que censervan su nacionalidad y que per-
manecen siendo Franceses. Ll articulo 3 del Cédigo civil
responde que: «las leyes concernientes al estado y la ca-
pacidad de las personas, rigen & los franceses aun cuando
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residan en pais extranjero.» Estas leyes se llaman perso-
nales, porque son inherentes 4 la persona; y el francés no
puede sustraerse 4 ellas abondonando su patria. Sies me-
nor de edad. segin ¢l codigo, permanecerd siendo menor
en el extranjero y por tanto incapaz. (Cual es el funda-
mento de la personalidad de las leves que arreglan el esta-
do de las personas v su capacidad? Portalis no da mis que
una razén en la segunda exposicion de los motivos del ti-
tulo preliminar: «Un francés, dice, no puede defraudar las
leyes de su pais para ir 4 contraer matriunonio en pais ex-
tranjero, sin el consentimiento de su padre y madre, antes
de la edad de 25 anos.  Citamos este ejemplo entre otros
mil semejantes para dar una idea de la extension y fuerza
de las leyes personales.» Portaiis agrega que los pueblos
tienen hoy entre si mds relaciones que ias que tenian en
otros ticinpos, ¢ infiere de eso que es mas importante que
nunca, fijar ia mixima de que en todo lo relativo al estado
v la capacidad de ia persona, el francés en cualquiera par-
te que esté, contintia siendo regido por laley {rancesa (1).

Existe unarazénmids profunda de la personalidad de estas
leyes. Soninherentes 41a cualidad defrancés y Portalis hace
de elia la referencia: «Basta ser francés para ser regido por
la ley francesa en todo lo relativo al estado de la persona.»
L.a personalidad centiene, pues, la nacionaiidad v es una
cuestion de raza. Nuestros antepasados los Barbaros, eran
regidos, en todas sus cosas, por la ley de su tribu, y la
llevaban consigo 4 todas partes adonde iba. Hoy no exis-
ten ya mais que ciertas leves que sean personales, en el
sentido de que acompaiian & la persona y no la abandonan,
por largo que sea el tiempo que ella conserve la naciona-
lidad de donde éstas se dervivan. Efectivamente, las leyes
Hamadas personales emanan de la nacionalidad. Sonlos mil
elementos fisicos, intelectuales, morales, politicos y cons-

1 Portalis, Expesicidu tle los motives, hecha en la sesion del cuerpo legislativo
del 4 ventoso, afo Xi (Locre, t 1%, p. 304).
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titutivos de la nacionalidad, los que también determinan
el estado de las personas v su capacidad ¢ incapacidad.
iPor qué en los paises del Mediodia se permite el matri-
monio 4 la edad de 12 afios, mientras que la época en que
puede casarse se retrasa 4 medida que se aproxima uno
mas al Norte? Cuestion de clima. Luego el ciima des-
empeila un gran papel en la formacion de las nacionalida-
des v en los caractéres que las distinguen. La misma pre-
gunta y la misma respuesta en lo que toca 4 la edad y la
mayoria, salvo que aqui las costumbres politicas ejercen
tanta influencia como las causas fisicas. Puesto que las
leyes personales son la expresion de la nacionalidad, es
natural que sigan al francés en el extranjero; porque for-
man parte de su individualidad y hasta cierto punto estan
introducidas en su sangre: (cémo podria emanciparse de
ellas? (1). No lo puede hacer sino cambiando de nacionali-
dad, pero entonces se somete 4 una nueva ley personal.
75. JEn qué sentido las leyes personales siguen 4 la
persona hasta en el extranjero? Portalis supone que un
francés contrae matrimonio en pais extranjero; las leyes
que rigen el matrimonio son leyes personales; luego el
francés permanece sometido 4 ellas no importando donde
se haya casado. Se casa, 4 la edad de 21 afios en Ingla-
terra; y ias leyes inglesas permiten el matrimonio 4 esta
edad sin el consentimiento de los padres; mientras que el
codigo no lo permite sino hasta los 25 afies. El francés
no podrd casarse en Inglaterra dntes de los 235 afios, sin
el consentimiento de sus padres. Sise casase antes de es-
ta edad, sin haber obtenido el consentimienioc de sus as-
cendientes, su matrimonio no tendria valor alguno en
Francia. Hé aqui ana primera consecuencia, que es evi-
dente, de la personalidad de las leyes. ¢ Se pregunta si los

1 La corte de Bruxelas decidid y con razdn que no se podia renunciar su estatu-
to personal; porque una renuncia semejants seria evidentemente anla en virtud del
articulo 62 del Cédigo ¢ivil (Sentencia de 29 de Julio de 1865 en la Lussicricdd,
1866, 2, 57.)
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magistrados ingleses pueden celebrar el matrimonio de un
francés que es incapaz de casarse conforme a las leyes
francesas? Es cierto que el legislador francés no puede
mandar ni prohibir 4 los magistrados extranjeros. Las le-
yes personales, no mds que las otras leyes, carecen de
fuerza coactiva fuera del territorio sobre el que se extiende
la soberania del legislador. Rigorosamente los magistra-
dos ingleses podrin no tener en cuenta de ninguna mane-
ra las leyes francesas que arreglan el estado y la capaci-
dad de los franceses. Rigorosamente las leyes inglesas
podran permitir el matrimonio de los franceses 4 la edad
de 21 afios sin el consentimiento de sus padres. Tal es el
derecho estricto que emana de la soberania absoluta de
cada nacion, en los limites de su territorio. Sin embargo,
de hecho, el principio de las leyes personales estd admiti-
do en la mayor parte de los Estados, y ésto no sucede
porque estén obligados 4 ello; lo hacen, dicen los autores,
por condescendencia, por cortesia (1), ¢ No serfa mds cierto
decir que lo hacen por necesidad, porque en ello estin in-
teresadas? Si quieren que en el extranjero se respeten las
leyes personales que rigen su nacién, es necesario que
manifiesten el mismo respeto 4 las leyes personales de los
demds Estados; porque la igualdad reina entre las nacio-
nes; y lo que la una no concede lo rehusard la otra. Es-
tando todas interesadas en que el principio de las leyes
persoaales se admita, este principio se convierte en una
regla de sus relaciones; y lo que no era mis que cortesia
0 necesidad, acaba por ser un derecho.

76. Al decir e} Codigo civil que las leyes personales ri-
gen 4 los franceses, aun residiendo en pais extranjero, ¢en-
tiende limitar 4 esas leyes el dominio que el legislador ejer-
ce sobre los franceses que residen en el extranjero? No,
porque el mismo articulo 3° dice que los inmuebles, aun

1 Foelix, Zratwdo del derecho fnternacional privado, p. 18 y siguientes; Va-
lett en Proudon, ?rafadoe subre el cstado de lus personas, t. 19, p. 79.
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poseidos por los extranjerns. estdn regidos por la ley fran-
cesa. Este principio se aplica sin duda alguna 4 los fran-
ceses que habitan en un pais extranjero vy que poseen in-
muebles en I'rancin. El francés permanece sometido 4 las
leyes de su pais por todos sus derechos inmobiliarios cuan-
do esos inmuebles estdn alld situados.  Ahi no se detiene
el dominio de las leves francesas sobre los franceses que
residen en el extranjero. Ll articulo ggg dice que un fran-
cés que se encuentre en pais extraniero, podrd hacer sus
disposiciones testamentarias por acta firmada en papei
simple, tal como estd prescrito en el articulo 070 conforme
A las leves francesas. Lo que el Cédigo dice del testa-
mento firmado en papel simple, se aplica, por analogia, 4
todos los actos firmados en papel simple. La ley nada di-
ce del fondo de las disposiciones.  Mis adelante diremos
que la doctrina extiende alfonds lo que el articulo gog di-
ce de la forma, es decir, que los conventos juelos france-
ses celebran en el extranjero son regidos por laley france-
sa.  El principio de las leyes personales es pues mas ex-
tenso de lo que ordinariamente se cree; y puede decirse
que & abrasa tedes fas relaciones Juridicas de los franceses,
wientvas que ellas son de derecho privado.

77. ¢EBs también la ley francesa ia que rige 4 los extran-
jeros restdentes en Francia?  El articulo 3 los somete 4 la
ley francesa para dos especies de leyes. En primer lugar
las leyes de policia v de seguridnd oblivan 4 los extranje-
ros lo mismo que 4 ios franceses.  Portalis ha explicado
muy bien las causas en que se funda este principio. Cada
Estado tiene el derecho y el deber de velar por su ennser-
vacién,  Ahora bien, (como podria un Estado m~ntenerse
y conservarse teniendo en su seno hombres que impune-
mente pudieran violar su policfa y perturbar su tranquili-
dad? El extranjero no puede quejarse de que se le aphi-
quen las leyes penales; pues desde que pone los piés en el
suelo francés, estd protegido por sus leyes en su persona
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v en sus bienes, v por lo mismo debe respetarlas 4 su vez
(1). El no puede pretender que los delitos que comete en
Francia deban ser castigados por {a ley de su pais. La per-
sonalidad de las leves germdnicas 1tba hasta alid; pero es-
to era celocar al individuo sobre el Estado; y cuando se
trata de su seguridad y de su tranquilidad, cada Estado tie-
ne derecho de prescribir las medidas que juzgue necesa-
rias para su conservacion; y el derecho del Estado en esta
materia, domina necesariamente el de los individuos. No
tiene que inquirnr 4 qué nacidén pertenecen los que pertur-
ban su tranquilidad y comprometen su seguridad con actos
ilicitos; porque la nacionalidad nada tiene de comun con
los delitos; y desde que el orden piblico estd herido, es ne-
cesario que se aplique la ley penal, sin que haya que dis-
tinguir entre el extranjero y el indigena.

»8. El articulo 32 dice también que los extranjeros, re-
sidan ¢ no en Francia, estdn regidos por la ley francesa en
lo concerniente 4 los inmuebles que alli posean. Se llaman
reales 1as leyes que rigen los inmuebles. El cédigo asienta el
principio de que las leyes reales tienen su aplicactéon & to-
dos aquellos que poseen inmuebles situados en Francia, ya
sean extranjeros Ofranceses. ¢ Por qué laley de la situacidn
de Jos bienes se impone sobre la ley de la persona? Porta-
lis invoca la soberania. Elsoberano, dice, tiene el dosminio
eminente, lo que quiere decir, no que cada Estado tiene
un derecho de propiedad sobre todos los bienes de su te-
rritorio, sino que cl poder pablico tiene el derecho de arre-
glar la disposicidon de los bienes por las leyes civiles, de po-
ner sobre esos bienes, los impuestos proporcionados 4 las
necesidades pablicas, y de disponer de ellos por causa de
utilidad publica. Desde que existe un interés general por
causa, se concibe que la ley extienda su dominio sobre
las partes todas del territorie.  Es mas dificil comprender

1. Purtalis, Expésicion segunda de los motivos del titulo preliminar, {Locré, t. 1%.
p. 304 ¥ siguientes).
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por qué la ley del lugar donde los bienes estin situados,
debe arreglar necesariamente su disposicién, cuando no
hay en juego mis que intereses privados. Portalis insis-
te en la indivizibilidad del poder soberano, porque es de la
esencia de la soberania el ser indivisible; v debe extender-
se sobre todo el territorio como se extiende sobre todas las
personas que lo habitan. La socberania ya no quedaria en-
tera, y quedaria- dividida, si una parte del territorio estu-
viera sometida d leyes extranjeras. Puesto que el conjun-
to de los inmuebies forma el territorio ptblico de un pue-
blo, es necesario que estén regidos exclusivamente por las
leves de ese pueblo, aun cuando una parte de los inmue-
bles estuviese poseida por extranjeros. En una palabra, ta
realidad de las leyes es una emanacion de Ia soberania; v
ios particulares que poseen los inmuebles, no pueden opo-
ner al legislador su cualidad de extranjeros, y pedir que
sus bienes queden sometidos 2 su ley personal; porque to-
dos esos bienes reunidos forman el territorio del Estado,
y relativamente 4 las naciones extranjeras, ese territorio
debe ser uno solo, regido todo por el soberano é el Es-
tado.

Exponemos las razones del principio formulado por el
articulo 3°, tales como las ha explicado Portalis, sin que
se entienda que las aprobamos. Mas adelante volveremos
4 esta materia. Por el momento, recopilamos los textos
con sus motivos. Existen las /Joyes reales, asi como exis-
ten las leves personales; v tienen un caricter del todo dife-
rente. Las que rigen la persona son siempre las mismas,
no cambian segin que la persona habite tal pais ¢ tal otro,
las siguen desde su nacimiento hasta su muerte en todas
partes donde ella resida. No asi las leyes reales que varfan
segin los lugares donde los bienes estin situados; el que
posee bienes en tres & cuatro paises diferentes, estard so-
metido, en cuanto 4 sus bienes, 4 tres 6 cuatro leves dife-
rentes, v aun contrarias. Esta oposicion entre las leyes rea-



124 PRINCIYIOS GENERALLES SOQBRE LAS LEVES

les v la ley personal es fuente de las dificultades algunas
veces intrincadas que presenta esta materia, Un francés es
regido por la ley ifrancesa en o relativo 4 su estado v su
capacidad; y es regido por la ley belga, por la inglesa, y
por la espafioia en lo relative 4 los bienes que poseé en
Bélgica, en [nglaterra y en Espaia; pero la persona tiene
un lazo intumo con los bienes; y cuando en un hecho juri-
dico hay por causa la persona y los bienes, iqué ley se
aplicard? ¢ La ley personal 6 la real? Antes de responder 4
esta cuestion, debemos completar la exposicion de los prin-
cipios establecidos por el codigo acerca de los extranjeros.

79, El articulo 39 habla de las leyes 4 las cuales estin
sometidos los extranjeros; y nada dice de los derechos que
voza. LEstas dos cuestiones son conexas y sin embargo muy
distintas, Elarticulo 11 asienta el principio de que el extran-
jero woza en Francia de los mismos derechos civiles que
aquellos que son ¢ serdn concedidos a los {ranceses por los
tratados de la nacién i la cual pertenece el extranjero. Es-
ta disposicion significa hteralmente que, 4 falta de trata-
dos, el extranjero no goza de los derechos civiles en Fran-
cia. Mds adelante diremos que tiene una interpretacion
mads favorable: subsiste siempre que, conforme al sistema
del Codigo, hay derechos civiles cuyo goce no tiene el ex-
tranjero.

Decimos que estdn ligados el principio que rige los de-
rechos civiles de que goza el extranjero y el principio de
la ley personal & real que rige los derechos que €l ejercita.
Efectivamente, antes de inquirir 1a ley que arregia el ejer-
cicio de un derecho, debe verse si existe el derecho. Sihay
derechos de los que estd excluido el extranjero, es inati
buscar la ley que arregla 4 aquelios, st es la ley {ran-
cesa o ta extranjera; y diremos mejor, la cuestidon no debe
ser agitada.  Asi, supongamos que el extranjero no tiene
hipoteca legal en Francia, ¢4 qué viene en este caso, exa-
minar si fa ley que establecid la hipoteca es una ley real o
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personal? Si, como en los tlempos primitivos, el extranje-
ro no tenia derecho, la cuestion dela realidad 6 de la per-
sonalidad de las leves no habria vi aun podido nacer (1),

Este es ellazo que une los dos principios; pero hay tam-
btén diferencias considerables.  El articulo 11 no concier-
ne mds que & los derechos civiles, es decir, los derechos
que el legislador establecié para los franceces, con exclu-
=16n de los extranjeros; y no se aphca 4 los derechos natu-
rales, tales como el derecho da contratar. El articulo 39,
por el contrario, es general, v se aplica 4 toda especie de
derechos. (Se trata de derechos naturales? el extranjero
siempre goza de ellos; pero resta saber si esos derechos
son regidos por la ley francesa é por la extranjera: este es
el vbjeto del articulo 3°. En cuanto 4 los derechos civiles,
el articulo 3° no es aplicable, sino cuando el extranjero
tiene el goce de ellos. Bajo el dominio del codigo no tenfa
el derecho de disponer y recibir por titulo gratuito; y des-
de entonces la cuestion de la realidad 6 de la personalidad
de las leyves que rigen las donaciones, los testamentos y
las sucesiones no podia presentarse. Leves posteriores al
codigo han concedido al extranjero el derecho hereditario,
v desde enténces es necesario examinar la ley por la cual
se arregla el ejercicio de este derecho.

8o. Existe todavia en esta materia un principio que es
comin 4 los extranjeros v 4 los franceses. ks un anti-
guo adagio, que las formas de un acto se determinen por
f1s leyes del pais en que ese acto se practicé. El libro
preliminar extendido por los autores del Codigo avil lo
habia admitido (2), v estaba también consagrado por el
provecto del codigo sometido ai cuerpo legislativo. En su
exposicidn de los motivos del titulo preliminar, lo justifica
Portalis, por una razén de necesidad: <«en nuestros dias,

1 Demangeat, en la Aeiista praciice del derecho franeds, tome 19, p. 54.

z Titulo IV, art. 6: «la forma de los actos estd arreglada por {as leyes del lugar
cn el cual se hicieron i otorgaban.»
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personzl? Si, como en los tiempos primitivos, el extranje-
ro no tenfa derechoe, la cuestion dela realided 6 de Ya per-
sonalidad de las leves no habria n1 aun podido nacer {1).

Este es el lazo que une los dos orincipios; pero hay tam-
bién diferencias considerables.  El articuio 11 no concier-
ne mis que 4 los derechos civiles, es decir, los derechos
Gque el legislader estableciod para los franceces, con excla-
sion de los extranjeros; v no se aplica d los derechos natu-
rales, tales como el derecho de contratar,  El articulo 3°,
por el contrario, es general, v se aplica 4 toda especie de
derechos.  ¢Se trata de derechos naturales? el extranjero
siempre goza de ellos; pero resta saber si esos derechos
son regidos por fa ley francesa é por la extranjera: este es
¢l objeto del articulo 3°. En cuanto 4 los derechos civiles,
el articulo 3% no es aplicable, sino cuando el extranjero
tiene el goce de ellos. Baioel dominio del codigo no tenia
el derecho de disponer y recibir por titulo gratuito; y des-
de entonces la cuestion de a realidad 6 de la personalidad
de las leves que rnigen las donaciones, los testamentos y
las sucestones no podia presentarse. Leyes posteriores al
cOodigo han concedido al extranjero el derecho hereditario,
y desde entdnces es necesario examinar la ley por la cual
se arregla el ejercicio de este derecho.

8o. Existe todavia en esta materia un principio que es
comun 4 los extranjeros y 4 log franceses. Es un anti-
vuro adaglo, que las formas de un acto se determinen por
las leyes del pais en que ese acto se practicé. Il libro
preliminar extendido por los autores del Cédigo civil lo
habia admitide (2), v estaba también consagrado por el
provecto del codigo sometido al cuerpo legislativo. En su
exposicion de los motivos del titulo preliminar, lo justifica
Portalis, por una razon de necesidad: «en nuestros dias,

1 Demangeat, ea la Avidsta prdctice del derecho fraincés, tomo 19, p. 54,
geat, . ) 4

z Titulo IV, art. 6: «la forma de los actoes estd arreglada por las leyes del lugar
«n el cual se hicieron {§ otorgaban.»



LEYES PERSONALES Y REALES 1zy

ne confianza en el testimenio de los hombres, alld se des—
conhia de él; aqui la ley prescribe tales condiciones para
ser testigo, alld tales otras. Cuando se han observado las
formas legales, es de presumirse que el acto serd la libre
expresion de la voluntad de las partes: desde entonces de-
be valer en donde quiera.

¢ Por que este principio formulado en el provecto no fué
adinitido en el ¢6digo? El Tribunado le hize objeciones
muy poco fundadas, debemos decirlo. Esta mdxima, de-
cia, jamds ha stdo puesta en duda; pero la redacciéon po-
dria ser mejor. El texto del proyecto no hacla mds que
reproducir el adagio latino: of fugar rige ¢l acto. Esta re-
ala tiene sus excepciones; ¢ mejor dicho, hay formas 4 las
cuales no se aplica. ¢Serd vilido, preguntaba el Tribuna-
do, el matrimonio que un menor de edad fuera 4 contraer
sin el permiso de sus padres en los paises italianos regidos
por el concilio de Trento? No, ciertamente, respondia
Portalis, v por una razon muy sencilla, que es la de que
el consentimiento no es una forma, smo una condicién del
matrimonio; v no hay mds que la forma en la cual se da
el consentimiento, que esté revida por la ley del pais don-
de se ha celebrado el matrimonio; y en cuanto 4 las con—
diciones que se requieren para su vahdez, tales como el
consentimiento, pertenecen al estado de las perscnas y
son regidas por la ley personal, La respuesta era decisi-
va. Fsto no obstante, en el dltimo proyecto sometido al
cuerpo leyislativo, el articulo fué retirado. ¢ Quiere decir
esto que el adagio no esté admitido en el derecho francés?
[Z1 Tribunado mismo confiesa que era una mdxima indis-
putable; y el codigo 1a ha consignado en muchas disposi-
ciones {articulos 47, 170 v 999} (1}.

81. Acabamos de resumir los principios establecidos
por el Codigo civii sobre las leyes que rigen 4 los extran-

1 Merlin, svpesiorio, en Ja palabra Loy, 4 G, nlims. 7y 8.
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teros.  Estan lejos de ser completos. ¢(Cudleslaley que ri-
ge el estado del extraniero y su capacidad? ¢ Es laley fran-
cesa O laextranjera? El codigo nolo dice. ¢Cudl es la ley
que rige los bienes muebles que el extranjero posee en
Francia? FEl codigo no da una respuesta directa & esta
cuestion, procediendo de aqui una grande diversidad de
opiniones entre los autores v enla jurisprudencia. No es
solamente el silencio del cédigo el que da lugar 4 las con-
troversias interminubles. Y la incertidumbre es tambien
grande cuando se trata de aplicar los principios puestos
por el articulo 3°. Son principios tradicionales que el co-
digo tomd del derecho antiguo. En otro tiemmpo se lama-
ba estalntos persciales 1 reales 4 1o que hoy se Hama leyes
personales v oreades, v la distincion tuvo origen en la di-
versidad innnita de costumbres. DBeaumancir dice en el
Frélego de las antiguas costumbres de Beauvoisis: «las
costumbres son tan diversas que no se podrian encontrar
en el reino de Francia dos castellanias que enteramente
tuvieran una misma costumbre.» Lo mismo sucedia en
todos los paises regidos por el derecho no escrito. Enp
Alemania la diversidad se extendia 4 todo cuanto puede
imaginarse. En Breslau habia cinco leves diferentes sobre
el derecho de sucesidn: y muchas veces el devecho variaba
de una casa 4 otra: v, jcosa prodigiosaltal casa, situada en
el limite de dos jurisdicctones, era resida por dos leyes di-
ferentes (1). Estas costumbres lecales regian 4 los vecinos
y 4 Ins conciudadanos: {qué ley debia aplicarse 4 sus rela-
clones: elestatuto que regia d la persona porrazon de suna-
cimiento & de sudomiciiio, o el estatuto que regia los bienes
por razon de su situacién?  La respuesta 4 esta pregunta
no fué siempre la misma en las diversas épocas del derecho.
En el siglo XVIII, ta distincion de los estatutos personales
y reales habia alcanzadn todo su auge. ¢ Es decir, que ha-
bia una doctrina fja y clerta?

U Savigov. Sredudo e derecho vommane, t VIL peo23o nota O
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D'Aguesseau, el ilustre canciller, formuld la distincion
de los estatutos en estos términos: <«El verdadero princi-
pio en esta materia es que se debe distnguir si el estatuto
tiene directamente los bienes por objeto, & su aplicacién
A clertas personas, O su conservacion en lasfamilias, de ma-
nera que no sea el interés de la persona cuvos derechos 6
disposiciones se examinan, sinoelinterés de otro cuva pro-
piedad & derecho real que haya dado motivo para hacer Ia
ley, se trata de asegurar; ahora bien, si por el contrario.
toda la atencion de laley se ha fijado en ia persona para
decidir en lo general, acercade su habilidad 6 capacidad ab-
soluta v general, como cuando se trata de menores & mayo-
res de edad, de padre 6 de hijo legitimo 6 ilegitimo, 6 de ha-
bit 6 inhdbil para contratar por causas personales. En el
primer caso, ¢l estatuto es real; v en el segundo. es per-
sonak.» (1)

El principio parece claro y sencillo, v sin embargo en el
derecho antiguo los juriconsultos no estaban de acuerdoe
mds que en un punto, la dificultad, mejordicho, la impo-
sibilidad contra la cual se estrellaban cuando querian aph-
carla. Voet dice que las controversias sobre la realidad v
In personalidad de los estatutos son casiinsolubles (2}. El
Presidente Bohuier, talento muy preciso, deciara: «que
no hay cuestiones mds intrincadas ni mds espinosas» (3).
Elembarazo de Froland que escribid excelentes memorias
sobre esta materia, es casi comico. «Confesaré de buenn
té, dice, que me engané muy frecuentemente, 4 pesar de
todas mis reflexiones. Cree uno ser muy habil y haber
descubierto el misterio. cuando sabe que el estatuto real
es el relativo al fondo, v que el estatuto personal es aquel
que conclerne 4 la persona, v sin embargo, con todas es-

1. DAguesscau. Pedimeunts 510 {Obras tome 1V, edicion en 47, p. 639 y siguien-
tes. 660).
2 «lniricatissima ac prope inexvplicabiles controversic.» Voet eu las Frndectas,
ithro I titnlo (V. parte segunda. ndm. .
3. Bohuiar. Observaciones sobre la costumbre del ducade de Borgofia, capitulo
KX {Cbras. t. 19, p. B34).
P. de D.—Tomo L—:7
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tas definiciones, todavia estd uno en el alfabeto y sabe
muy poca cosa, porque todo el punto de la dificuitad con-
stste en descubrir v distinguir con toda precision, cudndo
el estatute afecta unicamente al fondo y cudndo 4 la per-
sona. He visto muchas veces & nuestros mas excelentes
venios encontrarse muy embarazados para hacer este dis-
cernimiento» (:). Froland no exagera. La ciencia del
derecho no cuenta un nombre mas grande que el de Car-
los Dumoulin.  Se le miraba como el ordculo del derecho
no escrito y él fué el primero que fijo un principio juridico
que servia para distinguir los estatutos personales y reales,
insistiendo en el objeto principal & que se dirigian; ahora
bien, es tal el gran numero de dificultades en esta materia,
que se le acusaba de haberse enganado en ta aplicacion.
Un jurisconsulto cuya auvtoridad es grande, le hizo una cru-
da guerra, y alli donde Dumoulin encontraba un estatuto
personal, D'Argentré percibia un estatuto real.  Inatil es
decir que la jurisprudencia estaba dividida lo mismo que
la doctrina (2).

82. El cddigo puso hin en beneficio de las materias 4 las
controversias y 4 las incertidumbres del derecho antiguo.
Se limitd, en cuanto & los estatutos, 4 reproducir la teo-
ria tradicional: v no hay mds que esta difcrencia, que las
cuestiones (que se agitaban en otras épocas entre diversas
costumbres y entre los habitantes de un mismo pais, no
se presentan va sino desde que se abrogaron lus costum-
bres entre franceses y extranjeros; pere las relaciones -
ternacionales, que diariamente adquieren mayor extension,
multiplican las dificultades. Habiendo mantenido el cddi-
¢o Ja antigua Jdoctrina, son los antiguos principios los que
se ivocan para resolverlas. Una sentencia de {a corte de
casacion de 27 de Febrero de 1817 reproduje textualmen-

Lo Mewtoriies concerrientes e padarddeze ¥ Lo oradidad de os estaen-
con, por Frofand, 617 p. 12 v signientes.

wo Dreland, Slewories, 119, p. 52 y siguientes, y 26 y siguivntes,
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te la distincion ensefiada por d"Aguesseaun, y Merhn siguio
paso & paso los principios fijados por nuestros antiguos ju-
risconsultos v formulados en el siglo XVIII por Bouhier,
Boullenois y Froland {t). Un autor moderno, que escribio
un tratado sobre los estatutos, le hizo fuertes reproches.
«Me parece ver, dice Matlher de Chassat, hibiles maestros
en el arte de la esgrima, que comienzan vendindose los
ojos, v se entregan en seguida 4 los mds rudos asaltos, v
ayudados de cierta industria que resulta de la costumbre
y del instinto, se vuelven 4 encontrar algunas veces» (2}

Respetemos mis 4 nuestros maestros v confesemos que
no es 4 elles & quienes es necesarto asirse, si jus mis gran-
des no tocan mds que en la incertidumbre.  Es clerto que
Merhn se ha engafiado. porque en muchas cuestiones ha
cambiado de opinion, considerando un solo y mismo esta-
tuto, unas veces como personal, otras veces comoreal; ¢ pero
de quién es la falta? Se lee en una Recopilacion que se de-
dica 4 resumir las doctrinas dominantes, apoyindose en la
jurisprudencia: «Una teoria absoluta nos parece 7w posible
en este punto. Los autores que la han ensavado, no han
podido entenderse, cuando se ha tratado de calificar y con-
siderar separadamente cada estatuto particular» (3). Esta
confesion de impotencia es caracteristica, pues no hay ma-
teria, pPor €spinosa que sea, que no tenga Principlos ciertos.
{Como es que después de un trabajo secular, la ciencia
declara que e es imposible llegar i una teorfa cierta sobre
los estatutos? Un antiguo jurisconsulto v de los mejores, se
admira de la incertidumbre que reinaba en la doctrina. «Es
muy extrafio, dice [Joulier, que en un siglo tan ilustrado
como ¢l nuestro, los buenos talentos no puedan separar ia
verdad del error» (4). Creemos que no hay mds que una

. Merlin, Keperiario, en la palabra Zescamenio, sec. 13, parrafo 5. art. 10 y
en la pota Mavario, parrafo s

2. Mailher de Chassat ?aludo de fos cstatutos, p. 33

3. Dalloz. Repertnrio, en la palabra Leves. nim. 157

4. Bouhier. Observacicnes sobre las costumbres de Borgoiia, cap. XXX, nams,
I}y s
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respuesta que dar 4 esas perplejidades, vy es la de que de-
be existir un vicio en los principios que se consideran como
verdaderos; porque st realmente lo foeran, ¢se concebirfa
que jurisconsaltos eminentes, tales como Dumouiin y Mer-
tin, se hayan engafiado al aplicarlos? Estas vacilaciones
singulares auterizan cuando ménas la duda. Comenzare-
mos por exponer las opiniones contrarias que se han esclare-
cido en la doctrina y la jurisprudencia. Después de esto,
expondremos nuestras objeciones y escripulos sobre los
principios tradicionales consagrados por el Codigo civil,

§ 2. De las leyes perscnales.

83. El articulo 3 del codigo consigna que las leyes con-
cernientes al estado y la capacidad de las personas rigen i
los franceses, aun cuando residan en pais extranjero. §Se
pregunta si sucede lo mismo con las leyes que arreglan el
estado y la capacidad de los extranjcros en el pais 4 que
pertenecen, y siguiendo también al extranjero en Francia?
Merlin responde sin vacilar: que el extranjero tiene su esta-
tuto personal, como el francés tiene el suyo, y que debe
admitirse para el extranjero el mismo principio que para
el francés, 4 titulo de reciprocidad. ¢No valdria més decir
que por razon de analogia? Allf donde hay la misma razon
para decidir, 1a decision debe ser la misma. Luego hay
identidad absoluta entre la posicion del extranjero en
Francia y la posicidon del francés en el extranjero. Una
cosa, sin embargo, es singular, y es la de que el legislador
decide por qué ley debe ser regido el francés en el extran-
jero, lo que no le pertenece hacer de una manera absolu-
ta, mientras que nada dice de la ley que regird al extran-
jero en Francia, lo que tenfa derecho de hacer y lo que
habria debido hacer, aunque no fuese sino para conciliar
el favor de lus naciones extranjeras, ddndoles el ejemplo
de esa cortesia internacional sobre la cual descansa la teo-
ria de los estatutos personales. Los trabajos preparatorios
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del codigo nos ensefiardn como se llegd 4 la redaccidén ac
tual del articulo 39.

Izl hibro preliminar, extendido por la comisién, parecia
desechar para el extranjero residente en Francia, el esta-
tuto personal, pues decia: «La ley obliga indistintamen-
te 4 los que habitan en el territorio; y el extranjero estd
sometido 4 ella por los bienes que en él posee, v por su
persona durante su residencia.» En seguida venia un ar-
ticulo que establecia el estatuto personal para el francés
residente en pafs extranjero (1). En el consejo de Esta-
do, Tronchet criticéd esta redaccion; y dijo que el extranje-
ro no estd sometido 4 las leyes civiles que arreglan el es-
tado de las personas. Esto no obstante, se limité 4 quitar
la palabra ndistintanente.  En su primera exposicién de
los imotives del titulo preliminar, Portalis parecia sostener
el pnncipio que del todo sometia al extranjero 4 la ley
francesa. «La ley, dice, obliga & todos aquellos que vi-
ven bajo su dominio. Habitar en el territorio es someter-
se 4 la soberania.» iNo era esto declarar que todas las le-
ves francesas formaban un estatuto real para el extranje-
ro? Mids tarde, el tribunado propuso la redaccidon que pa-
s6 al articulo 32, y la disposicidon que habia suscitado la
objecién de Tronchet quedd retirada (2).

84. ¢Es necesarto inferir de ahf que el legislador enten-
dio colocar al extranjero en la misma linea que al francés
en lo concerniente al estatuto personal? Los autores y la
jurtsprudencia se han dividido. La opinién mds seguida y
que es clertamente Ia mas juridica, aplica al extranjero el
principio del articulo 3% (3). Esto no obstante, el silencio
del codigo deja subsistente alguna duda y de ella se ha

« Libro pretiminar, t. IV, arts. 4 y 5 (Lerminier, fniroduccidn d la historic
el dlereckho, cap., XX).

2 Locré, tomo I, p. 228; Foelix, Tratude del deiccho internacional privado,
P. 44

3 Véanse los autores v Sentencias citados por Foelix p. 45. Es necesario agre
gar 4 dste d Marcadé, sobre el art. 3, ndm. 5, p. 44.
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prevalido, para sostener que no estando figada la doctrina
por un texto, habia clerta amplitud en esta materia. M.
Valette propuso un sistema intermedio entre el estatuto
personal v el real. Admite, como regla general, que ¢l ex-
tranjero es regido por In ley personal de su pails, pero po-
ne dos excepciones, de las que la primera destruye, por
decirlo asi, su principio; pues la ley extranjera dejaria de
ser aplicable tantas veces cuantas el francés que trata con
el extranjero, tuviera en eilo algdn interés. De esta mane-
ra, el extranjero, menor de edad segin suley personal, se-
ré mayor segun la ley francesa, si tiene 21 aflos; y se le
aplicard el Codigo civil considerindolo como mayor, M.
Valette dice, que no habria va seguridad para los france-
ses que contrataran con un extranjero, st éste, de edad de
mas de 21 afos, podia gozar de la restitucion contra sus
obligaciones, alegando que es menor segan la ley de su
pais. Hay fallos en este sentido (1),

Esta opinién fué favorecida en Francia (2). Dudamos que
haya sido bien acogida en el extranjero. EIl silencio del
Cédigo civil no puede tener por consecuencia el cambio de
la naturaleza de los principios, dindoles una mayor elasti-
cidad. Existen frente & [rente dos principios entre los cua-
les es necesario escoyer; ¢ es la ley personal del extranje-
ro, la que rije su estado v su capacidad, 6loes la ley fran-
cesa; pero no se concibe que lo sea unas veces la una, y
otras veces, la otra. En el silencio del codigo el juez no
goza de una entera libertad v estd atado por las reglas de
derecho. Pues bien, existe una regla elemental que le or-
dena aplicar las disposiciones de la ley por analogia, cuan-
do hay la misma razén para decidir. En la especie, hay
mdas que analogia, hay identidad y existen leyes personales
por su naturaleza, v la naturaleza de las leyes no cambia,

1 Valette, sodre Prowdhon. Tratadn sobie of cstado de les personas, tomo 19,
p. 85, y siguientes.

2 Esseguida por Demclembe, Curso el (ddigo de Napoledn, tomo 1. p. 113,
nim. 83, y por Dalluz, Reper7oiio. en la palabra Leves, nam. 385,
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segin que es un Francés 6 Inglés el interesado. Induda-
blemente, el legislador podria sancionar el sistema de M.
Valette, perque su mision es la de velar por el interés de
los ctudadanos, v en caso de contlicto, puede decidirse por
cl interés francés. No asi la misién del juez que es entera-
mente otra, porque no estd Hamado 4 pesar y 4 conciliar
intereses diversos, v debe aplicar una regla invariable & los
que estdn en cohisidn. No le es permitido plegar el dere-
cho conforme 4 los intereses, porque por el contrario, son
estos, los intereses, los que deben plegarse bajo elderecho.
La doctrina del interés francés trastorna los poderes, tras-
formando al juez en legislador. Es necesario mantener 4
cada poder en la esfera de sus atribuciones: al uno le per-
tenece arreglar los intereses, v al otro le toca decidir con-
torme al derecho.

83. M. Valette admite una segunda excepcion a la ley
personal. Si el estado que el extranjero guarda en virtud
de las leyes de su pais, es contrario al orden ptblico, tal
como éste se encuentra arreglado por la ley francesa, es
ellala que debe prevalecer. La excepcion es juridica, pero
nos parece mal formulada. LEs necesarno entenderse acer-
ca del sentido de las palabras orden publico, porque ellas
se aplican de ordinario & las leyes concernientes al estado
v capacidad de las personas. Tomada en este sentido [a
excepcion destruiria ia regla, porque llegariaal extremode
decir que las leyes francesas deben aplicarse al extranjero
desde que estin en oposicidon con su ley personal; y ¢no
seria esto negar el estatuto personal? Es necesario restrin-
gir la excepeion y hmitarla 4 las leyes que emanan del de-
recho pablico 6 que interesan & las buenas costumbres.
De esta naturaleza son las leyes penales que consideran
como un delito la poligamia, y es evidente que el legislador
no puede permitir al extranjero que cometa un delito, ba-
jo el pretexto de que ese delito es para él el ejercicio de
un derecho segin las leyes de su pais. Tales son también
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las leyes politicas que conciernen alestado de las personas.
La libertad es el principio fundamental de nuvestro orden
social. Luego el legislador no puede consentir & un ex-
tranjero que atente 4 ellas, invocando su estatuto perso-
nal. Esta excepcién que recibe el estatuto personal resulta
del mismo texto del coédigo, que establece el principio de
las leyes personales, pues el articulo 3° efectivamente so-
mete al extranjero a las leyes de policia y de seguridad (1).

86. Meriin pregunta st el francés que perdié su nacio-
nalidad por una de las causas determinadas en los articulos
17, 19 y 21, permanece sometido & las leves francesas con-
cernientes al estado y capacidad de las personas? Res-
ponde: No. El articulo 3° no habla mds que de los Fran-
ceses; y no se aplica por lo mismo & los que abdicando su
patria se convierten en extranjeros {z). La solucidn es evi-
dente. ¢Cual serd el estatuto personal del fruncés conver-
tido en extranjero? Siel francés que pierde su cualidad
adquiere una nacionalidad extranjera, ya no haydueda, estard
regido, en cuanto 4 su estado y capacidad, por las leyes
de su nueva patria. Algunas veces sucede que el que pier-
de su nacionalidad, no adquiere nacionalidad nueva, y por
lo mismo, se puede, legalmente hablando, no tener patria,
y ser extranjero en todas partes. El francés que acepta
funciones pablicas en el extranjero, pierde su covalidad de
francés, y no siempre adquiere la de indigena alli donde
ejerce sus funciones. Si se establece en Bélgica sin &ni-
mo de volver 4 su pals, dejara de ser francés y no serd bet-
ga. ¢Cudl serd su estatuto personal? Puesto que no tie-
ne nacionalidad, no puede invocar el beneficio de las leves
personales que son inherentes & la nacionalidad, y por eso

1. La corte de Paris decidié que estando prohibida la investigacion de la pater-
nidad por el Cdédign de Napoledn, el extranjero no puede. envirtud de su estatuto
personal, investigar 4 su padre (Fallo de 2z de Agosto de 1866 en Dalloz, Avcopila-
cfdn 1867, 2. 4, 1). Estando prohibida por causas de inmoralidad, la iavestigacion,
creemos que la seatencia hizo una justa aplicacién de los principlos.

2. Merlin, Acpertorio, en la palabra Ley, ¢ 6, ntim. 4.
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sera regido en todo por las leyes del pais donde reside.
Efectivamente, la ley extiende su dominio sobre todos los
que habitan el territorio. Este principio tiene una excep-
cion respecto de los extranjeros que tienen un estatuto per-
sonal; v en cuanto & los que no lo tienen, permanecen so-
metidos 4 la ley del pafs donde estin establecidos, ya para
su estado como para todas sus relaciones juridicas,

El articulo 19 da lugar 4 un conflicto singular, porque
expresa que la mujer francesa que se casa con un extran-
jero, sigue la condicidon de su marido v se hace extranjera,
Io cual es cierto. ¢Se dice por esto que adguiere la nacio-
nalidad de su martdo? Esta cuestién no puede decidirse
por la ley [rancesa. puesno lc toca 4 ella conceder una na-
clonalidad extranjera. Ahora bien, tenemos que una fran-
cesa que se casa con un inglés no se hace inglesa. ¢ Cudl
serd su estatuto personal? M. Demangeat responde que los
tribunales franceses deben considerarla como inglesa, con-
forme al articulo 19; ¥ que por consiguiente, su estade y
capacidad serin regidos por la ley inglesa. (1). Estonoes
admisible. El cédigo puede muy bien hacer que pierdasu
nacionahdad una mujer francesa que se casa con un inglés,
pero no puede darla ta cualidad de inglesa. Indtilmente se
dice que toda persona debe tener un estatuto; si, pero to-
da persona que tiene una nacionalidad; y né, aquellas que
no la tienen. Es necesario aplicar el principio que acaba-
mos de exponer: la mujer que se casa con un inglés sien-
do extranjera en todas partes, no tendri estatuto personal.
y su estado serd regido por Ia ley del pais que habite.

La pugna de nacionalidades da lugar algunas veces 4
cuestiones muy singulares. Segun el articulo 10, el hijo
de un francés nacido en Inglaterra es francés, mientras que
segin las leyes inglesas este mismo nifio es inglés. ¢ Cudl
serd su estatuto personal? Tiene dos patrias y tendrd por

L. Demangent, en Ja Ketdséa prdctica de dlerocko Fraucds, tomo I, p. 52
P. de D.—Tomo [.—1R
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lo mismo dos estatutos. HEsto es absurdo, porque es un
principio gue no se puede tener més que una patria, Sin
embargo, este es un caso en que legalmente una persona
tiene dos. Si la cuestidon de su estatuto se presenta ante
un tribunal inglés, se le aplicard ciertamente laley ingle-
sa, y sl se presenta ante un tribunal francés, sele aplicarda
el articulo 32 del Codigo civil, y por consiguiente la ley
francesa. He aqui una pugna que las leyes no pueden qui-
tar y mucho menos los tribunales, no pudiendo ser termi-
nada sino por un tratado.

Puede presentarse un caso mds extrafio. Un francés que
tiene hijos, se hace naturalizar en Espafia, y se convierte
en espailol, mientras que sus hijos permanecen stendo fran-
ceses; iuego el estatuto personal de él serd la ley espariola,
v ¢l de sus hijos la ley francesa; pero, ¢por cuil ley se re-
gird la patria potestad? M. Demolombe quierc que sea
por la ley francesa, en virtud del articulo 3° (1}. Mas este
articulo no decide la cuestién, y da un estatuto 4 los hi-
jos, no diciendo que en caso de pugna de ese estatuto con
el estatuto de su padre, el estatuto francés le arrastrara.
Podria decirse que la patna potestad es mds bien una
obligacién que un derecho, y que el verdadero derecho es
el de los hijos para ser educados, y que por consecuencia,
el estatuto de los hijos es el que debe seguirse; pero se
responderia que esto es verdad conforme al derecho fran-
cés, .y que no lo es conforme al romano.  Aun cuando se-
gun la legislacion francesa hay derechos inherentes 4 la
patria potestad, ¢la ejercerd el padre conforme 4 la ley
francesa, siendo espafiol? Una vez mds, el conflicto no
puede terminarse, si no es por medio de los tratados.

87. Hay un principio que emrana de lo que acabamos
de decir, y es que el estatuto personal depende de la na-
cionalidad. Grandes jurisconsultos como Merlin y Savigny,

1 Demolombe, ¢ wese od Codigre Napofedn, wmo 1opo 125 odm. 1o4.
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parten pot el contrario, del principio de que es la ley del
domicilio la que arregla el estado de las personas. Esta
doctrina estd en oposicién con el articulo 3° del codigo v
con los motivos en los cuales estd fundado. La ley habla
de los franceses, v es el estado de los franceses el que es-
t4 arreglado por laley francesa; v portanto, el estatuto per-
sonal delos franceses estd determinado por su nacionalidad.
¢ Lapierden? cesan poreste hechode estar sometidosd laley
francesa en cuanto & su estade v capacidad; pero también
permanecen semetidos 4 ella mientras que conserven su na-
cionalidad. Aur cuando trasladen su domicilio al extranje-
ro, no dejan de ser franceses: v como tales estin regidos
necesariamente por la lev francesa en lo relativo 4 su esta-
do y capacidad. Si Merlin supone stempre que el estatuto
depende del domicilio, es porque [ué educado bajo la in-
fiuencia del derecho francés antiguo, y en esa época la
cuestion de los estatutos se agitaba entre nacionales. y por
tanto, era decisivo el domicilio. 51 Savigny pone como
principio que el domicilio determina el estatuto, es porgue
en Prusia hay leyes diferentes en las diversas provincias,
v estees, por lo mismo, un estado anilogo al de la antigua
Francia. Cuoando el debate existe entre personas de na-
clones diversas, el domicilio es inditerente, pues es la na-
cionalidad la que decide, porque el estatuto personal es
una derivaciéon de aquella.  Los textos dan lugar 4 algu-
nas objeciones. Se ha invocado et articulo 13 que pare-
ce asemejar al extranjerc domiciliade en Francia ¢on fran-
cés, en cuanto al goce de todos los derechos civiles, v
no es esto decir que tambien su estado es regido por la ley
francesa? ¢ Y el extranjero mismo no ha mamfestado 1a vo-
luntad de ser gobernado por la ley francesa, al pedirla au-
torizacion de establecer su domicilio en Francia ? (1} No,
el aticulo 13 es extrafio 4 la cuestion de los estatutos, por-

1 Demangeat. el Fséatalo persone! (Kevdsta prdacdion de deiecho Pruncds,
tomo 19, p B6.)
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que da al extranjero un medio de adquirr el goce de los
derechos civiles en Francia; y este es su nico objeto. De
que el extranjero domiciliado goce los derechos civiles no
puede inferirse que el ejercicio de todos sus derechos na-
turales O civiles, esté arreglado por la ley francesa. Esta
cuestién la decidid el articulo 39, v su resolucidon depende
de la distincién de los estatutos reales y personales. En
cnanto 4 la voluntad del extranjero. es linpotente; pues
por largo que sea el tiempo que conserve su nacionalidad,
no puede sustraerse 4 las consecuencias que ella trae con-
sigo; porque no hay mds que un medio de libertarse de es-
te lazo, y este es el de abdicar su patria.

Se insiste, y se pretende, que el articulo 3% que nvoca-
mos, decide la cuestion en contra de nuestro parecer. El
habia del francés residente en el'extranjero, y supone que
el francés estd regido por la ley francesa, mientras que no
tiene mds que una sinple residencia; lo que envuelve la
idea de que si adquiere un domicilio, dejard de estar so-
metido 4 la ley francesa. (Es este el sentido de la palabra
residente? Hay una razén muy sencilla por la que el Co-
digo civil habla del francés residente en pais extranjero; y
ella es la de que, por lo general, el francds, aun cuando
va 4 establecerse 4 otras partes, conserva su domicilio en
Francia, y por lo mismo, la ley debia decir residente, Es
cierto que el francés puede adquirir un domicilio en el ex-
tranjero, pero esto, no obstante, conserva sn nacionalidad,
y por consecuencia, su ley nacional. Es cierto también
que si el francés domiciliado en el extranjero contrata alli,
como por ejemplo, si alli se casa, sus convenios matrimo-
ninles serdn regidos porla ley extranjera, lo mismo que
el extranjero domiciliado en Francia, que alli se case, estd
casado bajo el régimen de la socledad legal, tal como estd
organizada por la ley francesa; pero esto nada tiene de
comun con el estatuto personal: porgue esta es una cues-
tion de intencidn, como lo probaremos en su fugar. Mien-
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tras que <l estatuto personal no depende en manera algu-
na de la voluntad de los individuos, no es mas que indi-
rectamente como estd en sus facultades cambiar de esta-
tuto, cambiando de nacionalidad., Il domicilio no deter-
mina el estatuto sino cuaudo una persona no tiene ya na-
clionalidad v es extranjera en todas partes, pero entonces
ya no existe cuestion de estatuto personal.

88. Abordemos ahora las dificuitades 4 que da lugar la
distincion de los estatutos.  Las leyes que arreglan la fa-
milia son por esencia leyes personales. Ls por lo mismo
la ley extranjera quien decidird si tales personas tienen en-
tre s{ relaciones de padre ¢ de hijo, legitimo 6 natural; y
st tales otras son esposos, mayores 6 menores de edad.
No es solamente e! estado el que estda regido por la ley
extranjera, lo estd también la capacidad; y el articulo 3°
es formal; pues por otra parte, el estado v la capacidad
son inseparables. Sucede lo mismo con los derechos y las
obligaciones que resultan del estado; porque el estado es
nada sin los derechos v obligaciones que de él emanan.
Esto no admite duda cuando se debate entre extranjeros
la cuestion del estatuto. Cuando estin mteresados un
francés y un extranjero, se invoca ia doctrina del interés
francés para modificar 6 neutralizar los efectos del estatu-
to. Hemos rebatido esta doctrina en principio, y rebati-
mos también las aplicaciones que de-ella se hacen.

Se pregunta si un extranjero puede exigir alimentos de
un pariente francés, y se supone que tendria derecho se-
guan la ley francesa, pero no conforme a la ley de su pais.
En esta hipotesis no hay duda, y estando regido el extran-
jero por su estatuto personal, no puede reclamar los dere-
chos que ese estatuto le rehusa. ¢ Pero qué debe decidirse
si el estatuto extranjero le da derecho & los alimentos y la
ley francesa seloniega? Se decide que laley francesa seaph-
card porgue el pretendido deudor es francés: pues bien, éste
puede invocarsu estatuto personal segtn el cualnodebe ali-
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mentos 4 su pariente extranjero (). Siexiste conflicto entre
los dos estatutos, ¢ cudl debe prevalecer? En opinidn nues-
tra debe serel estatuto que concede un derecho al extranie-
ro: {este estatuto puede hacerse ineficaz porgue el derecho
se ha ejercitado en Francia? Enténces se deroga un esta-
tuto personal, v se deroga en un interés francés: pues bien,
la cuestién de los estatutos no es una cuestion en que se
agiten itereses opuestos, sino una cuestion en la que los
derechos son la causa; y todo derecho debe y puede ser
ejercitado, porque st no, no es ya un derecho. Indtilmente
diria el francés que la ley francesa no reconocia el derecho
del extranjero; pues ella lo reconoce por solo el hecho de
que reconoce el estatuto extranjero; y puesto que admite
que e! extranjero goce de un estado en virtud del cual tie-
ne un derecho, debe también admitir este derecho. Que-
da sin embargo alguna duda & causa del estatuto personal
del deudor, y este es también uno de esos conflictos que no
pueden ser terminados definitivamente sino por un tratado.

89. Las leyves concernientes al matrimonio forman por
clerto un estatuto personal, porque arreglan el estado de
los esposos, v este estado produce la incapacidad de la mu-
jer casada. De alii se infiere que la capacidad requerida
para contraer matrimonio se rige por el estatuto del extran-
jero. La corte de Paris hizo aplicacién de este principiod un
caso memorable. Un espaiiol, capuchino y didcono, se ha-
bia casado con una francesa, después de haber obtenido la
autorizacion de fijar su domicilio en Francia, pero teniendo
cuidado de ocultar su estado. Su mujer pidio la nulidad
del matrimonio en virtud de la ley espaifiola, y el tribunal
de primera instancia desecho la demanda, pero ia corte la
admitié. No puede haber matrimonio, decia ella, sino entre
personas capaces de casarse; ahora bien, esta capacidad,
como todo lo que interesa al estado, se arregla por el esta-

1 Dalloz, Keperrosio, en la palabra Lev, nam. 392
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tuto personal que afecta & la persona y la rige en cualquier
lugar que ella esté. Busqueta, capuchino y didcono, era,
bajo este doble titulo, incapaz de contraer matrimonio; y la
tuga de un apdstatad unsuelo extranjero, para sustraerse d
las penas que le atraerfan sus malos comportamientos, no
puede darle una capacidad que las leves de su pais le nie-
gan; vy la sentencia que sorprendid, no ha borrado la inca-
pacidad inherente & su persona, efecto inevitable de la ley
de su pais. No se podria declarar vilido el matrimonio sin
llegar 4 una consecuencia monstruosa, que es la de que su
union, nula en Espana, serfa vahda en Francia, aun cuan-
do el estado que ie hace inhdbil para casarse sea inde-
leble {1).

Existe una sentencia en sentido contrario.  La corte de
Caen fallé que un extranjero puede vilidamente contraer
matrimonio en Francia aun cuando sea incapaz conforme
4 las leyes de su pais, si es capaz conforme 4 las france-
sas {2). No pedemos en manera alguna tomar en cuenta
esta sentencia, puesto que niega el estatuto sersonal del ex-
tranjero. Una vez que se admite la existencia de un estatu-
to persoual, es evidente que se necesita comprender en él
las leyes que rigen el matrimonio. Sin embargo, tenemos
alguna duda sobre ia aplicacién que la corte de Paris hizo
del principio del articulo 3° al monje espanol. El monje es
constderado como muerto civilmente, Pues bien, la muer-
te civil que hiere & un hombre vivo, por consccuencia de un
voto religioso, es contrarto 4 la ley francesa que no recono-
ce ya votos nl Ordenes mondsticas. ¢ No es esta una de esas
reglas de derecho pdblico que hacen excepcion del estatu-
to personal del extranjero? ¢ Puede {a ley espaiiola tener sa
aplicacién en Francia cuando contradice un principio de k-
bertad natural, consagrado por el legislador francés? Noso-

1. Sentencia de la corte de Paris de 13 de Jumw de 1314 (Dalloz, Aepertorio,

2n la palabra Zeves, nim. go8.)
2. Sentencia de 16 de Mayo de 1846 (Kecopiucidn de Dalloz, 1847, 2, 33.)
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tros no vacilariamos en decidirlo asi conforme al derecho pi-
blico belga. Efectivamente, el articulo 13 de nuestra consti-
tucion dice que la muerte civil estd abolida y que no puede
ser restablecida. Este articulo estd colocado en el titulo que
trata de los belgas v de sus derechos; y es por lo mismo uno
de esos principios fundamentales que constituyen y caracte-
rizan nuestro estado politico. Es decir, que la ley constitu-
cional debe sobreponerse al estatuto extranjero que esta-
blece una especie de servidumbre religiosa. Si la corte de
Paris no se preocupéd con estas consideraciones, es porque
parece que ella misma estaba dominada por las preocupa-
ciones nacidas de! catolicismo; porque en efecto, hay una
pasion religiosa en la reprobacion con que hiere al apdsta-
fe espafiol. No pretendemos excusar sus malos comporta-
mientos, que por lo demds son extrafios 4 la cuestion de
derecho; pues en cuanto 4 la apostasia, no puede ya ser
una mancha, aili donde la libertad de pensar estd inscrita
en la constitucion. Esta libertad debe sostenerse en favor
del extranjero lo mismo que del indigena, porque tiene tan-
ta importancia como la abolicion de la esclavitud, siendo
la servidumbre del pensamiento la peor de las esclavitu-

des.

go. Es cierto que el estatuto personal que arregla la ca-
pacidad de casarse, tiene excepcidn cuando consagra un
estado que es un dehito conforme 4 las leyes francesas.
Por ejemplo, en la poligamia: EI estatuto personal estd
nulificado aqui por esta regla fundamental que proclama
el articulo 3%, de que las leyes de policia y de seguridad
obligan 4 todos los que habitan el territorio. Sin embargo,
‘el estatuto personal que permite la poligamia recobrarfa
su dominio en los casos en que el orden piblico no se las-
timara con su aplicacién. Se ha contraido en el extranjero
un matrimonio poligamico, y es vilido conforme al estatu-
to personal de los esposos, élos hijos nacidos de esta unién
serdan considerados en Francia como hijos naturales, adul-
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terinos? No vacilamos en responder, no; no hay va delito
en el caso, puesto que el matrimonio se celebro en el ex-
tranjero; y se trata dnicamente de comprobar el estado de
los hijos nacidos de un matrimonio legal; pues bien, esta
apreciacion debe hacerse conforme 4 la ley extranjera, y
puede hacerse sin preocupacion alguna para nuestro orden
pablico. Efectivamente, el juez que aplique elestatuto per-
sonal, no dé por esto su aprobacidn al matrimonio poliga-
mico, porque no estd llamado 4 aprobar sino & desapro-
bar; y aplica una ley extranjera.

El legislador francés fué mds lejos, pues se lee en una
circular ministerial de 10 de Mayo de 1824, que los extran-
jeros que se casan en Francia estin sometidos, como los
vasallos del rey, 4 la necesidad de obtener dispensas en
los casos determinados por el cédigo, aun cuando la ley
de su pafs no les impusiera esta obligacion. La circular se
funda en que el matrimonio es reyido, en cuanto 4 la for-
ma, por la ley del pais donde se ha celebrado (1). Es ha-
cer una falsa aplicacion del adagio, locus reeit actumn, por-
que las dispensas concernienen 4 las condiciones intrinse-
cas que se reqguieren para la validez del matrumonio, y no
a la forma de la celebracién. Otra circular de 29 de Abril
de 1832, invoca el ordeir prblico y las bucnas costuinibres
para someter 4 los extranjeros 4 Ins leves que exigen una
dispensa de e’~d (2). No podemos admitir esta doctrina
que volvemos { ~ncontrar en muchas sentencias, porque
tiende 4 negar el estatuto personal del extranjero. Efecti-
vamente, (qué se cntiende por leyes personales? Aquellas
que arreglan el estado y la capacidad de las personas;
pues bien, esas leyes son, por su csencla, de orden piabli-
¢o (3). Si pues se declaran aplicables 4 los extranjeros to-

1 Sirey, Coleceidn o sentenefas, 182, 2, 285,
2 Duvergier. Coleccidn e feves, 1832, pag. 193.

3 Véase antes el nim. 47. pdg. 87,
P. de D.—Tomyo I.—1g
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das las leves de orden publico, se les somete por esto mis-
mo 4 las leyes francesas en lo concerniente 4 su estado
y capacidad, es decir, se les niega su estatuto personal.

o1. ¢ Lacapacidad dela mujer casada perteneceal estatu-
to personal? ¢ Siesextranjera, v se contrata en Francia, serd
regida porlaley de su pais ¢ porla francesa? A primera vis-
ta queda uno admirado de ver controvertida la cuestién, y
mids admirado aun de que Merlin baya sostenido el pro y
después el contra. Si una mujer francesa contratase en el
extranjero, (no serfa necesario aplicarle los articulos 215y
217 que la hieren de incapacidad? I.a cuestién ni aun
puede ser puesta frente al articulo 3° ¢(No dice éi que las
leyes concernientes al estado v capacidad de las personas
rigen 4 10s {ranceses, que residen en pais extranjero? Aho-
ra bien, si la ley que rige la capacidad de la mujer france-
sa es un estatuto personal, debe suceder lo mismo con la
ley que rize la capacidad de la mujer extranjera, puesto
que se trata de un sélo y mismo principio, establecido por
un sélo y mismo articulo, explicitamente para los france-
ses ¢ implicitamente para los extranjeros.

Sin embargo, en el derecho antiguo la cuestion era muy
controvertida; Merlin comenzd declarindose por la perso-
nalidad del estatuto, y aplicando el principio tal como
d'Anguesseau lo habia formulado. La incapacidad de la
mujer casada significa que no puede celebrar ningin acto
juridico sin la autorizacion de su marido. ¢ Por qué el le-
gislador exige esta autorizacidon? i Es para tonservar los
bienes en las familias? ¢(Es para asegurar la propiedad
4 los derechos reales? No, ciertamente, la ley declara in-
capaz 4 la mujer por razdn de la dependenciail la cual est4
sujeta; v la incapacidad es una consecuencia de la potes-
tad marital.  ¢(No serfa absurdo que la mujer fuese de-
pendiente en un pafs é independiente en otro? ¢que la mu-
jer estuviese sometida 4 la potestad de su marido para ta-
les inmuebles y que no lo estuviese para otros? ique le de-
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biese mds 6 menos respeto segin que pasara tal o cual
frontera? (1).

He aqui las razones decisivas para sostener siempre la
personalidad del estatuto que declara incapaz & la mujer
casada. ¢ Por qué, pues, Merlin cambio de opinidn? Por-
que el estatuto cede ante lus leves que son de orden pabh-
co y de buenas costumbres.  Pues bicn, tal es iu ley que
somete 4 la mujer 4 Ia potestad manital.  Coquille nus lo
dice: «La prohibicién de contratar durante el matrimoento
tiene su tundamento en que una mujer casada por decoro
no debe tener comuntcacidn con otros sin el amparo y hi-
cencia de su marido, para evitar el engafio» (2}, Respon-
dimos con anticipacion 4 la objecion deducida del erden
petblico.  Ln cuanto 4 las duenas coslundhies, s1renimente
estan snteresadas en la 1["1;.‘2L])L1C‘(1'i-‘11 de v mujer casada,
serd necesario decir que el interéds de fn moeralidad preva-
lece sebre el estatuto personal: (poroes enteramente cler-
to que la incapacidad se haya establecido por causa de ho-
nestidad pablica? Coquille no du‘“ esto. 05 por causa del
respeto que debe @ su marido por lo que no cenviene que
st su auntorizacion trate con terceros; v ¢s por lo mismo
por razon de la potestad marttal por fo que ha sido decla-
rada incapaz, v de aqui seinnere gue Ja meapacudad esde
orden pidlico. pero uno interesa directamente 4 ins vooras
costuredres. Lo que lo prueba tambuin, es que ¢l Oodigo
civil permite derosar la ineapactdad de o miwger casada
(223.1330) v 51 las buenas costumbres se Inferesarn enelo
no se podria concebir eswa dbmw ST TR A SIS VTR TR
mismo Gnicamente de una de esas leyes que arre o el os-
tado de las personas vin ineapaciiad gue de ool e,
Isas leyes, aunque pertencoientos ai erden ;.‘f.b;u_w_-, e
Man un estutute persenal,

aubire ba : ;
i fect s e e e THD S a8
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SAxisten sentencias contrarias 4 nuestra opinién, Una
mujer francesa se casa con un espafiol, y se hace espafio-
la: desde entonces su estado v capacidad son regidos por
la ley de Espafia: vueive 4 Francia, y permanece someti-
da al estatuto espafiol que forma su ley personal; y alli
se obliga solidariamente con su marido. Esta obligacién
serd vdhda conforme 4 la ley f{rancesa, lo mismo que la
hipoteca consentida para la seguridad del acreedor; pero
es nula conforme 4 la lev espafiola, que no permite 4 la
mujer obligarse solidariamente con su marido. El tribunal
del Sena nulificé la obligacion, fundindose en el estatuto
personal de la mujer que la habia suscrito, pero la corte
de Paris revocé el fallo, y decidio que debia apreciarse la
capacidad de la mujer espaiola conforme 4 las leyes fran-
cesas, porque si se admitiera ese principio, se estarfa so-
metido 4 tantas leves extranjeras comno hubiera extranje-
ros que tuvieran posesiones en Irancia, lo que serfa una
violacién del articulo 3%, el cual somete & la ley francesa
los inmuebles poseidos por los extranjeros; pero ese mis-
mo articulo dice también, que la capacidad se rige por la
ley personal de los extranjeros. Es, pues, necesario exa-
minar cual de los dos estatutos es aplicable, pues el esta-
tuto de la incapacidad es esencialmente personal y debe
ser aplicado, por lo mismo, en Francia. Habra, es ver-
dad, tantas leyes diversas, cuantos extranjeros existan;
pero {qué importa? Esta es la consecuencia natural y ne-
cesaria de la personalidad de los estatutos. ¢ Qué importa
tambien que esas leyes no estén publicadas en Francia?
La corte de Paris que invoca esta consideracién, olvida
que los estatutos personales se aplican, no como leyes
francesas, sino coino extranjeras; y es suficiente que se
hayan publicado en el pais doude han sido dadas. A pesar
de la debilidad de esas razones, la corte de casacion dese-
ché la mnstancia iterpuesta contra la sentencia de la cor-
te de Paris: es clerto que no hay texto que establezca el
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estatuto personal del extranjero, v que entonces las deci-
siones que le desconocen, no pueden ser casadas como si
violaran la ley (1).

92. La disolucién del matrimonio por el divorsio da lu-
gar 4 vivas controversias. Sabido es que bajo la influencia
de la reaccién politica y religiosa que acompafio 4 la Res-
tauracion, quedo abolido en Francia el divorcio por una
ley de 16 de Mavo de 1816. El divorcio se mantuvo en
Bélgica, y existe en todos los paises protestantes. Dealli
han surgido contlictos de diversos derechos, tan dificiies co-
mo importantes. Se pregunta en primer lugar si los ex-
tranjeros, cuyo estatuto personal admite el divorcio, { pue-
den divorciarse en Francia? Los autores franceses ni aun
discuten la cuestion, sin duda porque, segin su opinion, fa
negativa es evidente; Merlin es el dnico que algo dice so-
bre ella. Supone queantes dela introduccion deldivorcio en
Francia, dos esposos casados en Polonia hubiesen venido
4 establecerse aqui; que la ley polaca permite el divorcio
declardndolo compatible con el dogma catélico. St uno de
los conyuges hubiera pedido el divorcio ante nuestros
tribunales, dice Merlin, ciertisimamente los jueces no ha-
brian podido desechar esta accién, bajo el pretexto de que
la ley francesa no reconocia el divorcio v deberian aco-
ger la demanda funddindose en que el divorcio estd reco-
nocido por la ley de Polonia {2). Suponiendo que la de-
manda se hubiera intentado antes de la introduccion del
divorcio, Merlin admite implicitamente que si hubiera sido
puesta después de 1a ley de 1816 que aboli6 el divorcio, los
tribunales nola admitirianya. Sin embargo, no vemos que
haya habido en ello un obsticulo absoluto. Antes de la
Revolucitn el divorcio estaba prohibido también por el de-
recho canodnico que era entonces la ley del Estado. (Qué

1 Sentencia de 7 de Julio de 1833 (Dalléz, en la palabra Contiale de matrimo-
nfo, atm. 3g14.)

2 Merlin, Kepertorio, en la palabra Divercio, sec. IV, § 10
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importa que la prohibicidn esté sancionada por una ley ci-
vil? Lalev de 1816 prohibe el divorcio entre franceses;
pero no puede impedir que los esposos extranjeros lo pi-
dan en su pals; v si pueden divorciarse en el extranjero,
{por qué no lo podrian en Francia? ¢ Is porque el divor-
clo estd considerado por el legislador francés comio una
cosa inmoral? No es mis ‘nmoral después de 1816 que lo
fuera antes de 8g. ¢{Como, por otra parte, podia marcarse
el divorcio como inmoral, siendo asi que existe en la ma-
vor parte de la Furopa, cuando lo admiten las naciones
catélicas, v cuando la Escritura santa de los judios lo con-
sagra?

Los judios tenfan, dntes de la Revolucion, el privilegio
de gobernarse conforme 4 sus usos. itran, pues, extranje-
ros, pero extranjeros privileciados.  Pues bien, los tribu-
nales franceses decretaban el divorcio de los esposos ju-
dios cuando lo pedian y cuando era litigado. Hay mds, se
divorciaban en Roma sin que el Papa nila Inquisicion
pensasen en ponerles obsticulo. M. Troplong ha recorda-
do estos hechos notables en una requisttoria que pronun-
cio ante la corte de Napcey, en 1826, como abogado gene-
ral. El sabio magistrado no vacilaba en deciarar que bajo
el régimen actual los tribunales debian hacer para con to-
dos los extranjeros lo gue en otro tiempo hacian con los
judios {1).

Esta doctrina nos parece incontestable.  Sin embargo,
no encontramos que hasta aqui halla sido adoptada por
los tribunales franceses, ni siquiera sostenida en justicia {2).
Este es uno de esos conllictos de leyes contrarias que no
preden ser terminados, sino por un tratadoe, € importa que

1 Véase el pasaje e la requisitoriaz de Troplong en una regnisitoria del procu-
rador geaeval Dopin (Dallor, Colecrdin praiddrea, 1060, 1. p.o59).

2 Lasentencia de fa corte Jde casacion, de 25 de Fobrero de nico. 1 desechia
en ino de sus consideramlos: «no os parmicdaid los ribunales ordeanr § sancionar
los divorgios rue los oliciales del estado civil no podeian pronunciars {Dalloz, 1860,
1, p. 63) - La corte estaba presidida por M, Troploung.
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lo sean porque es un derecho el de divercio para los espo-
sos extranjeros, v todo derscho debe ser sobrevigilado
cuando no estd en oposicion con un principio de derecho
publico.  Ahora bien, Ia 1mposibihidad de divorciarse en
Francia puede hacer imposible el divercio, (v como reco-
ger en el extranjero los testimonios que comprueban los
hechos en los que descansa la demanda? El derecho pue-
de bhacerse ineficaz, v también puede perccer; v un dere-
cho que perece, acusa una mala organizacion de las socie-
dades humanas. Es necesarie, por lo nmismo, que los tra-
tados decidan los condictos de leyes contrarias, que muy
frecuentemente llegan al extremo de una denegacion de
justicla.

93. ¢l.os esposos divorciados en ¢l extranjero pueden
contraer un nuevo matrimonio en I'rancia?  IHa sucedido
que los tribunales de primera instancia hayan admitido el
matrimonio, fundindose en el estatuto personal dei extran-
jero que lo auteriza; pero las cortes de apelacion sieinpre
lo han desechado. Entre las razenes que tnvocan hay una
demasiado débil. Cuando es un francés el que quiere con-
traer matrimonio con una extran;era divorciada, la corte
de Paris dice que indtilmente invocard el extranjero su es-
tatuto personal que le permite volverse 4 casar, porque el
francés por su parte se encucntra atado por la lev france-
sa, la que le prohibe casarse con una mujer divorciada.
Esto es, nos parece, fijar muy mal fa cuestion. La extran-
jera divorcinda adolece de una incapacidad, si se quiere
aplicar Ia ley francesa que abolid el divorcio: ¢ pero donde
estd la incapacidad del francés?  ILa buscamos en vano.
Realmente, las dos partes son capaces, la extranjera en
virtud de su estatuto personal, y el franeés en virtud de la
ley francesa (1).

t Esta es laopinidn de M. Demolombe. Curso el Codrgn Napoledn, tomo 19,
p. 118, nin, orn—Scentencia de la corte de Paris de 30 de Aygostode 1824 (Dalloz.
en la palabra Leves, uim, 39350
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La corte de Paris di6 otra razén aparentemente mis
plausible, pues dice: el matrimonio es de orden publico,
es la garantia de la pureza de las costumbres, y la base en
que descansan la familia v la sociedad toda entera; vy de
alii infiere que las leyes que arrreglan las condiciones de
él, son obligatonas en Francia para todos; y que habiendo
abolido el divorcio la fey de 1816, los tribunales franceses
no pueden considerarlo ya como una causa de disolucion
del matrimonio; de donde se inficre que el primer matri-
monio roto en el extranjero por una sentencia de divorcio,
debe ser considerado en Francia como existente todavia, lo
que produce un impedimento dirimente para que se con-
traiga un segundo (1). No tememos decirlo, esta razén no
nos parece mds juridica que la anterior. Indudablemente
el matrimonio es de orden piblico; ¢ pero todas las leyes
concernientes al estado y capacidad de las personas no son
también de orden piblico? jLuego segun el sistema de la
corte de Paris todas esas leyes serin obligatorias para los
extranjeros! Esto es negar el estatuto personal del extran-
jero; pero si se niega para el extranjero, §cdémo admitirlo
para el francés? Porque en los paises extranjeros se hard
el mismo razonamiento contra el francés; y se le dird que
estd sometido 4 la ley extranjera en todo lo concerniente
d su estado y capacidad, porque esto es de orden publico,
iQué sucederd entonces con el articulo 3 del cédigo que
consagra el estatuto personal del francés?

Es clerto que el estatuto personal tiene una excepcion,
y cede ante los principtos de derecho piblico. Podria dar-
se este color al sistema de la corte de Paris y decir que la
abolicién del divorcio se ha decretado por causas de mora-
lidad puablica, lo que ciertamente es un interés social, y
que este interés debe tener la misma fuerza que un princi-

1. Sentencias de la corte de Parjs de 28 de Marzo de 1843 (Dalloz, en la pala-
bra Leyes, mim. 395}, y de 4 de Julic de 1859 (Dalloz, Coleccidn periddica, 1859,
2, 153},
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pio constitucional ¢ una leyv penal; v que con este titulo el
extranjero esti sometido & la lev que abolid el divorcio.
Comprendemos que las pasiones religiosas razonen de esta
manera; (1) pero este razonamiento nos sorprende en la
boca de un jurisconsulto. Todo el mundo adinite que los
esposos franceses, divorciados antes de la ley de 1316,
pueden volverse 4 casar en I'rancia; v Merlin fundo este
punto de derechio hasta la tliima evidencia {2). Ahora
bien, esto certa la cuestidn, St el matnmonio de un di-
vorciado produjera uno de esos enormes escandalos, como
si fuern un matrimonio poligdmico, evidentemente el le-
gislador habrin debido prohibir A los esposos divorciados
antes de la tey de 18516, que se voivieran & casar en I'ran-
cia, ¥y no lo hizo. Stlos esposos franceses diverciados pue-
den contracr un nuevo matrimonio, sin que se perturbe el
orden social, ¢ por qué los esposos extranjeros no lo podrian?
¢Hay una mas ¢rande perturbacidn cuando es un extran-
jero divorciado el que quicre casarse, que cuando lo es un
francés?

ITablando en verdad, no hay ni perturbacion mi escanda-
lo.  Admitiendo el divorcio como ana causa de disolucion
del matrimenio, los tribunales [ranceses no aprueban el
divoreio ¥ no hacen mids que comprobar un hecho, y es el
de que el matrmonio del extranjere que quiere volverse &
casar, fué disuclto en el extranjero, v que conforme 4 su
estatuto personal es hibve para volverse i casar. (Pueden no
tener en cuenta este hechio? A ello estdin oblivados, como
lo ha notado muy bien Merlin,  Una mujer beiga, divor-
ciada, vende un inraucble en Francia.  Viene después 4
pedir 1a nulidad de Ia venta, diciendo, con la corte de Pa-
ris, que su divercio uo es reconocido en Francia, que por
lo mismo su matrimonio subsiste v que por tanto es inca-

1. Esto se dijo en an fdis Jdel weibunal del Sena. confirmada par 1a corte de
Paris (Dalloe, Colecofir perddidice, 1850, 2, 155.)

2. Merlinn Cuestiones v oleiecko, en la palabra dvoredo, 8 1z
P. de I —Tomo l-—20
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paz pard enajenar. Merlin pregunta (donde habria aboga-
do que s¢ atreviera 4 prostituir su elevada mision defen-
diendo una causa semejante? (donde habria juez que osa-
ra acojer demanda semejante?  Porzoso scria pues 4 los
tribunales reconocer el divorcio de la mujer vendedora,
porque si se la debe reconocer legalmente divorciada pa-
ra el efecto de contratar en Francia v de enagenar fos bie-
nes que aili posee, (cdHmo no reconocerla como divorciada
también cuando quiere volverse & casar? ¢ Se perturba el
orden publico en Irancia, cuando los tribunales franceses
justifican un hecho que ha pasado en el extranjero, en vir-
tud de las leves extranjeras? (1)

Lsta doctrina fué confirmada por un fallo dela corte de
casacion dadoe sobre las conclusiones formadas por Dupin.
La corte de Orleans se adhirtd & la opinion de la corte su-
prema (2).

o.t. ¢ Dos esposos extranjeros pueden divorciarse en Bél-
gica, cuando sc los prohibe su estatuto personal? La cues-
tion sc presentd ante In corte de Paris, bajo el dominio
del Codivo civil, v se falld muy bien que el divorcio no de-
bia admitirse. LEfectivamente, los esposos estin regidos
por su estatuto personal; v si este estatuto prohibe el di-
vorcio, no pueden ya divorciarse en Bélgica como tampo-
co en su pals (3). Lo mismo sucederia aun cuando la mu-
jer fuese belyga, st su marido siendo extranjero pidiese el
divorcio. La corte de Orleans lo decidi> asi en el célebre
nevocio Mac-Mahon (4). «La mujer, dice la sentencia, si-
gue la condicidn de su marido; v €l matrimonio forma pa-
ra cllos un estado Gnico € indivisible, de naturaleza tal,

1 Mertio, Ceestiones o derecho, en i palaliea Jifsarelo, 313,

2 Sentencin de i corte de csnein, Jde 23 ds Febrero de 1300 {(Dolloz,  (odee-
CEGH Aordaddoe 15600 10 57-60); Sentencia de la corte de Orleans de 19 de Abril
de 1504, £0A7L 1300, 20 820}

3 Compelrense Jos amtores. v las sentenes citadas por Demolombe. Cusso del
Caedegpo oo Napoledin, womo 1 pig. 113 ¥ sigulentes, nvmero Iol.

4 Senlerci de o de Aneste de 15107 (Dallez, en la palabra JAer-dmonso, nim.
507).
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gue no tlencn mids que und DUSma patin, un mismo do-
miciic y un mismo derechor y este estado, que constituye
el pacto 0 el lnzo martrimonial, es por lo mismo arreglado
necesariamente por s leyes que rizen la condicion dei
marido.» Luego ¢s o ley deda patrin del marido In que
decide la cuestion.

La corte de DParis sentenctod, en el mismo nevocio, en
sentido opueste, v Merlin aprueba esta decision. i85 nece-
sario distingurr, dice, la capacidad de ensarser v ool lazo
matrimonial.  La capacidad es arregiada evidentemente
por el estatuto personal, porque clin se ocupa en ol estado
de las personas: pero una vez reconoctda ha canacidad, ¢
matrimonio se convierte en contrato ordinario, que se per-
fecciona por ¢l mitun consenumients de los fatures espo-
508, y cuvos efectos estan awveglados por fa ley del pals
donde aqudl se verifica. St un francés hnce una venta en
Bélgiea, donde tiene su domicilio, se arreglard su capaci-
dad por la ley [rancesu; pero la ley del domicilio deterni-
nard los efectos de ln venta, v su rescicion por causa de
lesion; vy lo que es verdad en la venta, debe serlo en el ma-
trimonto.  Contraido este en Farncia, se rige, ¢n cuanto
4 sus electos, por la ley {rancesa, v es ella quien decidird
st hay lugar ¢ no al divercio {1).

Segtn nuestra opinion, toda esta arcumentacion estriba
en unafalsedad, y nos admiramos de que Merlinnohay a vis-
toclerrer, porque elerror es evidente, SiL los contratos sere-
putan hechos bajo eb dominto de la ley que rige el lugar
donde ellos tienen luwar; ipero por qué? Porgue los elec-
tos de los convenios dependen exclusivamente de la volun-
tad de las partes contratantes, v es natural suponer que se
refieren i ley del pais donde ellas estin donmiciiadas.
s Sucede lo mismoe con el matrimonic? Indudablemente es

1 Vianse s requisiterias e Medding v Ls sentencias de los incidenes un el
negocio Mac Mahou, en el Avprrtorio de Merlin, en la palubra Dievicios sec TV,
4 10.
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un contrato, pero solo en el sentido de que exige el consen-
timiento de las partes; por lo demds, los efectos no depen-
den en nada de su voluntad. Esto es verdad tratindose
sobre todo de la disoluciéon del matrimonio. En vano que-
rrian contraer una unién indisoluble, st su ley personal ad-
mite el divorcio, porque su unién podrd ser rota. Indtil-
mente también querrian contraer una unién disoluble,
cuando su ley personal prohibe ¢l divorcio. El matrimonio
es de orden publico, no solamente por la capacidad de las
partes, sino también por los elfectos ¢ue produce; v desde
luego es la fev personal la que decide la cuestién del di-
vorcio v no Ia ley del domicilio; porque es una cuestion de
estado, v el estado estd arreglado por la ley nacional y no
por la del domicilio.

Merkin insiste v dice: que los extranjeros domiciliados
en [rancia v que se casan alli, son regidos por el Codigo
civil; se reputarin casados bajo el réuimen de la sociedad
legal, tal como el cddigo la organiza, y no la ley de su
pais. Tle aqui un cfecto del matrimonio, dependiente de la
fey del domicilio {(1); v lo mismo debe ser respecto de to-
dos sus ciectos. [ste razonamiento tiende sicmpre & la
misma contusion de deas. ¢ Por qué la ley del domicilio
arregla los convenios matrimoniales? Porque tal es la vo-
luntad ticita de los futuros esposos, pero depende de ellos
manifestar una voluntad contraria, pucsto que no se trata
mas que de relaciones de interés privado. ¢ Acaso la diso-
lucién del matrimonio por el divorcio depende también de
su voluntad? /fes tambi¢n esta una cuestion de interés pri-
vado?

935. La patria potestad constituye un estatuto personal?
Ciertamente elln es de orden pablico en el sentido del ar-
ticulo 6 del codigo; porque el legislador no permite dero-

1 Asi I sido [alliudo por sentencin de la corte de Bruselas del 12 de Abril de
1854, Sussicrisic, 1835, 2, 25.4.
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garla, ni aun en el contrato mds favorable, el contrato de
matrimonio (1388), to que implica que es concerniente al
estado de las personas; v icémo dudarlo puesto que se
ejerce sobre los hijos menores? Tal ha sido la primera opi-
nioén de Merlin, y la expresa sin vacilacién alguna: «La
patria potestad, dice, es un csfado proptamente dicho, una
condicidn verdadera; v asi no se puede dudar de que la
lev que la admite 6 la desecha, sea un estatuto personal,
v se eXtienda por consiguiente fuera de su territorio {1h»
Es una consecuencia evidente de ese principio, que la po-
testad del padre sobre sus hijos, queda establecida tal cual
es por su ley personal, cuando cambiara de domicilio y se
trasladara 4 un pais donde los principios que rigen la pa-
tria potestad son diferentes. Merlin profesaba esta opi-
nion en la época del derecho antiguo; y cambié de parecer
mas tarde. Supone que un hijo nace bajo una ley que no
admite la patria potestad:; durante su minoria su padre
va & morar en un pais de derecho escrito, donde la pa-
tria potestad mantiene ligados 4 los hijos hasta que sean
emancipados por un acto expreso y solemne. ¢ Podra pre-
tender el hijo que no esta sometido 4 la potestad de su pa-
dre, porque nacio en un pais gobernado por una ley dife-
rente? Seguramente los magistrados le dirfan: «Las leyes
que interesan & orden publico y 4 las buenas costumbres
son obligatorias para todos los que habitan en el territo-
rio que ellas rigen, vy les oblizan desde ¢l momento en
que lo pisan. Pues bien, tal es, siguiendo las ideas que
nos han trasmitido nuestros antepasados, la ley que some-
te al hijo 4 la patria potestad.  ¢Qué nos 1importa por lo
mismo que hayais vivido anteriormente bajo una ley me-
nos rigorosa? No debemos permitir nosotros que, al vivir
aqui en una independencia que ofenderia costumbres ve-

1 Merlin, Avpertoriv, en las palabras lutsiv pot-stad, sec. VI, ném, 1.
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nerables para nosotros, didrais 4 nuestros hijos ciemplos
funestos (1>

Merlin razonu siempre en la hipotests de que la patria
pote<tad se rive por el domictlio del padre. .\ decir ver-
dad, la potestad que el padre tiene sobre sus hijos, lo mis-
mo que toda ley personal, es una cuestion de nacionali-
dad, de raza, v no una coestion de habitacion,  Es preci-
samente en esta materia, en ia que la oposicion de lus di-
versas nactonalidades brilia con evidencia.  Los remanos
no reconocen nivun derecho, mnguna mdividuahdad en
el hijo; pertencce 4 su padre como una cosa: la patria pe
testad es un devecho de domicior y establecida en fnvor
del padre no cesa sino cuando el padre le pone An. No es
este el sentimiento de los pucblos germanos; ellos respetan
la individualidlad del hombre hasta en su cuna: sin duda
el hijo es incapaz: v esta es una razon para darle un pro-
tector, pero no un amo. La este sentido decian nuestras
costambres: padria potfestad no ticne lugor. Lllas no que-
rian dejar al hijo sin proteccion, pero no querfan que el
padre le tratase como su cosa. ¢ Se dice con esto que se-
mejantes leves no radican en las entrafas del hombre, en
su misma sangre? ¢ LEsta cambia cuando él cambia de re-
sidencia?  ¢La leyv que ha entrado en su sangre desde la
concepelon puede cambiar en lo de adelante? (2)

Merlin invoca ei orden ptblico v las buenas costumbres.
Hagamos & un lado las buenas costumbres, pues ellas na-
da tienen que hacer ayui: los germanos que desechaban ¢l
peder romano, se atenian mejor 4 las buenas costumbres
que los vasallos del imperio: eran de opinion, y no hactan
mal. que el verdadero medio de desarrollar Ia moralidad

2

I Mcrlin, Neperfario, on las palabras Kfecto pelronctiso, soe. (UL 4w, articulo
B, ndm. 2

2 Asi h= side dectdido p rosentencin de I core: de Bruselas de 2o e Julio de
13035 L uasiorisde Lauh, 2 i g Un npmn. casnloen Bdlgica, conserva 1o ple._
nitwd e I praerin potesacd |in_:ﬁ]‘l!! s de o muerte de sumujor, ¥ no bay luar 4 tu-
tela, pid subrogada el conluoime ab derecho espudol. Esie derecho constituye
un estatuto personal que debe aplicarse en Begica.




LEVES PERSONALES ¥ REALES 159

del hijo es fortalecer su individuabidad,  Silos romanos
daban al padre un poder abs=oluto v perpetuo sobre sus hi-
j0s, era menos por mterdés de ins buenas costumbres que
por interés del padre: v esta ern, si se quiere, una conse-
cucneia de sus ideas sobre by potestad. (Y por ventura un
derecho establecudo en provecho del padre es una de esas
leves de derecho pablico que d'd’nhnl el estatuto perso-
nal?  Por el conrarie, elestatuto de la persone es el que
debe prevalecer en esta materia mis «que en cualquiera
otra, puesto que pericnece esencialmente al genio diverso
de fas diversas nactones, Un germano no se convierte en
romano por ¢l solo hecho de que se establectd en un tern-
tOrio TomAno: ¢ por qudé, pues, s¢ querria que fuese regido
por lalev romann en sus relciones mds intimas?

Sise fija une en el domicilio para arreglar x patna po-
testad, ¢l padre tendrd o no @ sus hijos biaje su potestad,
segun que vaya 4 habitar una tierra romana o un pais de
derecho no eserico. (s esto 10aien? ¢hay una razdn que
explijue O jusitiique esta anomalin? 145 clerto que si el pa-
dre cambia de nacionnlidad, se llesn & consecuensiasigual-
mente absurdas. Flpadre podrt tener hilos de diversa na-
cionalidad. ¥ sobre los unos teadrd I potestad v sobre los
otros no la tendri. [lemes sefinludo va estos contlictos,
que no pueden desapirecer sino por los tratados v por fa
intlgencia lenta de fas relaciones internacionales, que aca-
Larin por establecer un derechn uniforme entve las nacto-
nes, al menos en cuanto @ los grandes principios.

a6, ¢La leyv que concede al pudre el wsafrucio de los
bienes de sus hijos s personnd, & reai? Lun el derecho anti-
duo. Dumoeulin consideraba el estatuto como reals v la
jurisprudencia se declard e este sentido, Bouhier sos-
tetiia fa personalidad (o v creemos que su opinion to-
davia debe sequirse. No quicre decir esto que no hava al-

F il e AE e | . . - -
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guna duda bajo el punto de vista de los principios tradicio-
nales sobre la divisidn de los estatutos. Es cierto que ate-
niéndose al articulo 3, seria necesario decir que el usu-
fructo legal no es un estatuto personal porque no concier-
ne al estado v capacidad de las personas; vy no esde orden
publico puesto que puede derogarse por convenios particu-
lares (Codigo civil, 387)., ¢Pero se puede decir por otra
parte, que la ley que concede al padre el woce de los bie-
nes de sus hijos, tiene por objeto principal los bienes? No
ciertamente, porque es 4 causa de la patria potestad como
se da el usufructo al padre; v es una recompensa, un be-
neficio inherenre & ella, He aqui consideraciones entera-
mente personales. Hay un motivo que nos parece termi-
nante. El usufructo legal del padre no se concibe sin
la patria potestad: es un derecho accesorio, y ¢de qué de-
pende? De una potestad que constituye un csfade, pues
bien, ¢puede haber otra ley para lo accesorio 4 mis de la
que hay para lo principal?  El texto del articulo 3 no es
decisivo. Cuando un estatuto es personal, las consecuen-
cias que de ¢l se derivan lo son también; pero la patria po-
testad es esencialmente un estatuto personal; luego el usu-
fructo que le es inherente v como dependiente de elia, de-
be tener la misma naturaleza.

Aerlin es de opinidn contraria, y merece detenerse en
ella, porque esta consagrada por la tradicion.  Resta sa-
ber si el espiritu del derecho moderno es también el del
antiguo,  Merlin parte del principio que todo estatuto es
real, es decir, que toda ley se encierra en los limites de su
territorio: v esto es verdad hablando de lasleves que arre-
glan el estado de las personas, asi como de las concer-
nientes 4 los bienes. 4 Por qué, pues, se da un efecto y
una extensién mis grande 4 las leyes personales? Por-
que habria inconvenientes en dividir el estado de las per-
sonas, y en considerarlas como capaces ¢ incapaces segin
que habitaran en tal 6 cual pais: pues capaces segun su ley
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personal, 6 incapaces, deben serlo en todas partes. ¢{No
serfa ridiculo ver al mismo hombre infamado en su domici-
lio como un prodigo y honrado en otra parte como un buen
padre de familia? T'u¢ para evitar estas anomalias que
habrian perturbado el orden publico y desordenado el co-
mercio, por lo que se did 4 los estatutos personales un do-
minio precario fuera de su territorio. 4 Estas razones se
aplican al usufructo legal del padre? No, evidentemente.
iQue se nos diga qué inconveniente hay en restringir este
goce al territorio de fas leves que lo conceden! [Qué! por-
que un padre gozara de los bienes que sus hijos tienen en
una provincia ¥y no gozara de aquellos que tiene en otra,
¢se perturbaria el orden piblico y el comercio se arrui-
narfa? ().

No, indudablemente. Pero¢es exacto decir que el estatu-
to personal no es mds que una excepclon; que no tiene mas
que un dominio precario fuera de su territorio ¥ que es
necesarnio encerrario en ¢l, 4 menos que el orden piblico
6 el interés del comercio exijan que traspa-= esos limites?
El estatuto personal tiene raices mucho ma fundas; y
las hunde en lo que hay de mis intimo, de menos precario, en
la individualidad humana; expresion de la raza 4 la que per-
tenece una persona, lasicue por todas partes, sin que pueda
desprendersede ella. Es necesarlo, scgdinnuestro parecer,
razonar como Merlin, peroensentido opuesto:elestatutoper-
sonaldebe prevalecer en todas partes, salvo cuando hay un
interés mayorque se lcoponga. Por lo mismo tenemos dere-
cho para preguntar 4 nuestra vez: /dondeestd elinterés tan
grande que impida que un padre tenga en todas partes los
mismos derechos? (Acaso el orden publico se perturbara,
el comercio se arruinara si el padre percibe los irutos de
los bienes de sus hijos? Seria ridiculo, se confiesa, que un
hombre fuese considerado como padre en su pais y que

1. Merlin, Keperiorio, en las palabras Patria potestad, see. VIIL nim. 1.
P. de D.—Tomo I.—a:
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no lo fuera ya desde que hublera pasado la frontera. Por
esta vez Pascal tendria razén de burlarse de las leyes que
hacen Jos hombres.  No le dejemos este pretexto, y man-
tengamos la unidad del derecho que pertenece d la perso-
na donde quiera que resida. Tal es el verdadero espiritu
de las leves perscnales.

Es necesario decir mas.  La realidad del estatuto que
establece el usufructo legal, conduce 4 consecuencias que el
derecho v el buen sentido ne pueden aceptar. Nuestro co-
digo da el usufructo & 12 madre lo mismo que al padre, por-
que la madre tiene Ia patria potestad lo mismo que el pa-
dre. Siéste cs un estatuto real, es necesario inferir que
los bienes situados en Francia estdn afectos al usufructo
legal en provecho de la madre extranjera. Puede suce-
der, sin embargo, que esta madre no tenga la patria potes-
tad. [Tendria, pues, un derecho inherente 4 una potestad
sin tener esta potestad! Lo accesorio existiria sin el dere-
cho principal del cual depende! Merlin retrocedio ante esta
enormidad v usé una excepeidn 4 la realidad del estatuto,
no concediende et usufructo sino al que conforme 4 su ley
personal voce de la patria potestad; § pero quicn lo autori-
za para hacer esta excepcion? §No es esto huir de un ab-
surdo pura caer en otro? ¢ Se concibe que un estatuto sea
dla vez personal y real, es decir, que una sola v misma ley
tenga por objeto principalmente 4 las personas y que tam-
bien tenga principalments por objeto los bienes? 1La nece-
sidad en que se cncontrd Merlin de admitir una excepeion,
¢ no serit ln prueba mis clerta de que es falso el principio de
que parte?  [Hayv que sostener la doctrina del presidente
Jouhicr: I patria potestad y el usufructo legal son dos de-
rechios que no pueden estar separados el uno del otre, si-
no en ¢l caso en que a ley permita renunciar el goce que
concede al padre.

Lajunsprudencia se ha dividido en esta dificil cuestion;
hay fallos en el sentido de la personalidad del usufructo
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legal, los hay en pro de la realidad y no faltan en favor
de la opinion de Merlin (1).

97. ¢Laley que arregla la mayor edad forma un estatuto
personal? Esta cuestion era muy controvertida en el dere-
cho antiguo, lo que prueba cudn incierta y arbitrana es la
doctrina de los estatutos; porque si hay una lev que tenga
principalmente por objeto el estado de las personas v su
capacidad, lo es y mucho la que declara 4 los hombres ma-
yores 6 menores, ¥ por consecuencia, capaces 4 incapaces.
i No es eso el estatuto personal por excelencia? Ladificul-
tad fué decidida en este sentido en las provincias belyas
por la autoridad soberana. Sec lee en la Coleceidn de decre-
tos del gran conscyo de Malinas, de Cuvelier: «La minoria
de las personas dura diversamente por razén de las cos-
tumbres: en algunos paises se extiende hasta los 20 & 21
afios, v en otros hasta los 23, en razon de que se ha duda-
do si se debia considerar el lugar de la situacidn de la co-
sa enajenada, 6 del nacimiento del enajenador, & del lugar
donde estaba domiciliado. TLos senores del consejo de
Artois consultaron 4 este respecto 4 los sefiores del conse-
jo privado (de Bruselas), y se decidid que se siguiera la
costumbre del lugar del nacimiento.»

Merlin que reproduce este decreto, comenzd por ensefiar
la misma opinién. Nace un hijo, dice, y desde este momen-
to, la costun.bre del domicilio que tienen sus padres {(en
nuestra opinion, la nacionalidad de sus padres), imprime
en él una nota ideleble, porque ella determina su naciona-
lidad, y por consiguiente su ley personal; ella fija su esta-
do, y arregla la edad en la cual serd mayor. ¢ Qué tmpor-
ta que el padre cambie de domicilio? Esto no mfluye en
la nacionalidad, ni, por consiguiente. en la ley personal
del hijo, ¢, como dice Merlin, este cambio no puede bo-

1. Demolombe, Curse il Chligo de Nupodedn, tomo 1%, nam. 188, pdg. 100
¥ siguientes.

2. Decreto de 4 de Febrero de 1621, referido por Merlin, Avpesdorio. en fa pa-
labra Mayoer edad, § IV.
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rrar la nota que imprime en el hijo la ley del nacimiento.
iQué! iun padre no puede enajenar los bienes de su hijo,
y podrd, por una traslacion de domicilio, cambiar su esta-
do y convertirlo en menor de mayor que era? {Qué extra-
vagancia resultaria de un sistema semejante! La persona
misma serfa hoy menor y mafiana mayor de edad, segin
que habitara tal pals 6 tal otro. ¢ Puede concebirse una
versatilidad semejante en una cosa que por su naturaleza
debe ser permanente? Estas razones parecian decisivas 4
Merlin. Es necesario por lo mismo resolver, sin vacilar,
que el extranjero de edad de 21 afios, pero nacido en un
pais donde la mayoria no se adquiere sino 4 los 25 cum-
plidos, no puede, para enajenar ¢ hipotecar sus inmuebles
en Francia, prevalerse de la ley francesa que declara ma-
yores en esta edad 4 los franceses. Menor por la ley de
su nacimiento, serd considerado en Francia como menor.

Despues de haber expuesto el decreto del consejo priva-
do de Bruselas, agrega Merlin: «La opinidn que este de-
creto no contribuyd poco 4 hacerme adoptar hace mas de
40 afios, me parece hoy un grande error.» Merlin no nos
dice cuiles fueron las razones que le hicieron cambiar de
parecer. Es sin duda por ser consecuente con la opinién
que emitié sobre la capacidad de la mujer casada y afec-
tado por los inconvenientes que resultan del estatuto per-
sonal, inconvenientes que €l mismo habia seflalado desde
el principio y que eran mucho mas grandes en el derecho
antiguo, en el que la mayoria variaba de una costumbre &
otra; pero que ya han desaparecido hoy porque el conflic-
to no existe sino entre las leyes nacionales. Los inconve-
nientes son ciertos. Si yo me encuentro obligado i recu-
rrir 4 ley del nacimiento, jcudntas contrariedades habra
en el comercio y cudnta perturbacion en el orden civill
Merlin pone acerca de esto un ejemplo que pasma. En-
cuentro en Valencienas un joven de edad de 15 afios; y
contrato con él de buena fe, porque estd domiciliado en es-
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ta ciudad y acabo de ver morir en ella 4 su padre; sin em-
bargo, se descubre en segmda que este joven nacid en
Mons y que el derecho municipal de esta udltima ciudad
nulifica el contrato que celebréd conmigo. El estatuto de
Valencienas que permite & un joven de 15 afios vivir y
contratar sin tutor, es por lo mismo un lazo deb que se de-
be desconfiar y que se ha tendido para enganar 4 los que
en ¢l se fran.

¢ Qué respondia Merlin 4 esas consideraciones de hecho
que se invocaban contra el estatuto personal? Decia que las
razones deducidas de los principios verdaderos deben sin
contradiccion imponerse 4 los inconvenien.es que no se en-
cuentran siempre, v esto tanto mas cuanto que al que con-
trata con un menor, le toca informarse sobre su estado y ca-
pacidad. Nada mds justo, pues el juez no decide conforme
& los inconvenieates ¢ ventajas que presenta una ey, sino
que juzga segtGn los principios del derecho del cual es
6rgano. Ahora bien, los principios no dejan duda alguna
ni adn bajo el punto de vista de la doctrina fradicional de
los estatutos, y Merlin mismo los formula esta vez con su
exactitud habitual. I.a ley que da & una persona un cier-
to estado y una cierta condicidn, es personal. Lo mismo
sucede con la ley que permite & un hombre capaz por su
estado, ¢ prohibe & un hombre incapaz por su estado,
un 4acto, cualquiera que este sea, de la vida civil, como
contratar, enajenar; porque las permisiones ¢ prohibicio-
nes que ella contiene, no son, por decirlo asi, mis que los
corolarios del estado de la persona. La consecuencia que
resulta de estos principios es evidente, pues el estatuto de
la mayoria plena y entera, es personal, y se extiende 4 los
bienes situados fuera de sa territorio. Scobre la personali-
dad de la ley no puede haber duda; (y qué seria una ley
personal, si sus efectos no se extendieran 4 los bienes,
cualquiera que sea el pais donde se encuentran? No es pre-
cisamente por razén de la administracién y de la disposi-
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cion de los bienes por lo que las leyes establecen la mayo-
ria 6 mantienen la minoria de edad.

Sin embargo, existen sentencias en el sentido de la rea-
lidad del estatuto que fija la mayor edad y la capacidad
que de ella resulta. La corte de Paris falld que el extran-
jero que es menor conforme 4 las leves de su pais, aun
cuando tenga la edad de 21 afios, no puede invocar su mi-
noria ante los tribunales franceses para nulificar las obli-
gaciones que hubiera suscrito en Francia en provecho de
acreedores franceses (1). La misma decision hay de la cor-
te de Bruselas. Un francés, nacido en Paris, llegd 4 esta-
blecerse en Bélgica, y alli fué emancipado y contrajo ma-
trimonio; fijo alli su domicilio, y & la edad de 23 afos fir-
md una fianza en favor de un habitante del pais. L.a obli-
gacién era nula conforme al estatuto personal del extranjero
y vdlida conforme 4 Ia costumbre de Bruselas; fué decla-
rada valida en virtud de la ley del domicilio (2). Estos son
los inconvenientes seflalados por Merlin y que arrastraron
4 las cortes de Bruselas y de Paris. Estos mismos incon-
venientes dieron lugar 4 la doctrina del interés francés.
M. Demolombe la adoptd; pero las consecuencias mismas
que de ella dedujo, prueban, 4 nuestro juicio, que es inad-
misible.

M. Demolombe admite el estatuto personal del extran-
Jero, pero reconoce en el juez el derecho de aplicarlo 6 no,
nulificando ¢ sosteniendo los actos juridicos celebrados por
el extranjero, segdn que lo exigiera el interés del francés
con quien habia contratado. Sin embargo, agrega una res-
triccién y es la de que el francés no haya obrado con lige-
reza y con imprudencia. i Cudndo puede decirse que obro
ligeramente? Nueva distincién, entre las obligaciones con-
traidas por ministracidn de alimentos, alquileres de casa,

1 Sentencia (e g7 de Junio de 1834 {Dalloz, Keperioriis, enlas palabras fifectos

de comercio, num. 577.
2 Sentencia de 8 de Agosto de 1814 (Dalloz. ea la palabra Zey, nim, 401},
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v las ventas de inmuebles, 6 préstamos; para las primeras,
el juez no admitird el estatuto personal, mientras que lo
admitird muy ficilmente para las demds (1). ¢ Quién no ve
que esto es convertir al juez en legislador? 51 la mayoria
de edad forma un estatuto personal, esto es una lev, yiel
juez puede modificar una ley segin las circunstancias de
la causa? ¢ Puede hoy declarar mayor 4 un extranjero, ha-
ciendo validas las obligaciones que contrajo poralimentos,
v mafiana declararlo menor nulificando las ventas en que
hubiera convenido? ¢ No es un principio elemental en esta
materia, que el estado de las personas no se divide? En
rigor puede concebirse que el extranjero, menor conforme
4 la ley de su pals, sea mayor en Francia:y las leyes pue-
den decidirlo asi; pero {se concibe que bajo una sola y
misma ley el extranjero sea unas veces mayor, y otras me-
nor, segin el interés del francés con quien contrat6?
En vano se invoca el interés francés; porque 4 los que
contratan, les toca velar por sus intereses; ¥ cuando
el legislador declara incapaz 4 una persona, le permite
pedir !a nulidad de los actos que ha celebrado, aun cuan-
do aquél con quien contratd hubiese ignorado la incapaci-
dad: asi es como se entiende la interdiccion del menor,
porque la ley no pone mis excepcion que la del caso de
dolo (articulos 1307, 1310). Tal es también la Wnica ex-
cepcion que se puede admitir en el estatuto personal; si
el extranjero hubiese empleado maniobras fraudulentas
para hacerse pasar como mayor, el juez aplicaria por ana-
logia los articulos 1307 ¥ 1310; v su decision teadrfa una
base juridica, mientras que el sistema del interés condu-
ce 4 la mayor arbttrariedad (2).

1 Demolombe. Cwrso il cddivo de Nupoledn, tomo 12, udm. 102, pdginas 101
y 102, Ua fallo de la corte de Bruselis, de 25 de Febrere de 1830, admitid este
sisterma para las obligaciones contraidas por una mujer extranjera ( Jusisprudencie
del Siglo XL\, 1330, 111, pag. 100}, La corte de casacién de Francia consagrs la
misma doctrina para los manores por sentencia del 16 de Enero de 136t (Dalloz,
Colevedin perisdica, 1561, 1, 193)

2 Esta es la opinidn de M Demangeat, Del estaruto persencl (Revista prdctis
ca de derecho francés, tomo [ pdg. 36.)
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98. El estado del que sufre la interdiccién da lugar 4
una dificultad particular. Su estado y la incapacidad que
le afecta, son el resultado de una sentencia; pues bien, los
fallos dados por los tribunales extranjeros no producen
efecto en Fraacia, sino cuando han sido ejecutoriados por
un tribunal francés. ¢Debe aplicarse este principio 4 las
sentencias que declaran la interdiccién de un extranjero?
Los autores estin de acuerdo en decir que los articulos
2126 del Cédigo civil y el 546 del de procedimientos no
son aplicables 4 la interdiccién, porque la causa de que los
fallos extranjeros no sean ejecutorios en Francia, no con-
cierne al estado de las personas. Lo que el legislador qui-
so prohibir es la ejecucién forzosa sobre la persona y bie-
nes del dendor. En cuanto al estado, importa poco que
proceda de una ley 6 de una sentencia; porque desde que
estd establecido legalmente en el pais 4 que pertenece la
persona, forma un estatuto personal y sigue & la persona
en todas partes donde ella reside (1).

Existen sentencias contrarias. La corte de Parfs deci-
di6 que la interdiccién declarada en el extranjero por un
acto extrajudicial, y no homologado por los tribunales fran-
ceses, no hace incapaz al que sufre aquella de administrar
los bienes que tiene en Francia ni de ocurrir 4 los tribuna-
les (2). Esta decisién no puede justificarse bajo el punto
de vista de los principios; pero debe confesarse que la opi-
nion generalmente aceptada, tiene un inconveniente. ¢ Céo-
mo pueden conocer los franceses los actos judiciales 6 ex-
trajudictales que en el extranjero declaran la interdicciéon
de una persona? jEstarin pues ligados por actos que ig-
noran, y que no pueden conocer! El inconveniente es real;
pero no puede sobreponerse 4 los principios. Unicamente

1 Merlin, en las palabras Javer cdud, ¢ 5, y en las palabras Cuestidn de  es-
fudo; Demangeat, en la Aerdsta practice de derecko francés, tomo 1, pdg. 53.
Decidido asi por la corte de Lieja en sentencia de 1o de Abril de 1867, (Passicrs-
sfe, 1867, 11, 236,) para los falles que declaran la separacién corporal.

2 Seatencia de 18 de Septiembre de 1833 (Dalloz, en las palabras Derechos ci-
riles, niim. 463.)
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demuestra la necesidad de tratados que arreglen la mate-
ria de los estatatos.

El inconveniente que seflalamos no existe dnicamente
para los actos judiciales 6 extrajudiciales, pues se ha obje-
tado mds de una vez, contra el estatuto personal, que las
leyes extranjeras son desconocidas en Francia y que esto
no obstante se aplican 4 los {ranceses que las ignoran, en
virtud del estatuto personal de los extranjeros, con quienes
tratan. ¢ No es esto violar el principio fundamental de que
las leyes no publicadas no son obligatorias? Se puede res-
ponder que no es como ley francesa, como los tribunales
aplican el estatuto personal del extranjero, sino como ley
extranjera, y que por lo mismo basta que haya sido pu-
blicada en el extranjero. Mas esta respuesta, justa confor-
me 4 la sutileza del derecho, no impide que, de hecho, las
leyes extranjeras sean desconocidas en Francia. No hay
mds que un medio para remediar este inconveniente, y es
el de consignar en los tratados los principios del derecho
civil internacional. Los tratados prescribirian igualmente
la publicidad de los actos judiciales ¢ extrajudiciales con-
cernientes al estado de las personas. Esto es necesario, no
solamente para los particulares, sino también para los jue-
ces; porque ignoran frecuentemente las leyes extranjeras,
6 no tienen de ellas mds que un conocimiento mcoémpleto,
y publicados los tratados les servirian de leyes.

§ 3 Estatutos reales.
NUM. I. DE LAS FORMAS INSTRUMENTALES.

gg. Las formas instrumentales son un estatuto real, en
el sentido de que es Ia ley del lugar donde los actos pasa-
ron, la que debe observarse, no teniendo en cuenta, nila
nacionalidad de las partes ni la situacién de los bienes.
Este principio se aplica sin dificuldad 4 los actos auténti-

cos. El articulo 47 nos da de ello un ejemplo. IL.as actas
P. de D.—Tomo [.—22
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del estado civil son actas auténticas. ¢ En qué forma deben
extenderse si son recibidas en pais extranjero? Segun las
formas usadas en dicho pais, responde el articulo,es decir,
que las actas asi extendidas hardn fé. El articulo ggg con-
tiene una disposicion andloga para los testamentos autén-
ticos, que son vilidos cuando han sido hechos segun las
formas prescritas por la ley del pals donde se verifico el
acto.

La aplicacion del principio 4 los actos y 4 los contratos
solemnes da lugar 4 una dificultad muy seria. Tales son
las denaciones, los contratos de matrimonio, las hipotecas,
y tales también los testamentos. Hablaremos primero de
los contratos solemnes; v en cuanto 4 los testamentos, es-
tin regidos por una disposicidon especial (articulo g9gg). Sa-
bido es, que existe una gran diferencia entre las formas de
los actos solemnes y las formas prescritas para los actos
no solemnes. La escritura formada para comprobar una
venta no sirve mds que para la prueba: no es necesaria
para la vahdez de la venta ni mucho menos para su exis-
tencia; mientras gue en la donacién la forma es una con-
dicion requerida para que el contrato exista; vy silas for-
mas no se han observado, no hay donacién {articulor339):
Ja solemnidad es porlo mismo la esencia del acto juridico,
en el sentido de que él no tiene existencia alguna ante la
ley, si no ha sido escriturado en las formas que ella esta-
blece. Lo que el Codigo civil dice de las donaciones, debe
decirse del contrato de matrimonio y del de hipoteca: pues
la forma auténtica se requiere no solamente para la validez
de esos contratos, sino para su existencia.

Supongamos que se hizo por un francés una donacién
en un pais extranjero, y que en dicho pais la ley permite
bacer las donaciones en escrito firmado en papel simple;
del acto serd vilido, si se han observado esas formas? La
cuestion se ha debatido, y hay alguna duda. Se decidid
per la corte de Daris, que los contratos de matrimonio que
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contienen donaciones, eran validos, aunque estuvieran ex-
tendidos y firmados en papel simple, porque ia ley del lu-
gar donde habfan sido hechos admitia esta forma (1).
Aparentemente la corte hizo una justa aplicacién del prin-
cipio: Jucats regit actum. Los actos habian pasado en Mu-
nich y en Londres. Los que celebran convenios matrimo-
niales en Alemania ¢ en Inglaterra, se dirigen naturalmen-
te & los-pricticos del pais en que habitan, ¢y estos pueden
observar otras formas diversas de aquellas que prescriben
sus leyes v que unicamente conocen? Debe pues aplicarse
el adagio que acabamos de citar ¥ que en tocas parfes se
ha adoptado. Tal es, efectivamente, la opinidn que se si-
gue en lo general (2).

Nos es imposible admitirla. Se pretende que no se trata
mis que de una forma extrinseca, y no de una forma in-
trinseca concerniente al fondo. Nos parece que aguf estd
el error.  Cuando las partes extienden un acta de venta,
es evidente que la forma de la acta nada tiene de comin
con el fondo, con el contrato; ¢ pero sucede lo mismo en la
donacion? No, ciertamente, puesto que segin los términos
formales del articulo 1339, el vicie de forma trae cousigo
no solamente la nulidad de lo escrito, sino también la nu-
lidad, y ademds la no existencia de la donacion. [l vicio,
hablandeo en verdad, no consiste en la forma, esta en el
consentimiento, lo que evidentemente concierne al fondo:
porque cn efecto, en los contratos solemnes el consenti-
miento no existe sino cuando estd expresado en las formas
exigidas por la ley; 3 cuando esas formas no Lan sido ob-
servadas, no hay consentimiento, y por consiyuiente, no hay
contrate. Inferimos de aqui que un contrato solemne,
para el cual la ley francesa prescribe la autenticidad, no
puede ser otorgado en el extranjero en papel simple fir-

1 Seatenctas, del 11 de Mayo de 18:6, y del 22 de Noviembre de 1528 (Sivey,
w17, I, 1o 1329, I, 77.

2. Demolombe, (rrso del Cddigra e Vapoledn, tomo | nim. 105.
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mado. ¢Es esto violar la méxima: locus regit actum?
Ciertamente, porque para decidir de la validez del acto
auténtico, otorgado en el extranjero, se aplicard la ley del
lugar donde tuvo lugar el acto, ¥ no la ley francesa. La au-
tenticidad es de la esencia del acto; y la forma de la auten-
ticidad es una condicién extrinseca.

Puesto que tenemos en contra nuestra la jurisprudencia
y la doctrina, se nos permitird invocar la autoridad de uno
de nuestros antiguos, del presidente Bouhier, que hizo un
estudio tan profundo de los estatutos. La costumbre de
Borgoiia permitia el uso de los testamentos olégrafos; pero
con la condicién de que se pusieran dentro de una cubier-
ta firmada por un notario y dos testigos. Supongamos,
dice Bouhier, que un borgofiés se encuentra en Paris y
que quiere hacer un testamento olografo. ¢ Bastard con que
observe la costumbre de Paris que no exige ningin sobre-
escrito? Responde que la cubierta es absolutamente ne-
cesaria, siendo la razén de esto que es una forma intrin-
seca, exigida para asegurar la fecha de los testamentos.
¢Se dice con esto que la cubierta extendida en Paris
debe hacerse por un notario y dos testigos, como lo exige
la costumbre de Borgoiia? No, aqui la ley dellugar reco-
bra su dominio. Todo lo que la costumbre quiere es que
haya una cubierta auténtica, y en el ducado de Borgo-
fia se seguird la costumbre del lugar; asi como en otras
partes, la ley local; en Paris, por ejemplo, dos notarios
pedridn recibir la acta con cubierta, sin testigos; y el
objeto de la costumbre de Borgoiia se habrdi llenado per-
fectamente (1).

Definitivamente, en los contratos solemnes, la forma re-

lativa al consentimiento, es regida por la ley personal. Si
esta ley exige la autenticidad, se necesita que en el extran-

1. Bouhier, Ubservaciones sobre la cosiumbre e Rorgefie, cap, XXVIII,
olims. 15-17. (Obras, tomo 19, p. 767).
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jero se practique un acto auténtico, aun cuando la ley del
lugar donde se otorga el acto, admitiera el escrito en papel
simple firmado; pero en cuanto 4 las formas bajo las cua-
les debe ser admitido un acto para que sea auténtico, se
aplicari el adagio: locus 7regit actum. Cuando la ley
personal no exige la autenticidad, bastard con una acta
firmada en papel simple. Si, pues, un inglés hiciera
una donacion, podria hacerla en papel simple firmado, y
los tribunales franceses admitirfan la validez de esta dona-
c1én con tal que se hubiesen observado las formas pres-
critas para los escritos firmados en papel simple, segin la
ley del lugar donde pasé el acto.

Nuestra opinién se confirma por la ley hipotecaria bel-
ga, Ella admite, al contrario del Coédigo de Napoledn,
que los contratos verificados en el extranjero establezcan
una hipoteca sobre los inmuebles situados en Bélgica; i pero
estos contratos pueden ser admitidos en documento firma-
do en papel simple en los paises que admitirfan esta for-
ma? No, el articulo 77 exige que se admitan en la forma
auténtica prescrita por la ley del lugar donde esta consti-
tuida la hipoteca. ¢Por qué? Porque la hipoteca es un
contrato solemne, y lo mismo sucede con la hipoteca legal
de la mujer casada. L.aley de 16 de Diciembre de 1331,
concede esta hipoteca 4 la muier extranjera, lo mismo que
a la mujer belga; ¢ pero qué ley se seguird para las condi-
ciones de forma? La ley belga, parala condicién de la
autenticidad del contrate de matrimonio, contrato solem-
ne; y la ley extranjera, para las formas del acto auténtico
(articulo 2 adicional).

100. El testamento es un acto solemne; pero 4 diferen-
cia de las donaciones y de las hipotecas, puede hacerse
en papel simple firmado 4 en documento auténtico. ¢En
qué forma podra testar el francés en el extranjero? El ar-
ticulo 999 responde, que podrd testar en documento autén-
tico con las formas usadas en el lugar donde se verifica el
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acto. Esta esla aplicacién del adagio locus regit actum (1).
Podrd también testar por acta firmada en papel simple,
dice el articulo 99g, pero entonces debe seguir las formas
prescritas por el cédigo. Aqui la ley deroga al adagio; y
se refiere al estatuto personal y no al real. Esto es tan
clerto, que el testamento oldgrafo, hecho por el francés en
pafs extranjero serfa vilido, aun cuando las leyes de ese
pais no admitieran esta forma de testar. La razén porque
la ley deroga al adagio, es muy senciila: el lugar donde el
testador escribe el testamento olégrafo es indiferente, por-
que es la obra de s0lo el testador; y éste no debe ni aun
indicar el lugar donde lo escribe. Desde luego se concibe
que la ley del Ingar no se ha tomado en consideracion.

Se pregunta st un extranjero puede testar en Francia en
la forma olografa, observando las formas prescritas por el
articulo 970. La cuestion dividia ya'4 los autores antiguos
y siempre ha sido controvertida. Para no complicarla ha-
remos 4 un lado el derecho antiguo, pues los principios y
nuestros textos bastan para decidirla. Es necesario ante
todo, distinguir los diversos casos que pueden presentarse.
Supongamos en primer lugar que el estatuto personal del
extranjero prohibe el testamento olégrafo, Una holandesa
habia hecho un testamento oldgrafo en Francia. Sele ata-
cd, funddndose en el codigo de los Paises-Bajos, que dice:
(articulo gg2): «Un Nirlandés en pais extranjero no po-
drd hacer su testamento sino por documento auténtico y
observando las formas usadas en el pais donde haya de
otorgarse aquel. Esto no obstante podrd también disponer
por manifestacion escrita por su mano de la manera sefiala-
da por el articulo g82.» Este articulo permiteel testamento
olografo, pero inicamente paralas disposiciones concernien-

1 Por aplicacidn del articulo ggg. la corte de Roulien decidid que el testamento
hecho en Inglaterra por un francds, en presencia de cuatro testigos, es vdlido. EI
recurso de casacidn fué desechado por sentencia de 6 de Febrere de 1843 (Dalldz,
1841, 2, 40; 1843, 1, 208}
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tesd la ejecucion testarentaria, los funerales, los legados de
vestidos, de ropa blanca para el nsa del cuerpo, de adere-
zos 6 de ciertos mucbles. La corte de Orleansdeclaré vilido
el testamento por aplicacion de la mdxima locws regef ac-
tunz(1):1a sentencia fud dada contra ias conclusiones del mi-
nisterio publico, Creemos que en esto se hizo una falsa apli-
cacion deladagio. Antesde decidirsobrela forma en que de-
be extenderse el testamento olégrafo, debe verse si el testa-
dor puede hacer un testamento semejante. Cuando su esta-
tuto personal se lo prohibela autenticidad se convierte enuna
condicion esencial para la validez del testamento, en el sen-
tido de que no es permitidoal testador manifestar suvoluntad
en otra forma. De alli se sigue que la forma auténtica es,
en ese ¢aso, una condicidn intrinseca, como lo es para los
contratos lamados solemnes. A nuestio juiclo, la donacion
no puede hacerse al extranjero, por un documento firmado
en papel simple. s necesario decir otro tanto del testa-
mento, conforme 4 la legislacion holandesa. Esto no es
una viotacion de la maxima locus regif actfum, pues el ada-
gio no se aplica mds que 4 las formas instrumentales.

La cuestidon es enteramente distinta cuando el estatuto
personal no exige la autenticidad para la validez de las
disposiciones testamentarias, v asi sucede enla legislacion
inglesa que no admite nuestro testamento olografo, pero
no prescribe la autenticidad, como condicién de validez,
tal cual lo hace el endizo holandés.  Por consiguiente es-
tamos de nuevo bajo la mdxima que declara validos, en
cuanto 4 su forma, los actos practicados conforme 4 las
leyes del pais donde tuvieron lugar. Puede por lo mismo
un inglés testar en Francia en fa forma olografa, y la cor-
te de Paris lo ha decidido asi (2).

Con mucha mas razon puedce el extranjero hacer un tes-
tamento olégrafo en Francia, si su estatuto personal ad-

1 Sentencia de 3 de Agosto de 1855 (Dalldz, 1350, 2, 150.}
2 Sentencia de 23 de Agosto e 1847, (Dallsz. 1347, 2, 273).
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mite esta manera de testar, aunque prescribiendo formas
que difieran de las establecidas por el Coédigo de Napo-
leébn. Viene enténces la cuestién de si el extranjero debe
seguir las formas dela ley francesa. La dificultad es esta:
del adagio locus regit actum concede una simple facultad,
6 impone una obligacién? En principio, ese texto es todo
4 la vez facultativo y obligatorio, en el sentido de que el
extranjero puede seguir la ley del lugar donde texta, pero
también lo debe. Merlin dice que no tiene la eleccién en-
tre las formas de su pais y las del lugar donde se encuen-
tra. Esto es evidente en lo que toca al testamento au-
téntico; pero idebe decirse otro tanto del testamento olo-
grafo, puesto que él es tambien un acto solemne, en el
sentido de que las formalidades del articulo g70 deben ob-
servarse bajo pena de nulidad? (articulo 1oo1). Es cierto
que no interviene el oficial publicoen el testamento olégra-
fo; pero hay otra consideracién que nos parece decisiva, y
es la de que el testamento debe hacer fé en todos los pai-
ses donde el testador tiene bienes; y las leyes de esos di-
versos paises siendo diferentes, no es posible que el testa—
dor llene formas opuestas; ha sido, pues, necesario fijarse
en una sola, vy la del lugar donde se verifique el acto, pa-
recié la mas conveniente; es & ella, por consecuencia, 4 la
que es preciso atenerse de preferencia 4 cualquiera otra
(1).

En principio, esta doctrina es incontestable; ¢pero no
es necesario admitir una excepcioén, con fundamento del
articulo 99g? Si, conforme al estatuto personal del extran-
jero, el testamento olégrafo puede y debe hacerse por
solo el testador, {por qué no se le permitiria testar en
Francia segun las leyes de su pais, asi como el codigo
permite al francés testar en el extranjero en la forma ol6-

r Metrlin, Repertorie, en la palabra Zestamento, sec. IL, & 4.art. 2. La corte de
casacion £alld que un testamento oidgrafo hecho en Francia por un extranjero es
nulo, si no reune tedas las condiciones de forma prescritas por el Cddigo de Napo-
leén (Sentencia del g de Marzo de 1853, en Dalldz, 1853, 1, 217.)
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grafa prescrita por la ley francesa? Hay el mismo motivo
para decidir, dénde debe haber la misma decision. Esto
supone que el estuto personal no es contrario; y si orde-
naba la intervencién de un oficial publico, como lo hacia
la costumbre de Borgofia, el acto no serfa ya un simple
escrito firmado en papel simple, sino que participaria del
cardcter auténtico, y por consiguiente ta ley del lugar re-
cobraria su autoridad.

101. ¢ El principio de que la ley del lugar determina las
formalidades del acto, se aplica 4 los escritos firmados en
papel simple? Esta cuestion tiene dos fases. Se pregunta
en primer lugar si el escrito es vilido cuando ha sido he-
cho conforme 4 las costumbres usadas en el pals donde se
extendid. Un extranjero practica en Francia un acto fir-
mado en papel simpie con las formas prescritas por los ar-
ticulos 1325 y 1326: {este escrito es vdlido, suponiendo que
el estatuto personal 6 el estatuto real prescriban otras for-
mas? Debe responderse afirmativamente. El adagio es ge-
neral y se aplica 4 los actos firmados en papel simple tan-
to como & los actos auténticos. Sin embargo, existe un
motivo de duda. El adagio se funda scbre todo en la ne-
cesidad, es decir, en la imposibilidad en que se encuentra el
extranjero de seguir otras formas que las del lugar donde
se halla, debiendo intervenir en el acto un oficial pablico,
cuyo oficial estid obligado 4 ejecutarlas leyes de su pais.
Ahora bien, en las actas firmadas en papel simple no in-
terviene oficial pablico; y en rigor podrian hacerse confor-
me al estatutopersonal, 6 conforme al estatuto real. A pe-
sar de esta razén de duda, debe preferirse el estatuto lo-
cal, porque siempre hay un motivo determinante para a-
plicarlo. Losqueextienden un escrito firmado en papel sim-
ple en el extranjero, no conocen el uso de otras formas,
que las del lugar donde residen; y muy frecuentemente no
son las mismas partes contratantes quienes las cumpien si-

no los agentes de negocios, 6 los notarios, ¢ los abogados,
P. de D.—Tomo [.—23
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que siguen siempre el formulario tradicional v local. En es-
te sentido, sino hay necesidad absoluta, si hay al menos
grande utihdad en aplicar el adagio locus »egit actunr.

Es otra la cuestidn de si las partes interesadas de-
ben conformarse necesariamente 4 la ley del lugar donde
extienden el acta firmada en papel simple; y no pueden se-
guir la ley del pais 4 que pertenecen? El codigo decidis la.
dificultad respecto del testamento olografo, permitiendo al
francés que testara en esta forma en el extranjero segin
la ley francesa. Creemos que debe aplicarse por analogia
el articulo gg9g 4 los escritos que comprueban convenios uni-
laterales ¢ bilaterales. Hay mds que analogia, pues hay un
argumento 4 forfivrd, Efectivamente, el testamento es un
acwo solemue; las formas en él son substanciales; y siel le-
gislador permite 4 los franceses testar conforme 4 la ley
francesa cuando se encuentran en pais extranjero, con mis
fuerte razon debe permitirles seguir la ley francesa, cuando
se trata simplemente de procurarse una prueba literal de
sus contratos,

¢ Podria también el extranjero prevalerse de la disposi-
cién del articulo 999 ? Esto es mds dudoso puesto que el ¢+
digo de Napoledn no es su ley personal. Sin embargo, cree-
mos que en Francia podrd hacer actas firmadas en papel
simple en la forma de su estatuto personal, y efectivamen-
te, el lngar es cosa indiferente en esos actos, porque se juz-
gan extendidas en el pals 4 que pertenece el extranjero; y
desde luego deben ser vilidas si estan redactadas confor-
me 4 la ley de ese pafs. La cuestion se hace mas dificil,
sl un extranjero practicase un acto en el extaanjero, en las
formas de la ley francesa; pues se supone naturalmente
que el acta estd destinada 4 ser presentada en Francia,
Hay una sentencia de la corte de casaciéon porla afirmati-
va. Un extranjero da en Nueva York un poder firmado en
papel simple 4 efecto de hipotecar bienes situados en Fran-
cia: el poder es vilido conforme 4 la ley francesa, mien-
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tras que es nulo conforme 4 1a ley americana que exige un
acto auténtico. La corte declaré valida la hipoteca (1).
Existe aqui una duda. No se puede invocar ya el articulo
999, puesto que este aplica el estatuto personal; y se dero-
ga por o musmo la ley del lugar por la sola razoén de que
el acta estd destinada 4 ser presentada en Francia. ¢No
seria necesario para eso, ¢ una ley ¢ un tratado?

102, Ademais de las formas instrumentales, hayv las for-
malidades que los autores llaman Zad:ilitantes, y son aque-
llas que hacen capaces para practicar ciertos actos A las
personas que por estado son incapaces. Tal es la autori-
zacidn mantal, necesaria para que una mujer pueda con-
tratar & comparecer en juicio; ¥ tales son también la au-
torizacién del consejo de familia y la homologacion del
tribunal, requeridas para que el tutor pueda enajenar los
inmuebles de su pupilo. ¢ Esas formalidades dependen de
la ley del lugar? Es evidente que no, y hasta es impropto
que se califique de sorma la autonizacidén; porque ¢s una
condicién prescrita para la validez de los actos concer-
nientes & los incapaces. Por consiguiente, ya no se trata
de formas & las cuales se aplica el adagio locees regid uc-
tum, pues la auterizacion del mando tiene por objeto, no
asegurar I libre expresion del consentimiento dela mujer,
sino cubrir su incapacidad, siendo por lo mismo una con-
secuencia del estatuto personal. La mujer francesa que
contrata en el extranjero deberd estar autorizada confor-
me A fa ley francesa, y la {alta de autorizacién haria nulo
el contrato (2).

Hay otras formalidades que son del estatuto real. Nues-
tra ley hipotecaria quiere que las actas traslativas de de-
rechos reales inmobiliares sean transcritas. 5t el propieta-

1 Sentencia de 5 de Julio de 1527 (Dalloz, ea la palabra Loy, nimero 330},

z Merlin, Aepertorio, en la palabra Zey, 3 6, nim. 7; Dalldz. en la palabra Le-
Ve, DUms. 427 ¥ 440,
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rio de inmuebles situados en Bélgica los vende al extran-
jero en un pals donde la transcripcion no se requiere, Jel
comprador, belga 0 extranjero, debe sin embargo transcri-
bir el acta de venta, conforme 4 la ley de 16 de Diciembre
de 18512 La afirmativa no tiene duda. Conforme 4 ja doc-
trina tradicional du fos estatutos, es clerto que la trans-
cripcidn forma un estatuto real, y que nada tiene de co-
mdn con la ley del lugar donde se otorga el acto. Ni aun
necesidad hay de invocar el principio de los estatutos pa-
ra decidirlo asi, La transcripeidn estd prescrita en interés
de los terceros y por un interés general. Ahora bien, las
leyes qug se han heclio por un interés general obligan ne-
cesariamente A todos los que poseen bienes en ¢l pais pa-
ra el cual se han hecho; tanto para los extranjeros como
para los indigenas; y es como propietarios como deben
transcribir los compradores, y no como belgas, lo que de-
cide la cuestidn.

103. Hay formalidades que los autores Haman ¢xérinse-
cas & viscerales, y son estas las que constituyen la esencia
del acto, que le dan el ser y sin tas cuales no puede exis-
tir. Tal es el consentimiento de las partes. Impropiamente
se da el nombre de jormalidad al consentimiento, pues no
debe manifestarse por escrito ni aun de palabra; desde
luego nada hay que se parezea & una formalidad. IEl con-
sentimiento se requiere para la validez y aun para la exis-
tencia de los convenios; porque sin consentimiento no hay
contrato. Lo mismo sucede con todas las formalidades que
se llaman dutrinsceas; y asi en materia de veuta, la cosa y
el preciv se requieren para que haya venta, Se pregunta
écudl es la ley que rive csas condiciones esenciales de los
convenjos ?

Se responde, por costumbre, que esas formalidades de-
penden de Ia ley del lugar donde se hace el contrato; y se
invoca la regla de que todo lo que es de uso en los paises
donrde sc contrala, se presume ticitamente convenido por las
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partes. El Cédigo civil parece sancionar esta doctrina di-
ciendo en el articulo 1159: «Logue es ambiguo se interpre-
ta por lo que es de uso en el pais donde el contrato hatenido
lugar.» Creemosqgue el principio debe ser formulado de otra
manera, ( Por qué quiere el legislador que se consulten los
usos del pais donde se celebra el contrato, para interpretar-
lo? Porque supone que las partes conocen esos usos y que
se han referido 4 ellos. La supesicion es una verdad evi-
dente, cuando las partes pertenccen al pais donde contra-
tan; pues deben conocer entdnces las leves y los usos ba-
jo cuyo dominio viven. Lo mismo sucede también con los
extranjeros que alli estin domiciliados, es decir, que tie-
nen alli su principal establecimiento. Esto supone, en efec-
to, una residencia miis ¢ menos larga, v por consiguiente
el conocimiento de las leyves y de los usos.  El extranjero
domiciliado en Francia conocerd mejor las leyes francesas
que las de su pais. Hay, segin el codigo de Napoledn,
una especie de presuncion legal para decidirlo asi, y se que
el extranjero domiciliade goza en Francia de todos los de-
rechos civiles, y teniendo el yoce de los derechos conferi-
dos por las leyes francesas, puede v debe suponerse que
las conoce y que se ha sometido & ellas en todo lo concer-
niente 4 las relaciones de interés privado; ¢ pero puede de-
cirse lo mismo del extranjero simplemente residente ¢ pa-
sajero? No, por cierto: ¥ no puede suponérsele la inten-
cton de seguir las leyves que ignora.  Conforme 4 esto, se-
tia necesario decir que es el estatuto personal el que, en
principio, arregla las condiciones requeridas para la vali-
dez 6 para la existencia de los convenios, 4 ménos que el
domicilio no coincida con ln naclenalidad; y en este caso
la ley seria la del demicilio.

1o4. Conforme 4 los mismos principos, nos parece, de-
be decidirse fa cuestion sobre cudl esla ley que arregla los
efectos de los contratos. Los contratantes, se dice, se
constderan sometidos 4 las leyes del pais donde tratap, y
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este principio se aplica 4 los extranjeros y 4 los indigenas.
Oué importa, dice Merlin, que las partes sean extranjeras;
la necesidad obliga 4 sujetarse 4 la ley del pais donde se
contrata; y efectivamente, équé ley se seguirfa st los con-
tratantes pertenecieran & diferentes paises? Se ha f{allado,
en ese sentido, que debe apreciarse conforme 4 las leyes
francesas un contrato de sociedad celebrade en Francia,
aun cuando ese contrato haya sido ejecutado en pais ex-
tranjero. También se ha decidido que es la ley del pais
donde se forma el contrato de préstamo, y no la del pais
donde el prestamista estd domiciliado, la que determina la
tasa del interés (1).

No admitimos esas decisiones sino con reservas. Los
efectos de los contratos dependen ante todo, de la inten-
cién de las partes contratantes; ¢y qué ley se juzga que
deben seguir? Evidentemente la ley que conocen. Si pues
el contrato ocurriera entre dos extranjeros no domiciliados
en Francia, no seria la ley francesa, sino la ley extranjera
la que debiera consultarse para apreciar la intencién de
los contratantes, é ignorando la ley del pais en que se en-
cuentran, no pueden tener voluntad de referirse 4 ella. 3i
las partes pertenecen 4 paises diferentes, se puede decir
con Merlin que no habria mds razén para consultar la una
que para cousultar la otra, y que por lo mismo hay nece-
sidad de estarse 4 la ley del lugar donde se verificé el
acto (2).

La cuestién admite todavia otra solucién., (Ne esla ley
del lugar donde el contrato debe ejecutarse la que arregla
los efectos? Una ley romana parece decidirlo asi: el juris-
consulto fuliano dice que cada uno se considera que ha

1 Véanse las sentencias en Dalldz, en la palabra Zeves, ndm, 141 Una senten-
cia dela corte de casacion de 23 de Febrevo de 1864 (Dalldz, Coleccidn pericdice,
1864, 1, 168), decide de-una manera absoluta que los contratos se rigen por la ley
del lugar donde se han celebrade, en cuanto d la forma, d las condiciones funda-
mentales, y al medo de prueba.

2 Merlin, Aepertordo, en la palabra Zey, 4 6, nam. 2.
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contratado, alli donde est4 obligado 4 pagar. (1). La corte
de Bruselas invoco esta ley para fallar que un contrato
celebrado en Inglaterra debia interpretarse conforme 4 las
leyes belgas, porque debia ejecutarse en Bélgica;el acto ha-
bia tenido lugaren Inglaterra entre un inglésy un belga. En
los motivos de la sentencia se lee que, el principio estableci-
do por la ley romana se ha seguido siempre en Bélgica, y
que es conforme A la razén y 4 la equidad (2). Un gran
jurisconsulto se decidié en favor de esta opinion. Savigny
pregunta cudl es el verdadero asiento dela obligacion: ies
el lugar donde tuvo origen, 6 el lugar donde se cumple?
Responde que el lugar donde una obligacién se forma es
un hecho accidental, pasajero, y extrafio &4 la esencia de
aquella. (Qué es lo que constituye la esencia de la obliga-
cion?  Mientras que no se cumple, es incierta y depende
del libre arbitrio del deudor; su cumphmiento es lo que la
hace cierta, y en su ejecucién es en lo que debe fijarse la
atencién de las partes contratantes, y por tanto el lugar
donde se ejecute la obligacion serd el que determine la ley
conforme 4 la cual las partes han creido contratar (3).

No es sino con vacilacién como nos atrevemos 4 com-
batir una doctrina que tiene en su favor la autoridad de
un nombre tan grande. Nos parece que Savigny propone
la cuestion de una manera muy abstracta, al preguntar
cuai es el asiento de la obligacion. Hablando en verdad,
la obligacidon no tiene asiento, puesto que es un vinculo
de derecho; ;qué efectos debe producir este vinculo? Los
efectos estin determinados por la voluntad de las partes
contratantes, puesto que su voluntad es la que constituye
su ley. Por lo mismo todo depende de la voluntad de las
partes, v si han manifestado su intencion, esta dicho todo.
St no la han expresado, debe verse cuil es su intencién

1 Lo21, D Je oblivat. of action. XLIV, 4.

2 Seatenciade 24 de Febrero de 1849 { Passiorisis, 184G, U1, 107).

3 Savigny, Ziwtado de derecko romano, traducido por Guenoux, tomo VIII, §
370, pdgs. 205 y siguientes.
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probable; pues bien, es probable ciertamente que las par-
tes quisieron arreglar los efectos de sus convenios por la
ley bajo el dominio de la cual viven. Esta probabilidad se
convierte en certidumbre cuando ambas partes pertenecen
4 la misma nacién; el acreedor y el deudor son franceses,
la obligacién debe cumplirse en Inglaterra; dcudl es la ley
que las partes conocen? Es la ley francesa, 4 la que se re-
fieren, y no 4 la inglesa que comunmente ignoran. Su-
ponemos que estin domiciliados en Francia; pero si am-
bos tenfan su domicilio en Inglaterra, serd la ley inglesa
la que arreglard los efectos de la obligacién, no porque
el contrato deba ejecutarse en Inglaterra, sino porque es-
tablecidos alli, se juzga que conocen la ley wuglesa mejor
que la francesa.

¢ Pero qué debe decidirse si una de las partes es inglesa
y laotra francesa? Se supone que el contrato debe ejecu-
tarse en Irancia aun cuandohaya sido celebrado en Ingla-
terra. Ent6nces es mds dificil penetrar la intencién, puesto
que puede ser diversa en ambas partes. No se puede de-
cir que es la ley inglesa mds bién que la francesa, puesto
que es igual la posicion de las dos partes, y no hay razén
para decidirse mas bién por el deudor que por el acree-
dor. Hay que escoger entre el lugar donde se formé el
contrato y aquel donde debe cumplirse. En la duda, de-
cidiriamos que las partes tuvieron presente la ley del lugar
donde contrataron, y como la intenciéon es dudosa, es ne-
cesario ver donde esti el asiento de la obligacién; ahora
bien, estd alli donde se formo, y en el que adquiri6 la certi-
dumbre de que habla Savigny; y desde el momento en que
intervino el consentimiento, nada hay ya deincierto. Esto
es tan verdadero en derecho francés, que la propiedad se
trasmite por solo el concurso de las voluntades, y es el
lugar donde todo se consuma, el que también debe deter—
minar el derecho conforme al cual se arreglan los efectos
del contrato.
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Queda todavia una duda por la que no puede ser destrui-
da la ciencia, puesto que la cuestion es y serd siempre con-
trovertible; y nt aun puede serlo por las leyes, porque las
de!l lugar donde se celebré el contrato, y las dellugar don-
de se ejecuta podrdn ser contrarias. No hay mds que un
medio para resolver la dificultad y prevenir los pleitos, y
es el de celebrar tratados que arreglen’ los principios del
derecho internacional privado.

N[M. 2. LEVES DE POLICA.

105. Las leves de policia y de seguridad son leyes rea-
les, porque segun los términos det articulo 3 delcadigo obli-
gan 4 todos los que habitan el territorio. No podrd haber
la menor duda sobre el principio; porque se deriva del de-
recho y deber que tienen las naciones de conservarse; pe-
ro la aplicacion ha dado lugar 4 dificultades. iQué debe
entenderse por leves de policia y de seguridad? Es cierto
que la palabra /Zo)es debe tomarse en su mds amplia acep-
cion, y que comprende no sélo los actos del poder legisla-
tivo, sino también los reglamentos municipales, pues es-
tos tienen fuerza de ley para los habitantes del municipio
v pueden semejarse a las leyes. Es cierto también que por
leyes de policia v de sezuridad el legislador quiso designar
todas aquellas que tienen por objeto conservar el orden
social. De alli se infiere que no es necesarto hmnitar el prin-
cipio 4 las leyes penales; pues existe una policia preventi-
va, cuyo objeto es impedir los delitos, y pertenece clerta-
mente al orden piblico, La jurisprudencia francesa di6é ma-
yor extension al principto del articulo 3; y vamos 4 trasla-
dar las decisiones agregando 4 ellas nuestras reservas.

106. La ley de 26 germinal, afio XI, prohibid toda de-
manda de nulidad de los divorcios declarados antes de la
publicacion del Codigo civil. Sabido es que el divorcio fué
introducido en Francia por la legislacion revolucionaria; y

P. de D.—Tomo L—24
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que las leyes que lo organizaron tenfan un cardcter politi-
co, particularmente las que admitian el divorcio por causa
de emigracidn 6 de ausencia: y lo permitian con sélo la
prueba de ausencia 6 de emigracién, sin mis formalidad,
ni mis prueba. El Cédigo civil redujo la facultad de di-
vorciarse 4 limites mucho mds estrechos. Por el temor de
que las leyes revolucionarias diesen lugar & pleitos sin fin,
creyd de su deber el legislador prohibir toda demanda de
nulidad de divorcios declarados anteriormente. Merlin ex-
plica muy bien el cardcter politico de la ley de 26 germi-
nal: «El legislador, dice, debi6 considerar que el espiritu
de partido se fija siempre en esos negocios que le suminis-
tran materia constante para las declaraciones virulentas
contra las leyes de 1792 y del afio 111, y todavia mds con-
tra la Revolucién, sin Ja cual indudablemente esas leyes
jamds habrian existido; pero sin las cuales también estaria-
mos todavia bajo el yugo de la feudalidad y de todos los
horrores que ella trafa consigo.» Teniendo por objeto la
ley del afio XI proscribir las acciones que propendian 4
perpertuar agitaciones y recuerdos que era necesario ex-
tinguir, se la debe considerar como una ley de policia ge-
neral, que puso bajo su deminio 4 todos los que habitan
el territorio. La corte de casaciéon adoptd este sistema en
el famoso negocio Mac-Mahon (1).

¢No es esto traspasar los limites del articulo 3? § Puede
decirse que una ley relativa al divorcio concierne 4 la po-
licia y 4 la seguridad? ¢ La cuestién del divorcio no es, an-
tes de todo, del dominio de las leyes personales? ¢ No era,
pues, la ley extranjera la que debia aplicarse, puesto que
las partesinteresadaseran extranjeras? Que ellegislador vi-
gile para quelos franceses no lleguen 4 atacar lasleyes revo-
lucionarias y la Revolucién misma ante los tribunales fran-
ceses, se concibe; pero que la seguridad de la Francia y

1 Sentencia del 22 de Marzo de 1506 y la requisitoria de Merlin, en su Reperio-
+ip, en la palabra Divercio, sec. IV, § 10,
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su tranquilidad se comprometieran, si un extranjero pedia
la nulidad de un divorcio, es cuestién, por lo ménos, du-
dosa.

107. Existen otras decisiones que nos parecen abierta-
mente contrarias 4 los principios (1). Un extranjero pide
la separacién corporal contra su conyuge extranjero. El
Trbunal se declara incompetente, pero autoriza 4 Ia mu-
jer para abandonar el domicilio conyugal, 4 fin de proveer
4 la seguridad personal del esposo mas débil. Sc sostiene
el matrimonio, y por consiguiente, la potestad marital, y
se destroza esa misma potestad. ¢ No habria sido mis 16-
gico y mds humano declararse competente y decretar la se-
paracién corporal? (LLa cualidad de extranjero puede llegar
al extremo de una denegaciéon de justicia? ¢En virtud de
qué ley antoriza el tribunal 4 la mujer para abandonara
su marido? {Es en virtud del articulo 37 ¢ Pero ese mismo
articulo 3 no consagra la potestad del marido, reconocien-
do implicitamente el estatuto personal del extranjero?
iEl Tribunai rehusa declarar la separacién corporal entre
dos esposos extranjeros, y al mismo tiempo la decreta de
hecho, permitiendo 4 la mujer que viva separada!

También se ha decidido por la corte de Paris que el
marido extranjero podia ser obligado 4 dar alimentos 4 su
mujer, por interés del orden pdblico. ¢ Por qué, en lugar
de invocar el orden publico, la corte no invocd el matrimo-
nio y las obligaciones que de él nacen? porque siempre los
tribunales franceses se declaran incompetentes entre ex-
tranjeros, pero no se atreven 4 llevar hasta el extremo es-
ta doctrina, porque de ello resultaria una injusticia que
clamaria al cielo; y hacen porlo mismo, indirectamente,
en nombre del orden piblico, lo qne no creen poder hacer
directamente. Volveremos 4 tratar esta cuestién de com-
petencia, y por ahora basta hacer notar que el articulo 3

1. Esas decisiones estin trasladadas por Demolombe, Curso del Cédige de Na-
poledn, tomo 1°, ndm. 7o,
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no justifica la decisién que criticamos. La seguridad de
la Francia ni su tranquilidad son causa para que un marido
extranjero no suministre alimentos 4 su mujer; porque se
trata de intereses puramente privados; pero esos intereses
no por eso son ménos sagrados, y deben encontrar protec-
cién en la justicia humana.

NOM. 3. LEVES CONCERNIENTES A LOS INMUEBLES.

108. «Los inmuebles, dice el articulo 3, aun los posei-
dos por extranjeros, estén regidos por la ley francesa.»
Este es el estatuto real por excelencia. ¢Debe aplicarse
4 las sucesiones? Cuando esllamado un extranjero 4 reco-
ger, por titulo de herencia, los inmuebles situados en Fran-
cia, ¢1a sucesidn se arregla por la ley francesa? Hay que
decidir una cuestién preliminar. Antes de indagar por qué
ley estd regido el derecho del extranjero, es necesario ver
si existe un derecho. El Codigo civil no lo reconocia sino
4 titulo de reciprocidad (articulos 726, gr2). En principio,
pues, el extranjero no gozaba del derecho hereditario; pe-
ro las leyes posteriores al codigo se o han concedido, la
del 14 de Julio de 1819, en Francia, y la del 27 de Abril
de 1865, en Bélgica. Resta ver si el derecho hereditario
del extranjerc sc rige por el estatuto real & por el es-
tatuto personal. [.os jurisconsultos franceses se han de-
cidido siempre por la aplicacidon del estatuto real. «En
materia de sucesion, dice DBoullenois, es la ley de Ia si-
tuaciéon de los bienes la que debe seguirse para determi-
nar los que deben suceder, 4 qué bienes y en qué porcie-
nes (1).» Merlin, después de haber copiado el articulo 3,
dice que de alli resulta sén dificnltad, que los inmuebles
que el extranjero posee en [rancia, serin regidos en su
sucesion ad ‘nfesfato, no por la ley de su pals, sino por la

1 Boulleauis, 7rabudo de ke personalidad 3 de fa iealidud de las leyes, tomo
2%, p. 383
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ley francesa, v que no puede disponer de ellos, como los
franceses, 4 titulo gratuito, con perjuicio de sus hijos 6 de
sus ascendientes, sino hasta la concurrencia de fa cuota
determinada por los articulos 913y 915 del Codigo ci-
vil (1). Esta opinion es adoptada por todes los autores
franceses v estd consagrada por la jurisprudencia.  Se ha
sentenciado por Ia corte de casacion, que la trasmision de
los bienes por via de su sucesién se rige exclusivamente
por el derecho civil de cada pueblo, siguiendo la situacion
de los bienes, v se ha fallado por la misma corte que la
disposicién del testamento de un extranjero, aunque exce-
da la cuota disponible conforme 4 las leves de su pals, es
valida en Francia, relauvamente 4 los inmuebles que alli
estdn situados, sl la liberalidad no excede de lo disponible
fijado por la ley francesa (2).

La opinién consagrada por la doctrina y la jurispruden-
cia se funda en la distincion de los estatutos.  §Qué es lo
que la fey toma en consideracion 2l tratar de las sucesio-
nes? dice M. Demolombe. El objeto inmediato y esencial
del legislador son los bienes y su trasmision, cuyo estatuto
es real. Lo mismo sucede con’las leves que arreglan la
reserva v lo disponible, pues tienen por objeto determinar
4 quién serdan trasmitidos, si al donatario, al legatario 6 al
legitimario; porque la reserva no es mas que una parte de
la sucesion aé infestuto, siendo por tanto de la misma na-
turaleza. Podria creerseque la prohibicién de disponer mds
alid de la cuota fijada por la ley, produce una incapacidad,
y que por consiguleate el estatuto es personal. A decir
verdad, el padre no es incapaz, ¢ al ménos la incapacidad

t Merlin, Acperiorio, en la palubea Loy, 4 6, nam. 2.

2 Sentencia de 24 de Junio de 1339 {Dalldz, en la palabra Zradado, nam, 150);
fallo de g de Abril de 341 (Dalide, enia palabra Zeves, nim. 417); Seatencia de
4 de Marzo due 1338 (Dalléz, Colvecfin peridelica, 1357, 1, toz). Por aplicacién de
este principio. In corte de casncion decidid que los teibunales frauceses eran los
fnicos competentes para conocer de una accidn de reduecidn de liberalidades he-
chas pur un extranjero, cuande las liberalidades tienen por objeto los lamuebles
situados en Francia. (Sentencia de 22 de Marzo de 1365, en Dalléz, 1365, 1, 167).
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que le impone la ley, no es el objeto, es el medio; porque
el objeto es la trasmision de los bienes 4 los reservatarios,
y el medio es la prohibiciéon de disponer. Si hubiera inca-
pacidad, la disposicion excesiva seria nula, mientras que
es vdlida si al tiempo del fallecimiento no hay legitima-
rios ().

109, La opinion tradicional encontrd un rudo adversa-
rio. Savigny, el profesor ilustre de Berlin, dice que es im-
posible aplicar 4 la sucesién la ley del estatuto real. Ese
estatuto supone que se trata de inmuebles determinados
sitos en tal 6 cual pais; mientras que la sucesion es, como
generalmente se dice, una universalidad de derecho, que
comprende los inmuebles y los muebles, los derechos y las
deudas, careciendo de situacion local: ¢ddnde se colocara el
lugar de los créditos y el de las obligaciones? Aunque haya
inmuebles, puede haber mis de pasivo que de activo; ¢dén-
de estard el asiento de semejante herencia? La sucesién es
la trasmision que se hace en virtud de la ley 6 de la vo-
luntad del difunto, de su patrimonio 4 otras personas. Ls-
to es, hablando en verdad, una extension del poder del
hombre mis alld del término donde deberia detenerse, mis
alla de la vida. ¢No es eso un provecho esencialmente per-
sonal? ¢No se dice que el heredero continia la persona del
difunto? Desde luego la ley que arregla las sucesiones
forma un estatuto personal. ¢ En qué principio se funda la
ley para trasmitir los bienes del difunto 4 tales 6 cuales de
sus parientes? En su voluntad presunta. Hé aqui todavia
un elemento de personalidad; porque {qué hay de mas per-
sonal que la voluntad? Resta saber si la voluntad puede
variar sigutendo la naturaleza y la situacion de los bienes.
i Tenemos una voluntad diferente para los muebles y para
los inmuebles? (Tenemos tal voluntad para los inmuebles
situados en Francia y tal otra paralos inmuebles situados

1 Demolombe, Curso el Cddige de Napoleén. tomo 19, nim. S0; Marcadé,
Curse dv derecho cfidl Francts, tomo 19, p. 51.
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en otra parte? No, clertamente; pues bién, siendo la vo-
luntad dnica, la ley que de ela se deriva debe también ser
tnica, v es ella Ia que rige la persona (1),

Esta opiniéon cuenta en su favor los nombres mds céle-
bres en la ciencia del derecho entre nuestros vecinos de
Alemania, v aspira 4 dominar en todas las escuelas, tanto
entre los germanistas como entre los romanistas. Mitter-
maier estd de acuerdo con Savigny. La jurisprudencia la
ha consagrado (2); pero no ha encontrado aceptacién en
Francia; y no conocemos mds que dos autores de origen
alemdn, Zachariz v M. Arntz, que la hayan adoptado (3).

Bajo el punto de vista de nuestro derecho positivo es in-
admuisible. Es cierto que el articulo 3 habla de los inmue-
bles v no de una universalidad de derecho, tal como la he-
rencia; pero los autores antiguos hacian otro tanto, y sin
embargo no vacilaban en aplicar el cstatuto real 4 la sa-
cesidn, v son los principios tradicionales los quelos autores
del codigo entendieron consagrar. Esto decide la cuestion.
Mas si conforme & nuestros textos, la ley que rige la suce-
sion es un estatuto real, es clerto que conforme 4 los ver-
daderos priveipios, el estatuto es personal.  Tenemos en
derecho francés un axioma que expresa con una singular
energia I identidad del heredero v del difunto: «La muer-
te se apodera del vive v su heredero el mas proximo.» Es
tan cierto, que el heredero se identifica con el difunto, que
hasta continda la posesidn que ¢l difunto comenzé. La
sucesion es, pues, una prolengacion de la persona del di-
funto: ¢ puede concebirse un derecho mis personal? Se ob-
jeta que no es exacto que las leyes relativas 4 las sucesio-
nes al satestado sean ta expresion de la voluntad presunta
del ditunto, cuando se ve 4 un colateral del duodécimo

1 Savigav, Fredado Jde dorecho romano, traducide por Guenoux, temo VI,
B 373y 37

2 Velix, oudido Aol idereclio Suterracionnd peiioado, poia,

3 Zacharie, Lwrse e dereche Sfd prancs. tomo 17,04 310 nidm. 4. Arntz, Cwo-
S0 de derecho el francds, tome 19, adm, 72,
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grado concurrir con el padre ¢ la madre del difunto, { pue-
de decirse que el legislador tuvo d la vista el afecto del di-
funto por sus parientes? Es cterto que el sistema del codi-
go conduce 4 consecuencias que estin en oposicion con la
voluntad presunta del difunto; pero esto ne impide que el
legislador se guie en lo general por la afeccion, por los la-
zos més 0 menos proximos del parentesco, para conferir
las sucesiones; pues bien, desde que la voluntad del hom-
bre desempefia el gran papel en la trasmisién de sus bie-
nes, el estatuto deberia ser personal. Se insiste, v se dice
que si la voluntad del hombre se toma en consideracion
para la sucesién ab infestafo, no sucede asi clertamente
cuando el difunto dispuso de sus bienes por donacién 6
testamento y dejo herederos reservatarios.  En ese caso,
lejos de respetar la voluntad del difunto, el levislador la
destroza. Nada mds cierto, {pero por qué? precisamente
por razén de los lazos intimos que existen entre los reser-
vatarios y eldifunto. ¢ Hay cosa mis personalque el deber
y que el respeto? Pues bien, el legislador Hama 4 su deber
al padre que lo desconocia, y al respeto al hijo que le
huella bajo los piés. (Y se quiere que la ley que sanciona
este deber y este respeto sea una ley real que se preocupe
exclusivamente de los bienes y de su trasmisién?

En fin, se pretende que la ley qucarregla la sucesion es
esencialmente politica, y que como tal, debe regir 4 todos
los habitantes del territorio y 4 todos los inmuebles que
en él estdn situados (1). No negamos el cardcter politico
de las leyes de sucesion; artstocrdticas bajo el régimen an-
tiguo, propendian & perpectuar la aristocracia, concentran-
do en una sola cabeza la fortuna inmobiliar de las familias,
Después de la Revolucion de 89 se convirtieron en demo-
criticas, y han hecho penetrar los principios de hbertad y
de igualdad en todas las capas de la sociedad. Esto ¢s in-

1. Valette en Proudhon. 7iwiado sobie of cxtado e las persvircs, tomo
1% p. o8
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contestable; pero (qué es lo que prueba? Que el legislador
quiere democratizar ' Francia, vy nada mas natural y mis
levitimo; (pero puede tener la misma pretension para con
los extranjeros? Respecto de ¢stos la personalidad recobra
su dominio, v el legislador debe respetarla, si quiere que
en el extranjero se respete la personalidad del francés.
Agreguemos que st hubiera en el estatuto personal del ex-
tranjero un principio hostil al derecho pablico de Francia,
este seria el caso de aplicar la excepeidon admitida por todo
el mundo; que el estatuto personal cede ante un interés

social,  Volveremos 4 tratar este punto.

1o, De esta manera 11 ley que arregla las sucesiones,
real conforme d la doctrina tradicional de los estatutos, es
personal conforme A los verdaderos principios. Hé aqui ya
una grave preocupacion contra la teoria de los estatutos,
nuestras dudas aumentando en cada nuevo estatuto real
que encontramos. Ll articulo go7 dice que: el menor no
puede disponer en provecho de su tutor, aunque haya lle-
gado 4 Ia edad de 16 afos; v aun cuando se haya hecho
mayor, no puede disponer en provecho de aquel que ha si-
do su tutor inicutras que éste no haya rendido la cuenta
de la tutela.  Estatuto real, dice la doctrina, porque tiene
por objeto principal los bienes; v no es esta una incapaci-
dad que ef legislador quicre crear, pues no tiene en mira
el estado del menor, sino la conservacion de sus bienes (1).
[sto es muy justo, st se atiende 4 la teoria tradicional; pe-
ro la consecuencia testifica contra el principto.  jQué! el
legislador quiere conservar los bienes del menor y le per-
mite disponer de ¢llos en provecho de quien él quiera! So-
lo el tutor esti exceptuado y lo extd también por todo el
tiempoe que dure la tutela, hasta que hecho mayor el pu-
pilo pueda disponer en provecho de su tutor con tal que

L Dallow, Aepertori, en la palabra Zeyes, ndm. 416,
P.de D.—Tomo L.—a5
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éste haya rendido sus cuentas. Esto nos revela el espiritu
v el objeto de Ia ley. El menor no es libre cuando dispone
en provecho de su tutor; entdénces hay una condicion de
capacidad que le falta; v es incapaz por razén de su estado
y dela potestad tutelar. ¢ No son esos los caracteres de una
ley personal? (Derivindose del estado del menor la inca-
pacidad, no le debe seguir 4 todas partes? |[El legislador
protegeria 4 un incapaz en cuanto 4 los bienes que tiene
en Francia y no le protegeria en cuanto d los bienes que
tiene en Inglaterra!  Si la ley extranjera permite al me-
nor disponer en provecho de su tutor, {por qué la ley
francesa se lo prohibiria? En apoyo de esta opinién se
puede invocar también el texto mismo dei Cédigo de Na-
poledn. I:l capitulo Il se mntitula: De la capacidad de dis-
poner 6 de recibir. Es por lo mismo una condicidn de ca-
pacidad la establecida por el articulo go7, v desde entdn-
ces el estatuto ¢s personal.

111, Conforme 4 los términos del articulo go8, el hijo
natural nada puede recibir por donacioén entre vivos é por
testamento, fuera de lo que le ha coucedido el titulo de
Sucestones. ¢ aqui todavia an estatuto real, segin la ma-
yor parte de los autorcs. No hiere al hijo natural con una
verdadera incapacidad, se dice. En efecto, desde que él no
estd va en concurrencia con los parientes legitimos, su pa-
dre puede darle todos sus bienes. ¢Cudl es pues el objeto
det legislador? Ll de confirmar la ley sobre las sucesiones;
porque teme ue ol padre cst¢ demasiado dispuesto 4 des-
pojar 4 sus partentes legitimos en provecho de sus hijos
naturales; pues quierc conservar los biches en la familia
legitima. Esta cuestidn es dudosa, aun bajo el punto de
vista de los principios tradicionales sobre los estatutos.
Puede decirse: no, el objeto de la lev no es el de conser-
var los bienes d los parientes legitimos, porgue desde que
éstos no son reservatarios, el difunto puede dar todo, con
tal de que no se trate de hijo natural; hay pues aqui una
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verdadera Incapacidad, v por tanto un estatuto personal {1).
St se escudriiian los motivos de la ley, la cosa nos parece
evidente. El hijo natural estd en concurso con los parien-
tes legitimos: ¢ por qué la ley limita la porcidn de bienes
que puede recoger? Para hourar el parentesco legitimo v
por consigulente el matrimonio; para reprobar el concubi-
nato v geparar 4 Jos hijos 4 quienes dio la existencia. Es
pues inds bien un motivo de estado el que determind al le-
gislador. Aqui tenemos por qué, cuando no hay parientes
legitimos, el hijo natural puede recibir todo: v es que en-
tonces el mterés del matrimonio estt fuera de toda cuestion
v no existe ya el escindalo que habria si los parientes na-
turales fuesen preferidos 4 los legitimos. De esta manera
es como la ley declara al hijo natural capaz 6 no de reci-
bir, y es siempre en honor de! matrimonio como dicta sus
disposiciones. Y asi se quicre que esta ley sea real, v que
no tenga en mira mas gue los bicnes!

112, Hay leyes v costumbres que prohiben 4 la imujer
obligarse por su marido. La corte de casacion ha visto en
esta prohibicion un estatuto reai, v tiene razon en el senti-
do de que la ley quicre impedir que la mujer se despoje v
despoje & sus hijos en provecho de su marido; la ley tiene
pues por objeto la conservacion de sus bicnes; pero la sen-
tencia misma que lo decide asi nos da un motivo de duda,
bajo ¢l punto de vista de los verdaderos principies. Ella
agrega que ese estatuto tiene ol cardcter de una conven-
cién tdcita, bajo cuva ¢ el matrimonio fué contraido (2).
St oes este un convenio, {no es necesirio, ante todo, con-
sultar la intencion de las partes contratantes? (Y esta in-
tencion puede depender de fa situacion de losbienes? ¢ Los
esposos tienen una intencién respecto de los bienes situa-
dos en I'rancia, y otra respecto de los situados en Ingla-

1 Marcadd expone muy bicn los motives en fnvor y en contra de la realidad del
estatuio, Curso clemenial dol devecho o, tomo 1 palg, 32,
2 Sentencia de 23 de Marzo de 1840 (Dalléz en la palaba Zeves, pinn 411},
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terra? Si es este un convenio, los efectos que debe produ-
cir se arreglan, no conforme 4 la ley del lugar donde los
bienes estdn situados, sino conforme al estatuto personal,
6 segin el del domiciiio, si este difiere de la nacionalidad.
La personalidad del estatuto es cierta si se constderan los
motivos que hicieron establecer la prohibicion., Indudable-
mente la ley quiere impedir que la mujer se despoje y des-
poje 4 sus hijos: ¢es decir con esto que tiene en mira prin-
cipalmente los bienes de la mujer? St tal hubiera sido el
objeto del legislader habria debido declararla absoluta-
mente incapaz; pero entonces también la personalidad del
estatuto hubiera sido incontestable. Sila ley prohibe 4 la
mujer obligarse por sumarido, permitiéndole oblizarse por
terceros, es porque ella ha supuesto que la mujer no es li-
bre para negar su consentimiento cuando se trata de su
marido. Por tanto es un elemento esencial de la capacidad
el que falte el consentimiento 6 que esté alterado: ino es
este un estatuto esencialmente personal?

113. La prohibicién impuesta 4 los esposos de mejorarse
mutuamente, en ciertos casos, es un estatato real. I£n efec-
to, tiene por objeto tmpedir principalmente que los espo-
sos se despojen el uno al otro, v por consiguiente tiende 4
conservar los bienes de cada uno de ellos para sus herede-
ros. Los antiguos parlamentos lo decidicron asi, y se pue-
den ver en Boullenois los testimonios de nuestros mas gran-
des jurisconsultos que participan de esta opinion. Dumou-
lin y "Argentré, en desacuerde en todo, son en esto del
mismo parecer {((). Bajo el punto de vista de Ia doctrina
tradicional la cuestidon no existe (z); pero sise deja 4 un la-

t Boullenois, 7wataddo de e porsonalidad v de la realidad o los extetutos,
tomo 11, p. 100 y siguientes.

z Fallado asi por sentencia de la corte Je casucidn de g de Marzo de 1857 (Da-
Néz, Coleccion periddica, 1357, 1, 102), La misma sentencia decide que la ]cy Bar-
da que prohibe & los esposos estipular otra sociedad sobre 1a de las adquisiciones,
es un estatuto real. Bajo el punto de vista de la doctlrina tradicional, la Jecision es
irreprochable, pere équé decir conforme i la intencidn de las pactss, conforme 4 ia
razén?
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do la tradicion para consultar la razén, dudas serias se sus-
citan contra la realidad de ese estatuto. La ley tiene por
obieto, se dice, conservar los bienes a4 los esposos; jy sin
embargo, les permite darlos 4 quienes quieran! Existe per
lo mismo una prohibicion que se asemeja de una manera
singular 4 una incapacidad. ¢ No estd fundada en conside-
raciones deducidas del matrimonio? ¢ El legislador no te-
mi6 la mmfuencia excesiva de un cdnvuge sobre el otro?
¢ No resulta de alli una violencia moral, una especie de vi-
cio del consentimiento? Y todo lo que se dirige al consen-
timiento, éno es personal por esencia?

Merlin contiesa que los motivos de la lev son personales,
¥ que quiere asegurar, dice, entre los esposos la union y
la concordia. ¢ No es esta una razon para declarar el esta-
tuto personal? No, responde; para discernir si un estatuto
es real © personal, no hay que fjarse en los motivos que
han podido decidir al legislador, basta considerar el obje-
to de la ley. Ahora bien, (cudl es el objeto de una ley
que prohibe las ventajas entre los esposos? Los juriscon-
sultos romanos nos lo dicen, es el impedir 4 los esposos
despojarse matuamente de sus bienes, v es sobre estos so-
bre los que recae el estatuto, v por tanto es real (1). Mer-
lin razona logicamente; ¢ pero la logica no atestigua aqui
contra la doctrina? jQué! (es necesario hacer abstraccion
de los motivos porque el legislador establecio la prohibi-
cion? ¢ No es esa una manera mecinica de interpretar las
leyes? jLos motivos son el espiritu de la leyv, son su alma;
v &s necesario hacer:i un lado el alma v asirse del cuerpo!
El legislador teme que el consentimiento de los esposos se
altere por la influencia abustva que el uno ejerce sobre el
otro; pero himita su temor y su solicitud 4 los inmuebles si-
tuados en Francia, y si los esposos disponen de bienes si-
tuados en un pais donde la ley les permite despojarse el

I Merlin, (westlones de desecho, en las palabras | entojas entre esposos, § 2.
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uno al otro, Ia ley francesa aprueba: jel consentimiento es
vicioso en Francia y libre en Inglaterral Nos parece im-
posible partir asi y desgarrar la voluntad del hombre.

114. La corte de Lieja falld que el estatuto que prohibe
al marido enajenar los inmuebles de la mujer sin su con-
sentimiento, es real (1). Existe siempre la misma razon;
que la ley tiene por objeto principal conservar los inmue-
bles de la mujer. Indudablemente; ¢ pero cudl es el princi-
pio de la prohibicién? ¢(No es la voluntad misma delas par-
tes contratantes? LEs cierto que los derechos del marido
sobre los bienes de la mujer dependen de los convenios ma-
trimoniales de los esposos, expresos cuando arreglan ellos
mismos sus intereses, ticitos cuando se refieren 4 la ley que
forma el derecho coman. Ahora bien, ¢los convenios no re-
sultan de la voluntad de las partes? ¢Y qué hay de mads per-
sonal que la veluntad? Los esposos no quieren que el ma-
ndo enajene los inmuebles de la mujer, situados en FFran-
cia;pero si estin situados en Alemania, jsu voluntad es dis-
tinta! ¢ La voluntad se divide y cambia segun la situacion
de los bienes? El derecho francés dice que los convenios
matrimoniaies son irrevocables, {y no es esto decir que la
voluntad de los esposos sea fijada tal cual se expreso cuan-
do el contrato? {Y sc quiere sin embargo que cambie de
un pais al otro y que cambie sin que tengan conciencia de
ello, porque aun no conocen esas legislaciones locales se-
gun las cuales se les hace querer lo contrario de lo que
realmente han querido!

115. ¢ Cuil ley arregla la enajenacion & no enajenacion
de la dote? Casi todos los autores se declaran por la reali-
dad del estatuto; y esta opinidon ha sido consagrada por
numerosas sentencias de la corte de casacidon. Se ha falla-
do que el estatuto que tiene por objeto la conservacion de
una cierta especie de bienes en las familias, es esencialmen-

1 Sentencia de 31 de Julio de 1311 (Dalldz, en la palabra Zeyes, admero 413).
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te real. De esto se infiere que una mujer extranjera, casa-
da bajo el révimen dotal, no puede enajenar sus inmuebles
dotales situados en l'rancia, s no es en los casos en que
come exepcion lo permite la ley francesa (1). Esta opinién
estd fundada en la doctrina tradicional de los estatutos.
Para que un estatuto sea personal, dice la corte de Lyon,
se necesita que arregle directamente, v haciendo abstrac-
cion de los bienes, la capacidad & incapacidad general y
absoluta de las personas para contratar; cuando una ley re-
conoce como capaz de enajenar sus bienes 4 una persona,
v le prohibe tnicamente enajenar ciertos bienes, este dltimo
estatuto es real, porque solo tiene por objeto esos bienes.
Tal es la ley que declara no enajenables los bienes dota-
les; porgue la mujer casada bajo el régimen dotal no estd
afecta 4 una incapacidad general y absoluta, pues por el
contrario permanece capaz para enajenar sus bienes para-
fernates; v solamente le estl prohibido enajenar ciertos
bienes, como los inmuebles dotales; v laley que establecio
la no enajenacion del fondo dotal es por lo mismo real.
Existe otra razon para decidirlo asi, y nos la dan las leyes
romanas: importa 4 la sociedad que las mujeres conser-
ven su dote, porque estd interesada en que cuando sean
viudas, pueden volverse 4 casar (2).

No pretendemos criticar una opinion que tiene en su fa-
vor la doctrina de los autores v la jurnisprudencia de las
sentencias. Unicamente nos parece que la decision testifi-
ca contra el principio en que se apova, porque efectiva-
mente conduce 4 violar la intencion de las partes contra-
tantes, la cual constituye su ley. Conferme al derecho fran-
cés, es clerto que [a malienabilidad del fondo dotal no es
impuesta & los esposos, ¥ que son libres para declarar

1 Viéanse los antores v lns sentencias eldos en Lalldz, en a palabra Zeyes,
aums. 412y 403, Merlin, Cwestioses e dereciio, en las palabras AVgbmen dofed,
4 t. ndm .

2 Sentencia de [a corte de Lyen de 23 de Euero de 1323, confirmadia por la cor-
te de casaciin {Dallde, en la palabra Leves, oim. 3534
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que los bienes dotales inmuebles son enajenables. Todo
depende de su voluntad, y esta voluntad puede ser expre-
sa O tdctica. Es suficiente que los esposos se casen bajo el
dominio de una ley que declara enajenables los bienes do-
tales, para que puedan enajenarlos st no existen convenios
en contrario. Supongamos que conforme 4 sus convenios
tdcitos, celebrados en el extranjero, los bienes dotales sean
enajenables, {Se prohibird sin embargo 4 esos esposas ena-
jenar los fondos dotales situados en Francia! ¢ Y por qué?
Porque en virtud del mecanismo juridico que arregla
esta matetia, el estatuto es real. ¢ Acaso la ley real puede
sobreponerse alguna vez 4 la voluntad de las partes en
una materia en la gue todo depende de su voluntad? En
vano se invoca el interés general; si hublera un interés
general de por medio, la ley no permitiria 4 los esposos vio-
larlo. La verdad es que existe conflicto de intereses: el in-
terés social exige que los bienes permanezcan en el comer-
cio; y el interés de la mujer y de los htjos exige que los
bienes se pongan 4 cubierto de las disipaciones del marido,
lo que es también un interés general: en ese conflicto, la
ley se ha referido 4 los esposos.  Desde luego su volun-
tad es 1o ley: si quiercn garantir 4 la mujer contra su de-
bilidad y las violencias del marido, es necesario que su vo-
luntad sea respetada lo mismo que debe serlo, si decla-
ran que los bienes dotales podrin enajenarse. Ahora
bien, {es respetar la voluntad de los esposos decidir que,
4 pesar suyo, los inmuebles dotales serin enajenables 6
inenajenables? (1)

116. Laley que concede una hipoteca 4 los menores
sobre los bienes del tutor, v 4 las mujeres casadas sobre
los del marido, ¢es real 6 personal? Esta es una cues-
tion muy debatida (2). Hay un punto preliminar que

r Esta es la epinida de Demangeat. 207 exstatnio persoacd (Revista prdctice
e derecko francds, lomo 19 pigs. 30 ¥ siguiontes).

2 Veéanse las fuentes, co Dalléz, co las palabras £/oilegdos ¢ ifpotecas, nims.
368 y siguientes,
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decidir. ¢ Acaso la hipoteca legal es uno de eses dere-
chos civiles que la ley no concede mids que 4 los fran-
ceses, v que rchasa por lo mismo 4 los extranjeros? Sila
hipoteca legal es un derecho civil, en el sentido estricto de
la palabra, es inutil discutir 1a personalidad & la realidad
de laley que in establece; puesto que, en ese caso, el ex-
tranjero nunca podrd ejercitarlo sobre los bienes situados
en Francia. Tt nicamente, cuando goza de ese derecho,
se puede preguntar si es regido por la ley francesa & por
la extranjera. No entramos en este debate preliminar, ha-
biendo sido decidida In cuestidn en favor de los extranjeros

por nuestra ley hipotecaria de 16 de Diciembre de 1831

(articulo 2 adicional).

[.os menores extranjeros v 1as mujeres extranjeras puc-
dan porlo mismo tener una hipoteca lecal sobre los bienes
deltutor v del marido, situados en Bélgica, y aun parcceque
nuestra lev consigna que esta hipoteca les per lenece siem-
pre, puesto que dice: <[l mevor extranjero fendrid hipoteca
legal;y Ia mujer extranjera fecdind hipoteca legal,» v agrega
Inlev: aun cuands la tutela haya sido conferida en pais ex-
tranjero, y aun cuando la mujer se hoya casado en pals

stranjero.  Pero el texto no tiene el sentido absoluto
que parece. El objeto del legislador no fud deadir que
es roal el estatuto de Ia hipoteca fegal, simo cortar
2 controversin que existin sobre ln cuestion de si la
hipoteca legal ern un derecho civil; resolviendo que es un
derecho natural.  HResta saber por cudl ey es regido este
derecho. T legislador belua no entendid preguzgar esta
cuestion; v L prueha es que la comision del senado se
preguntd, si el menor extranjero tendria una hipoteca le-
gal en Bélgica, cuando conforme 4 las leyes de su pais no
tiene esta garantia, vla resolucion decide la cuestion contra
el menor. No dectmos que la opinidn de la comisidén haga
lew, pues stempre subsiste lacuestion en teda su integridad,
4 pesar delos términos imperativos del articulo 2 adicional.
P. de D.—Tomo [L—26
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Creemos, con la comision del Senado, que el estatuto de
la hipoteca legal es personal, en el sentido de que es la ley
extranjera la que decide 4 qué garantia tienen derecho el
menor y la mujer casada. Es necesario no perder de vista
que la hipoteca no es mas que un accesorio del crédito prin-
cipal. ¢(De donde nace este crédito? Dela tutela y del ma-
trimonio, como de dos hechos que constituyen un estado
del que se deriva una incapacidad. El crédito principal
ocupa el lugar de un estatuto personal: {no debe suceder lo
mismo con la garantia que le asegure? Los motivos por los
que la ley concede una hipoteca 4 ios menores y 4 las mu-
jeres casadas conducen 4 la misma conclusién.  Es 4 los
incapaces, 4 quienes la ley da esta garantia, y es porque
el menor y la mujer casada no pueden cuidar por si mis-
mos sus Intereses por lo que el legislador interviene y es-
tipula por elios, haciendo lo que ellos harfan si tuvieran
capacidad. Una garantfa dada & un incapaz, por razoén
de su incapacidad, ino es una dependencia del estatuto
personal, y no participa de la naturaleza de ese estatuto?
¢ La hipoteca legal no es personal en el sentido de que se
considera estipulada por el acreedor?

Existe ademds otra consideracidn que viene en apoyo de
esta opinién. La tutela se abre en el extranjero, el menor es
extranjero; /cuiles serdn las garantias de que gozara para
su persona y para sus bienes? Es evidentemente la ley per-
sonal la que decide esta cuestion; y la decide conforme 4
las costumbres, la tradicidn, el estado social, todos los ele-
mentos nacionales y personales. Aqui hay un colegio pupi-
lar, alii son los tribunales los que intervienen, en otras partes
es el consejo de familia y tiene seguridades reales. ¢ El me-
nor puede acumular todas esas garantins? Respecto de
aquellas que se derivan de ciertas instituciones, tales como
el consejo de familia y el colegio pupilar, esto scria imposi-
ble; pues en rigor las garantias reales podrin existir y con-
currir con otras medidas previsoras. Con todo, habria una
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mezcla de sistemas contrarios, lo que seria poco juridi-
co. Al decir que el estatuto de la hipoteca legal es personal,
no queremos decir que la hipoteca se organizara v ejercitard
conforme 4 la ley extranjera. Nuestra ley hipotecaria dice lo
contrario: quiere que las hipotecas legales de los extranjeros
se especlalicen y hagan puablicas, conforme 4 las prescrip-
ciones de la legislacion belga. Con mayor razon sucede lo
mismo en el ejercicio de la accidn hipotecaria. Es que la es-
pecialidad y publicidad de las hipotecas se han establecido
en provecho de terceros y por lo mismo en un interés ge-
geral; desde luego los extranjeros deben llenar estas forma-
lidades, lo mismo que los indigenas. En cuanto al modo de
ejercitar el derecho hipotecario pertenece al derecho pabli-
co, lo mismo que todo el procedimiento; é en otros térmi-
nos, €l es esencialmente de interés general y por tanto
obligatorio para todos los que habitan el territorio.

NUAL 4. LEVES CONCERNIENTES A LOS MUEBLES.

117. BEra una maxima de nuestras costumbres que <los
muebles siguen el cuerpo ¢ i persona.» De alli la opi-
nién comin en el derecho antiguo de que las leves que ri-
gen tos muebles, forman un estatuto personal (1). La co-
mision encargada de extender un proyecto de Cddigo civil
formuld este principio en el Libro prelincinar (tit. 1V, ar-
ticulo 3): «Los bienes muebles del ciudadano francés re-
stdente en el extranjero se arreglan por la ley francesa, lo
mismo gue su persona.»  Sabido es que esos principios
generales sobre las leves fueron retirados; testifican ellos
no obstante que los autores del codigo profesaban las
ideas que reinaban en la doctrina y en la jurisprudencia
antes de 8y. Pero en virtud del silencio del articulo 3 so-
bre los muebles, se dividieron los jurisconsaltos, y entre

1. Bouhier, dservaciones sobre lu costumbere dol ducado de Dorgoiu, capi-
tulo XXV, nidms. 2 y siguieates,
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elos los hay que admiten la realidad del estatuto que rige
los muebles, por la misma razén por la que el codigo decla-
raquelaley francesa rige los inmuebles pertenecientes 4 ex-
tranjeros. { Los muebles no estdin, como los inmuebies, so-
metidos al soberano del pais donde se encuentran? ¢QOué
importa que no sean parte del suelo? Esto no impide que
estén bajo el dominio del poder piublico, alli donde se en-
cuentran. Sedice que son ambulantes y que por consiguien-
te se reputan como sl no tuvieran situacion. jMera ficeidn
la de este adagio! La verdad es que los muebles tienen
slempre unasituacion, aunque ellano sea permanente; { pero
de que cambien de lugar puede inferirse que no tienen lu-
gar? Sila soberania, como se dice, es por su esencia en-
tera ¢ indivisible, (no debe extenderse sobre los muebles lo
mismo que sobre los inmuebles? En vano habria dicho el
legislador, como lo hacen los autores del codigo, que los
muebles del ciudadano francés estin regidos porla ley fran-
cesa; pues en realidad, el poder del legislador se detiene en
la frontera, no teniendo ningun medio de dar una sancién
4 la personalidad del estatuto concernente @ los muebies:
¢y se concibe que dé¢ leyes cuya ¢jecucion es imposible ase-
gurar? (1).

La consecuencia mids importante de esta primera opi-
nién, es que la sucesion de muebles de! extrajero es regida
por ia ley francesa, en cuanto 4 los muebles que posee en
Francia, y también en cuanto 4 los tnmuebles. Existen
sentencias en este sentido. Se conviene en que en ef dere-
cho antiguo los muebles eran regidos por el estatuto del
domicilio del difuuito; v esto se concibe, se dice, de cos-
tumbre 4 costumbre, bajo el dominio de Ia misma sobera-
nia; pero tal ficcion no podrid extenderse 4 los Estados so-
metidos 4 una soberania diferente. Una sentencia de la
corte de Rouen decidié, por consigulente, que los bicnes,

1 Estz es la opinién de Mareadd, © L p. 8¢, nidm, 6,
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tanto muebles como inmuebles, que se encontraban en Ru-
s1a, estaban todos vilidamente adquindos per la persona
puesta en poseston de esos bienes, en virtud de las leves y
de las sentencias rusas (1). Y la corte de Ridm fallé quela
sucesion mueble de un extranjero debia ser regida por la
ley francesa, en cuanto 4 lus muebles que se encontraban
en Francia. (2).

118. Conviene Merlin en que el articulo 3 del cddigo no
puede ser invocado en favor del estatuto personal. Efecti-
vamente, de que diga la ley que los inmuebles, aun aque-
lios que estin poseidos por extranjeros, se rigen por ia ley
francesa, ¢ puede inferirse que esos muebles estén regidos
por la ley extranjera? Seria necesario inferir también que
la ley francesa no rige los muebles poseidos en Francia
por tranceses, lo que ¢s absurdo. Elsilencio del codigo no
puede invocarse para la personalidad del estatuto de mue-
bles. Ateniéndose al rigor del derecho civil, continGa Mer-
lin, deberia decirse que la ficcion de derccho que reputa
los muebles situados en el domicilio de la persona & quien
pertenecen, no tiene aplicacion en el extranjero, porque el
derecho civil de cada Estado se limita 4 este Estado mis-
mo; (v puede extenderse 4 otro Estado una ficcion que es
obra de ia ley y que no existiria sin ella? ¢ Pero es este el
caso de observar en todo su rigor el derecho civil? 51 los
Estados se prestan, por cortesia, & aphcear tas leyes extran-
jeras que wrreglan el estade v lacapacidad de las personas,
dpor qud no obrarian de la misma manera cuando es nece-
sario arreclar la trasmision de sus muebles? Kl silencio
del cadige puede invocarse para el extranjero lo mismo que
contra ¢l. 91 ese silencio implica que los muebles pertene-
cientes A francés, son regidos por laley francesa, (por qué
no se admitird el mismo principio para los muebles posei-

1 Sentencin del 23 Je Moo de 313 (Dalldz, en las palubras Dorechos ofvdes,
nim. .5

2 Sentencia d=b 7 de ALril de 1335 (Dalicz, en lus palabras Derealos ededivs,
nirm. Sty 27 ).
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dos por el extranjero, es decir, la ley personal tanto para
el uno como para el otro? (1).

119. Esta segunda opinién estd en armonia con la tra-
dicién, y estd también en el espiritu del derecho francés.
Se sabe el poco valor que el derecho antiguo fijaba 4 los
muebles: la i posesion de los muebles. i Qué importaba al
legislador que esas cosas viles fueran regidas por una ley
extranjera cuando pertenecian & un extranjero? La potes-
tad soberana no estaba interesada en ello, pues se exten-
dia sobre los inmuebles, y esto le bastaba; porque son los
inmuebles los que constituyen el territorio y no los mue-
bles; luego la soberania es esencialmente territorial. IL.as
cosas estin muy cambiadas desde que la industrnia ha to-
mado un desarrollo prodigioso en los tiempos modernos;
la riqueza de muebles tiende 4 sobreponerse i la riqueza
inmueble, porque ella notiene limites. Desde luego se con-
cibe que se haya efectuado también una revolucién en las
ideas de los jurisconsultos y que sufranla influencia del es-
piritu nuevo. De alli nace una tercera opinion sobre la na-
turaleza de las leyes que rigen los muebles, tomando en
cuenta la cortesia invocada por Merlin; pero si hay dispo-
sictén para mostrarse cortés con el extranjero, es 4 condi-
ci6n de que el extranjero se muestre también cortés para
con nosotros. ¢ Permite él 4 la ley francesa regir los mue-
bles que pertenecen al francés residente en el extranjero?
se manifestard la misma benevolencia para la ley extran-
jera y se le permitird seguir ¢l mueble como 4 la persona
del extranjero en Francia. Los cddigos de Prusia y de
Austria admiten el estatuto personal del extranjero para
sus muebles y nosotros le admitimos por reciprocidad pa-
ra los que los prusianos y los austriacos poseen en Fran-
cia; pero el Cédigo Bibaro aplica el estatuto real 4 los
muebles que posee en Babiera un extranjero; y se aplica-

¥ Merlin, Repertorio, en lx palabra Zeyv, § 6, nim. 3.
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rd en Francia el estatuto francés al mueble que alli posee
un Babaro, si un interés francés se encuentra en ello
comprometido (1). Esto quiere decir que un solo y mismo
estatuto serd unas veces real y otras personal, segin que
los franceses tengan interés en considerando como real 6
como personal. Esto es inadmisible. En vano se invoca el
silencio del codigo. Es cierto que él no tiene texto que
pueda ser violado; ¢ pero cuando la ley estd muda, el juez
no se encuentra atado por los principios? ¢El cédigo mis-
mo no admite la distincién de los estatutos para el extran-
jero lo mismo que parz el indigena?

120. Si se pudiera hacer abstracciéonde la tradicion, serfa
necesario desechar la distincton de muebles y de inmue-
bles, porque no tiene fundamento racional. I.a considera-
cién del valor no es un motivo juridico; v sise le invocara,
la balanza vacilaria ¢ por lo menos quedaria igual entre la
riqueza de los muebles y la riqueza de los inmuebles. Se
dice que los muebles sirven para el uso de la persona; y es-
to es cierto tratindose de algunos efectos muebles, pero no
es verdad tratindose de las acciones y obligaciones creadas
por el comercio ylaindustria, pues sirven4 la personacon el
misme titulo que los inmucbles, es decir, como instrumen-
to de desenvolvimiento intelectual y moral. Siendo dela mis-
ma naturaleza, y teniendo el mismo destino, {por qué los
muebles seguirian una ley distinta que los inmuebles? {Es
porque no forman partedelterritorio? Laideadela soberania
que la adhiere al territorio era justa en los antiguos tiem-
pos, cuando los poseedores del suelo eran soberanos y no
habia riquezas muebles. ¢ En presencia de las maravillas de
in industria puede decirse todavia que }a soberania no se
interesa en los bienes muebles? No, clertamente. Toda
riqueza interesa al legislador, porque mientras mds rica es
una nacién, mdas civilizada resulta; no porque lariqueza sea

r Esta es la opinién de Demolombe. Curso ded Codigo de Napoledn, toma 19,
P 110, ném. 95.
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el objeto de Iz civilizaciéon: (Dios nos guarde de un mate-
rnalismo semejante que nos conduciria rectamente 4 la bar-
barie! pero la riqueza es el instrumento de la cultura inte-
lectnal v moral, v desde luego debe estar sometida 4 la
accion de la ley, va sea que consista en muebles 6 en in-
muebles.

Savigny nos manifiesta que esta opinion prevalecié en-
tre los jurisconsultos alemanes, aun cuando que estén di-
vididos en lo demds, segiin que pertenecen 4 la escuela de
los germanos ¢ 4 la de los romanistas; y la jurisprudercia
entra también en esta via (1). Es imposible admitir esta
doctrina en derecho francés, porque la distincion de mue-
bles y de inmuebles estd escrita en cada pdAgina de nues-
tros cédigos, v el texto mismo del articulo 3 hace la apli-
cacion de ella 4 la materia de los estatutos, puesto que no
reputa estatuto real sino & acquél que rige los inmuebles.
Permanecemos, pues, fieles & nuestra tradicion juridica,
hasta que el legislador tenga & bien modihcarla. Bajo es-
te punto de vista es necesario colocarse para decidir, si el
estatuto que rige los muebles es personal ¢ real. Ifl inte-
rés de la cuestion se concentra en la sucesion mobiliaria.
Merlin no tiene dificultad alguna en aplicar el estatuto per-
sonal, va 4 la sucesién ad Zuniestatlo de los bienes muebles
que se encuentren en el territorio francés, ya 4 la reserva
v 4 la cuota disponible. Tsta era la doctrina antigua, y
esta era la de los autores del codigo, y desde luego el si-
lencio del cadigo es muy significativo. Si el argumento de-
ducido del silencio de la ley no tiene valor alguno cuando
esté en oposicién con los principios, no puede ser desecha-
do cuando se apoya en una tradicion secular (2). Es cler-

1 Savigny, Traludy de derecho romano, titt VI, p. 117 (De la traduecidn
francesaj.

2 T'allado en este setttido per una semencia de 13 de Marzo de 1850 dela corte
de Parfs (Dallda. (oleecidn perideticn, 18320 2, p, 79). La cortz ha deducido esta
consecuencial ine ne pertenece d los tribunales [ranceses conocer de una demanda
de particidn de una secesidn semejante. Esto es dudoso por 1o ménos. La corte de
casacion decidis también que la accidn de reduccion de las donacicnes muebies ne
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to que resultard una singular anomalia; v es que la suce-
siéon del extranjero serd regida por la ley {rancesa respec-
to de fos inmuebles que posea en Francia, mientras que sus
bienes muebles serdn trasmitidos conforme d la ley extran-
jera.  Pero la anomalia estd en el sistema del codigo vy es
inherente al estatuto real, puesto que en su aplicacion al
derecho hereditario conduce 4 tantas sucesiones diversas
como hay inmuebles situades en diversos paises. En nues-
tra opinion, el estatuto personal deberia regir toda la he-
rencia; v sostenemos el principio tradicional de! estatuto
de muebles como un pruner paso dado en la verdadera
doctrina.

121. Los autores que admiten el estatuto personal para
arreglar Ia sucesidn de muebles, convienen en que cuando
los muebles no forman una universalidad, estdn sometidos
al estatuto real.  Merhin pregunta cudl ley debe seguirse
para el secuestro en 'rancia de los muebles pertenecientes
4 un extranjero. Responde sin vacilar: la ley francesa. El
juez del lugar donde se encuentran los muebles, siendo el
unico competente para conocer el secuestro, es por la ley
francesa porla que debe fallar st el secuestro estd bien o
mal hecho. La razdn nonos parece decisiva; porque en efec-
to, la personalidad ¢ la realidad de un estatuto no depen-
de de la competencin del juez. Esto no obstante, es nece-
sario adoptar Ia decisién de Merlin, por un motivo perento-
rio: el secucstro es una cuestidn de procedimiento, y el
procedimiento es de derecho piblico. Es decir, que la po-
testad soberana es su causa, y cuando la soberania estd em-
pefiada, no se tiene va en cuentz la diferencia de naciona-
lidad. Sonlosoficiales piblicos los queembargan. ; Qué pue-
den embargar? Lo quela ley, en nombre de la cual obran,
les permite secuestrar. (En qué ferma proceden? Segun
la forma prescriza por la ley que autoriza el secuestro.

debe ser Hevada ante Ios trilunales franceses. (Sentencias de 22 de Marzo de 2865
en Dallde, 18635 1, t27) Cempiirese, en el mismo sentido, un falla de la corte de
Paria de 6 de Lnero de 1362, [ Dalloz, 15862, 2, 73).

—

P.de D.—Tomao L—27
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Laley francesa, continda Merlin, que declara que en ma-
terin de muebles la pesesion equivale al titnlo, se aplica 4
los muebles que enFrancia posee unextranjero. Porque se
trata de revindicar, es decir, de e¢jercitar una accion judi-
cial: pues bien, el iuez no puede admitir I aceidn si no es
que la ley francesa lo autorice. Hay otra razénque es mis
decisiva. Ll principio de que tratindoese de muebles, la po-
sesion equivale al titule, esid fundado en el interés del co-
mercio; v este es un interés vital para el Estado. Desde
luego un sxtranjero no nuede ser admitido 4 prevalerse de
su estatuto personal; porque serfa szerificar el interés de fa
sociedad 4 lus conveniencias de un extranjero, lo quecs un
absurdo.

En fin, dice Merling la sucesion de muebles pertenecien-
tes & una herencia vacante, pertencce al Estado donde elios
se encuentran, y no al Cstado 4 que pertenece el difunto.
Aqui hay un motive de duda: el Estado no sucede como
heredero? ¢ al menos como sucesor irregular? Desde lue-
go parece que puede invocar el estatuto personal lo mismo
que cualquier otro sucesor. Iis cierto que el Estado es suce-
sor; pero ne io es con ¢l mismo titulo que los parientes del
difunto; pues no tienc cualidad alguna para suceder. Sila
ley le atribuye la sucesidn & la herencia yacente, es por
aplicacitn del principio de que los bienes vacantes y sin
dueiio pertenecen al dominio pablico, y este principio es
de orden publico, puesto que tiene por objeto impedir las
vias de hecho. Esto decide la cuestién en favor del esta-
tuto real (1).

§ 4. Critica de la doctrinade los estatutics.

122, ¢ La doctrina de los estatutos personales v reales es-
td fundada en mn’m-’ Se le considern como un axioma, y
sin embarzo no ha dejado de controvertirse, en el derecho

1 Merlin. Acpestorio, en la palabra Loy, £ 6, num, 3.
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antigeo v en el moderno, sobre la aplicacion de los princi-
pios tradictonales, v pucde decirse que en esta materia ha
tantas controversins como cuestionas. ¢ tsto no debe dar
origen & algunas dudas sobre la verdad de esos principios?

Olvidemos por un momento la tradictén, v examinemos
Ia naturalezn de fas leves. Portals decia en ef cuerpo le-
eislativo el 28 frimario det ano Xt «Todo toca 4 1a perso-
na.»  En este sentido. todas las leves son personales. (Y
habria leves st no hubtera personas? No basta decir ¢sto.
¢ Qud sen las leves? (Son un hecho arbiteario, I ereacion
del levislador? No, ellas son la expresitn de nuesiros sen-
timientos v de nuestras ideas, es decir, de lo que hay de
mds ntimio en nuestro ser. Lin ese sentido, todas s e
ves son personiles, v puede decirse de todos 1os estatutos
lo que los antiguos jurisconsultos decian de aquelios que
regian el estado de las personns y su capacidad: los unos
comparaban los estatutes personales 4 In sombra que si-
cue al cuerpo (1}, v los otros lo representaban como la
médula de nuestros huesos (2). Esto era marcar con ener-
gia que hayv estatutes que forman parte de neestio sery de
nuestra sangre, que ne podrdn separarse de puestra per
sonalidad porque se idcntlm,an cou ella. ¢ [Esto no es ver-
dad hasta cierto punto tratindose de todas las leyves?

ra3. s cierto gue las leyes conciernen también & los
bienes, aun las mils personales, aquellas que arreglan la
nacionalidad & el estado civil. Efectivamente, las leyes son
relafivas 4 ioe derechos v 4 las obligaciones; ahora bien, los
derechos y lus obligaciones Hegan ol extremo directa 9 in-
directaimente de procuraraes los objetos del mundo fisico,
que nos son necesarios para nuestro desarrolio intelectual
y moral. ¢ Es decir que hay leyes que tienen por mira
principal {os bienes? Se pretende: un autor moderno llega

1 bontienols, Yinddado i b readadud v odle e porseanddidendd de Gos estaditos
A ! .
temo | e 17 4.

2 Vao-der Meulen, lecisioncs draiansss, pdy. 104,
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hasta decir que en las leyes reales las personas se conside-
ran como medios (1). Hé aqui una idea que no podriamos
admitir, y sin embargo M. Demolombe tiene razdn bajo el
punto de vista de la teoria tradicional. Qué! ¢ La persona-
lidad seria un medio? ¢(E! hombre puede alguna vez con-
vertirse en la dependencia, en lo accesorio de una cosa?
{Qué bienes hay, pues, que sean tan preciosos que lo que
hay de mds precioso, nuestra individualidad, le esté subor-
dinada? Acabamos de responder 4 la cuestién. Si, sin du-
da, el hombre no puede vivir sin los objetos del mundo fi-
sico; y no puede desarrollar ni su alma, ni suinteligencia,
si no tiene 4 su disposicidon los instrumentos neccesarios:
los bienes que son este instrumento. Se necesita pregun-
tar, si lo es nuestra alma, que es el elemento esencial de
nuestro sér, 6 si lo son los objetos del mundo {isico de que
ella se sirve como de un instrumento. (Cudl es el me-
dio? (Cudles el objeto? Todos aquellos que estdn per-
suadidos de que tienen una alma, responderin: los bienes
son el medio: y es el hombre, en lo que tiene de mas no-
ble, de mds esencial, quien constituye el objeto. Si tal
es la naturaleza del hombre, tales también deben ser las
leyes, puesto que ellas son la expresién de nuestra natu-
raleza. {Desde luego puede alguna vez el legislador tra-
tar al hombre como un medio? (Y los biencs, que son el
verdadero medio, pueden alguna vez convertirse en el ob-
jeto principal de sus disposiciones? ¢ Por qué en definiti-
va las leyes se ocupan en los bienes? «Para la utilidad co-
min de las personas,» responden los autores del codigo,
en el Libro preliminar (tit. I, art. 7). Luego la ley tiene
siempre por mira al hombre, y por tanto en principto toda
ley es personal.

124. Examinemos las mds reales de las leyes, y descu-
briremos en ellas otro principio, y un principio dominante,

1. Demclombe, Curso el Codigo de Napoledn, t. I ndm. 76, pig. gz
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el de la personalidad. El codigo divide los bienes en mue-
bles é inmuebles; nada mds real en apariencia, que esas
definiciones; también la realidad de las leyes que las con-
sagran, es uno de los puntos raros sobre los que todo el
mundo estd de acuerdo.  Sin embargo, abramos nuestro
codigo v leeremos en ¢l que la voluntad del hombre puede
inmobilizar las cosas muebles, ncorporiandolas al suelo,
dindoles un destino agricola ¢ iadustrial, o adhiricndolas
4 un fundo donde permanezcan & perpetuidad. Aqui tene-
mos, pues, 4 la voluntad del hombre cambiando la natu-
raleza de las cosas, trasformando los muebles en inmue-
bles; ¢y la voluntad ro cs lo que hay de miis personal en
nuestro sér? Desde luego, ¢la persenalidad no juega un pa-
pel en las mds reales de las leves? No es esto todo.  El
hombre no puede mobilizar los inmucbles, puesto que la
naturaleza de las cosas se opone 4 ello; pero puede 4 su
voluntad regir los ininuebles por los principios que rigen
los muebles y reciprocamente, 4 ménos que haya un interés
social comprometido, v diremmos desde luego que es este in-
terés el que dnicamente nnprimme 4 las leyes uncaricterde
realidad. Nuestro codizo dice que las rentas son muebles,
aun las de bienes raices {articulos 529, 330}; con este titulo
entran en la sociedad 1egal; pero depende de los esposos
excluirlas, realizarias, inmobilizarlas de cualguiers manera,
Los mmuebles no entran en comusidad: y sin embargo,
los esposos pueden hacerlos entrar ¢ inmobilizarlos en cier-
to sentido. Do esta maunern la voluatad humana, si no
puede cambiar fa naturaleza de lus cosas, puede cambiar
las leyes que las nigen. Tan clerto es que la personalidad
del hombre domina en el derecho.

125. Todos los autores colocan entre Jas leves reales las
que arreglan la trasmision de la propiedad.  Conforme al
derecho romano, la propiedad se trasfiere porla tradicion
de la cosa; y lo mismo sucede conforme al derecho prusia-
no, mientras que el Codigo de Napoledn fija el principio
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de que basta el solo concurso del consentimiento, sin que
haya tradicién. De eso se infiere, dice Savigny, que cuan-
do un franecés vende 4 otro francés su mobiliario que se en-
cuentre en Berlin, Ia propiedad de los bienes muebles ven-
didos no se trasmitird sino por la tradiciéon, v que si un
berlinés vende 4 uno de sus compatriotas su mueble que se
encuentra en Paris, la propiedad se trasmitird por el solo
concurso de la voluntad de las partes contratantes {1). La
consecuencia es cierta. § Quiere deciresto que esasleves son
esencialmente reales? Nuestro cédigo parte del principio de
que la voluntad del hombre debe tener 1n misma fuerza y
producir el mismo efecto que ios actos exteriores y materta-
les que se llaman tradicion.  Tal es, ciertamente, el ver-
dadero principio. Desde luego, la tradicion de la propiedad
seconvierte en una cuestion de voluntad. §No es esto decir,
que la personalidad humana desempeia alli el papel princi-
pal? Porque, considerando las cosas bajo el punto de vista
racional, {dos franceses no podrian trasmitir y adquirir por
su voluntad la propiedad de los muebles que se encuen-
tran en DBerlin? ¢ Acaso el orden social se perturbaria en
Prusia s1 el comprador se hiciera propietario sin tradicion?
Es cierto que st los prusianos venden y comipran los mue-
bles que se encuentren en Paris, pueden convenir cnque la
propiedad no se trasmita sino por la tradicion, Esto prue-
ba que todo depende de la voluntad de las partes, For tan-
to, la ley que arregla la trasmision de la propiedad no es
real, sino personal.

Se nos objetard que la usucapion se arregla por Ja ley
del pais donde estin situados los bienes, que asi estd ad-
mitido por todo el mundo y que es por lo mismo esta, una
ley real poresencia. Es cietto que la voluntad de las
partes no puede hacer que hayva é que no haya usucapién,
y también es cierto enteramente que la usucapion es regi-

tosavigny, Fradedo deoderecto panzans, traducido por Guenoux, t. VI p.

132,



LEVES PERSONALES Vv REALES 213
da por lalev del pais donde se verifica; ¢ pero es necesario,
para decirlo asi, recurrir i la teoria tradicional de los esta-
tutos? La verdadera razon, como vamosd decirlo, consts-
te en que toda prescripeion es de interés publico, v desde
que una lev se ha establecido por uninterés soctal, domina
la nacionalidad de las partes interesadas.

126. Tocamos agui el elemento de verdad que encierra
la doctrina de los estatutos. Un adversario decidido de la
realidad de los estatutos dice que se deriva del regimen
feudal, v lallama una disposicion bratal, mn““h"xbie v ab-
surda (1). Eso es exagerado v falso. Habria que desespe-
rar de la razon v de la ciencia, si debiera creerse que los
mis grandes jurisconsultos se han engafiado fundamental-
mente en un materia en que taato se hanocupado. Nojel
error absoluto es una quimera, lo mismo que la verdad ab-
soluta, Para mejor decir, adelantimos sin cesar en la via
de la verdad, pero & condicidn de repudiar los errores que
4 ellr semezelan v queia alteran. La realidad de los esta-
tutos descansien la soberania; ¢ v quién se atreverin 4 ne-
gar que i potescad soberana extiende su dominio scbre las
personas v las cosas? (Ouidn se atreveria 4 negar que este
dommio s indivisible, como lo es la soberanin de la cual

enana? Hé agul verdades evidentes.  Eso no obstante,
1mporm precisavias,

La scberanin s uno, ¢ indivisible, v se extiende sobre
todas las personas que habitan el territorio, v sobre las
cosas (que en ¢l se encaentran, ¢ Quiere decir esto que es
absoluta v exclusiva, en el sentido de que nunca una ley ex-
tranjera puede ejercer un dominio cualquicra sobre las per-
sonas & las cosas que e estin sometidas? No; aquellos mis-
mos que nvocan ln indivisibilidad de la potestad soberana
para apoyar en ella ia realidad de los estatutos, admiten
que hay estatutos personales. Ahora bien, csos estatutos

.

1 Mailher e Chassat, Frufndo de fos estalwios, p. 2o
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son una derogacion de la soberania. Llevad hasta el extre-
mo el principio de una autoridad soberana é indivisible, y
llegareis 4 la negacion de todo estatuto personal. Si la so-
berania es absoluta, si no admite excepcidn, la ley, que es
el érgano de ella, debe arreglar el estado y la capacidad
de todos los que habitan el territorio, tanto extranjeros
como indigenas; porque si los extranjeros se rigen por la
ley de su pais, resultard de ahi que un determinado nime-
ro de habitantes no estard sometido 4 la ley del pais don-
de residen, v que estarin exentos de la soberania; y por
tanto, esta soberania no serd entera, estara dividida.

Nadie hay que piense sostener una doctrina semejante;
y todos los autores, aun aquellos que son los mds hostiles
4 la accién de las leyes extranjeras, admiten los estatutos
personales. Que los restrinjan en los limites mis estrechos,
importa poco. IIs suficieate un solo estatuto personal pa-
ra que la soberania ya no sea absoluta, Hay. pues, por
confesidon de todos, personas que por su estado y capaci-
dad no estin sometidas 4 la ley ni por consiguiente 4 la so-
berania del pais donde residen. Esto no impide que la
potestad soberana sea una é indivisible. ¢ Por qué? Porque
extiende su imperio y su dominio, uno é indivisible, sobre
los ciudadanos, pues es para los ctudadanos antes que to-
do para quienes han sido hechas las leyes.

La soberania, pues, permanece entera, ain cuando haya
personas exentas de ella, en lo que concierne 4 sus relacio-
nes y estado personal. Si es asi en cvuanto 4 las personas,
¢ por qué no serd lo mismo para las cosas? ¢Acaso las co-
sas tendrdn mds valor que las personas 4 los ojos del le-
gislador? No, clertamente; la soberania se dirige directa-
mente 4 los hombres, v no se ocupa de las cosas sino en
tanto que interesan & los hombres. La persona es lo prin-
cipal y los bienes son lo accesorio. Y bien, sila ley extran-
jera rige 1 los extranjeros, en cuanto & su persona, sin que
la soberania sufra por ello, {por qué no regird también sus
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bienes? Ya se la admite en cuanto 4 sus bienes muebles,
aunque los muebles estén bajo el dominio y la potestad del
legislador lo mismo que los inmuebles. (Se destrozari la
soberania, cuando un valor inmueble de mil francos se rija
por la ley extranjera, y no serd destrozada cuando esta
misma ley rija un valor mueble de cien mil francos!

Loégicamente, debe admitirse un solo y mismo principio
para los muebles v para los inmuebles, para.las persenas
y para los bienes. Desde que se admite que los extranjeros
estin regidos, en cuanto & su persona, por la ley extranje-
ra, cs necesario admitir también que sus bienes estdn re-
aidos por esta misma ley, porque los bilenes son el acce-
sorio de la persona, tanto los muebles como los inmuebles,
pues los unos v los otros sirven de medio al hombre para
su perfeccionamiento. { Puede haber otra ley para lo acce-
sorio distinta de la de lo principal? La soberania, cierta-
mente, no serd disminuda por esto; pues lo es menos, en
todo caso, por los bienes que por las personas, porgue
debe tener su dowminio sobre las alinas, mucho mids que
su accién sobre los cuerpos. Digamos mejor: la soberania
no se altera mds en un caso que en otro; y conserva la
autoridad que debe tener sobre las personas v las cosas
para llenar su mision. Lsto es lo que nos falta que probar.

127. El poder soberano obra por el interés general, y
es uno de los caracteres de la ley, ser la expresién de la
soberania. ¢Se dice con esto que toda ley tiene por obje-
to directo un interés social? No, y aun cuando una ley se
dé por interés de la sociedad, no es esencial 4 ella que rija
4 todas las personas y 4 todas las cosas que se encuentran
en el territorio. [Hay leyes que ni siquiera son obligatorias
para los ciudadanos, en el sentido de que pueden derogar-
las por convenios particulares; y hay otras que obligan 4
los ciudadanos y no 4 los extranieros, como por ejemplo,
las que imponen 4 los ciudadanos el servicio militar; y ta-
les son’también las que arreglan el estado de las personas

P. de D.—Tomo 1.—z8§
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v st capacidad; pues han sido hechas para los miembros
del Estado y no para los extranjeros, aun. cuando ellas
pertenezcan al orden publico. ¢Qué es, pues, lo necesario
para que una ley extienda su dominio sobre los extranje-
ros? Se necesita que el Estado tenga interés en ello, y
que éste interés no pueda ser mds que un interés de con-
servacion; porque conservarse es mds que un interds, es
un derecho y un deber para la sociedad. Pues bien, el
derecho de la sociedad prevalece sobre los demis derechos,
y con mayor razon sobre los intereses de los individuos, y
como la sociedad tiene un interés de conservacién en que
una ley se aplique 4 todos los habitantes del territorio, es
evidente entonces que los extranjeros, lo mismo que los
ciudadanos, estdn sometidos 4 ella.

128. Dijimos ya que las leyes penales y de policia obli-
gan & todos los habitantes del territorio; y esto es verdad,
aun cuando una ley penal esté en oposicion con el derecho
dey extranjero.  Su ley personal y su religién le permiten
la poligamia, y no podrid invocar la hibertad religiosa ni la
ley de su pais para sustraerse 4 la accton de la ley france-
saque castiga, como un crimen, la poligamia: luego el de-
recho del Estado doimina al del individuo.

r2g. Lo mismo sucede con las leyes que rigen los bie-
nes. El legislador revoluctonario aboli6 los derechos {eu-
dales, dltimo resto de un régimen que estaba en oposicién
con los sentimientos ¢ 1deas de las generaciones nuevas.
Este régimen descansaba en Ia dependencia de las tierras,
y ésta engendraba la dependencia de las persenas. Se hi-
zo lugar al régimen de la igualdad y de la libertad, y el
cédigo consagra los principios proclamados por la Revo-
lucién, Es evidente que los extranjeros, lo mismo que los
franceses, estin ligados por estos principios, porque per-
tenecen al derecho pubhico v 4 la esencia misma de nues-
tra organizaciéon sccial, y no podrian, por lo mismo, los
extranjeros ejercitar derechos feudales en Francia. Segtn
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los términos del articulo 686 de nuestro cédigo, los propie-
tarios pueden establecer las servidumbres que quieran; pe-
ro la ley pone una restriccion diciendo: con tal que elias
en nada sean contrarias al orden publico;y el articulo 638
ros explicalo que en esta materia debe entenderse por or-
den patblico: «La servidumbre no establece ninguna pree-
minencia, de una heredad sobre la otra.» Si, pues, bajo el
nombre de servidumbre, un extranjero quisiera establecer
la preeminencia de un fundo sobre otro, es decir, ejercitar
un derecho feudal sobre los bienes situados en Francia, se
desccharia esta pretension como contraria al orden piiblico.

130. El derecho de sucesion era esencialmente aristo-
critico bajo el antivuo régimen, y de ahi proceden los de-
rechos de primogenitura y de masculinidad, v también las
sustituciones,  Savigny enselia que las sucesiones recogi-
das por los extranjeros son regidas por el estatuto personal
de los herederos; pero admite una excepcion en el dere-
cho de primogenitura y en las susttuciones fideicomisa-
rias (1).  Puede decirse que, en efecto, esas instituciones
pertenecen al derecho politico, el cual organiza el derecho
privado, en armonia con el espiritu aristocritico, que do-
mina en la sociedad. {Puede permitirse 4 los extranjeros
mantener en I'rancia, en las relaciones de interés privado,
el principio aristocritico que el lewislador desterrd del or-
den politico vy del orden social? ¢ No resultaria de ahi una
especie de anarquia en la sociedad, puesto que dos prin-
ciplos contrartos v hostiles, se encontrarian frente 4 frente
y en pugna? IHay, siu embargo, un motivo de duda que
hace que nos inclinemos en favor del extranjero. Cuando
el legislador establecic 1z igualdad como base del orden po-
litico y civil, tuvo presentes 4 los ciudadanos franceses, y
ciertamente no entendio inponer esos principios 4 los ex-
traniercs que se cncuentran en su territorio. Sin duda que

1 Savigny, Zratede de derecho romeano, t. VIIL, p. 3oz y siguientes,
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no les permitiria actos que abiertamente hirieran la igual-
dad y perturbaran el orden social; pues no sufrirfa que un
extranjero tuviese esclavos en Francia, porque eso seria
lastimar un principio esencial de la sociedad francesa; pe-
ro ¢ puede decirse que se comprometeria la igualdad, si un
extranjero recogiera en Francia un valor mueble 6 inmue-
ble 4 +#*~" de primogenitura 6 de sustitucidén? Definitiva-
men.e G.[€MOS que no se trata mds que de intereses pri-
vados y excepcionales, que no tendrian influencia en la
sociedad francesa, ni darfan motivo para la menor reso-
nancia.

131. Hemos decidido lo contrario en cuanto 4 la muer-
te civil, y se nos podria objetar que estas decisiones son
contradictorias. La cuestion es difici! y dudosa. Merlin en-
sefia sin vacilar que el religioso extranjero, constituido por
la ley de su pais en estado de muerte civil, no podria re-
coger en I'rancia una sucesion que alli se hubiera abierto
en su provecho, v cita dos sentencias de la corte de casa-
cién gue asilo fallaron (1). Savigny dice que la muerte
civil, en general, no seria una causa de incapacidad en un
pais que no la admite; pero pone una excepciébn respecto
de los monjes extranjeros, porque se sometieron volunta-
riamente 4 este estado que se lama la muerte civil (2). Es-
ta distincion no nos parcce admisible. Supongamos que la
muerte civil sea contraria 4 los principios del derecho pu-
blico de un pais, tal como sucede en Belgica (Constitucion
belga, articulo 13}, ¢Por qué el legislador proscribié la
muerte civil, & titulo de pena? Porque estainstitucion bar-
bara viola la personalidad humana, y es una especie de
esclavitud legal, en el sentido de que aquel que estd muer-
to civilmente deja de ser una persona, lo mismo que el es-
clavo. ¢ Permitiriamos nosotros la esclavitud bajo el pre-
texto de que es voluntaria? En lo sucesivo no debe admi-

1 Merlin, Kepeitoriv, en la palabra fey, 4 6, pam. 6.
2 Savigny, Yrulade de dereciie romano, to VILL pdg. 19 ¥ 160, nota.
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tirse un estado de muerte civil voluntaria, v no le recono-
cemos en el ciudadano,aun cuando sea un monje, y desde
luego no podemos reconocerlo en et extranjero, porgue se
trata del principto mas fundamental de nuestro orden po-
litico; ¢ puede haber libertad ahi donde no hay persona-
lidad?

132. Volvemos otra vez & las leyes que rigen los bie-
nes. Las hay cuya aplicacion 4 loy extranjeros no pue-
de dar lugar 4 la menor duda. Tales son las que esta-
blecen los impuestos scbre los valores muebles 6 in-
muebles: vy las leyes mismas que los han creado lo de-
ciden asi:; pero aun cuando nada dijeran, la decision de-
beria ser la misma. ¢ Podrd el Estado llenar su misién, y
podrd existir sin imponer contribuciones sobre los bienes?
Hay pues aqui uno de esos intercses de conservacidén que
constituyen un derecho para la sociedad, derecho que do-
mina 4 los derechos individuales. Esta dominacién es la
mis legitima de todas, porque el Estado que la ejercita,
no hace uso de ella sino para proteger los derechos indivi-
duales; y como concede 4 los extranjeros la misma protec-
clon que 4 los indigenas, es justo ue todos estén someti-
dos 4 las mismas cargasreales Esto esclertotratindose de
las cargas municipales lo mismo que de aquellas que estin
establecidas en provecho del Iistado, porque la razon para
decidirlo es la misma. Cuando una ley apremia 4 los habi-
tantes para prestaciones de una naturaleza tal como Ia de
la conservacion de los caminos vecinales, los extranjeros
estan obligados 4 ellas lo misimo que los ciudadanos; pues
las leyes de impuestos son reaies por excelencia (1).

133. Ls indtil decir que las leves que arreglan el proce-
dimiento son aplicables 4 los extranjeros, porque son de
derecho piblico. Por esta misma razén somos de parecer,

t Dalldz, Aepertosio, en la palabra Jeves, mim. 4og, cita las leyes. los autores
y la jurisprudencia.
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que las leyes sobre la prescripcién son leyes reales 4 las
que estan sujetos los extranjeros lo mismo que los ciuda-
danos. Cuando se trata de la usucapién, el interés pablico
es evidente; pues laley sacrifica el derecho del propietario
al del poseedor, porque el derecho de éste se confunde con
el de la socidad, gque pide la seguridad y estabilidad de las
propiedades. En cuanto 4 la usucapion de los muebles, es-
ta se venfica instantineamente, por la aplicacion del prin-
cipio de que en materia de muebles la posesidn equivale al
titulo. El interés del comercio hizo establecer este princi-
pio, y por consiguiente un Interés social. De esto se infie-
re que el extranjero estd sometido 4 él, lo mismo que el
indigena, y otro tanto sucede con la prescripcion extintiva
{1), y 1a prescripcion pone fin 4 los pleitos. Aqui tenemos
un interés social que domina todos los intereses individua-
les.

134. Tenemos pues, leyes reales, en el sentido de que
rigen d los extranjeros lo mismo que 4 los indigenas. ( Por
qué? Porque existe un interés social que lo exige. Cuando
la sociedad no tiene interés alguno en regir la persona y
los bienes del extranjero, la ley es personal, es decir, que
cada uno estd regido porlas leyes de su pais. ¢ Laregia ge-
neral es que Ja ley sca personal 6 real? Esto es preguntar si
la soctedad debe dominar en todas las cesas sobre el indivi-
duo, en virtud de su poder soberano. L.a doctrina moder-,
na no admite ya esta dominacion absoluta é ilimitada de la
soberania y del legislador que es su drgano. Al lado de la
soberania de las naciones, reconocemos la soberania de los
individuos; y la una no debe absorber ni destruir 4 la otra,
so pena de caer en el extremo del socialismo que mata
toda energia individual, y por consiguiente el principio de
vida, 6 al individualismo, que rompe el lazo social, condu-

1 Savigny, Tretudo de derecho romane, t. VI, pdgs. 200 y siguientes. La
doctrina y la jurisprudencia francesa estin conformes (Dalléz, enla palabra Leyes,
ndms. 421, 444).
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ce & la anarquia y por consiguiente 4 la muerte. Deben
conciliarse los dos principios: el derecho del individuo
y el de la sociedad; y el tno es tan sagrado como el otro.
¢En gqué base se apoyard entdnces la conciliacion? ¢Es
la sociedad el objeto, 6loes el individuo? ILa creen-
cia moderna dice que o es el individuo; y que la soctedad
es el medio. Luego, por regla general, el derecho del
individuo debe prevalecer, y no cede sino ante un dere-
cho superior, el derecho que de conservarse tiene In socie-
dad.

Apliguemos estos principios 4 la cuestion de los estatu-
tos. Las leves sonla expresion de nuestra individualidad,
y son personales por su naturaleza, v enténces deben se-
ouir 4 la persona 4 todas partes v en todas sus reiaclones
de interés privade. El legislador no tiene interés que im-
poner 4 sus prescripcines en el extranjero, v desde luego
él no tiene derecho, siendo la lev personal del extranjero
la que debe aplicarse.  En definitiva, las leyes se han he-
cho para los hombres, v no los hombres para las leves.
¢ Con qué derecho, pues, el legislador someteria 4 Jos ex-
tranjeros 4 leves que ignoran, 4 leyes que no se han hecho
ni por ellos ni para ellos, a leyes que pueden estar en opo-
sicidn con sus sentimientos € ideas? Nuestros principios
de libertad se oponen 4 semejante extension de la potes-
tad soberana, porque la soberania no debe intervenir sino
cuando hay un interés social que amparar,  lintonces el
individuo debe ceder, porgue bajo esta condicion existe
una sociedad, v sin sociedad no podria el individuo n1 des-
arrollarse, ni aun existir.  Hay pues leyves reales; pero la
realidad es la excepeidn, v Ia personalidad la regla; por-
que la regla es que todo se reliera al individuo y 4 su per-
feccionamiento.

135. Colocindonos en este punto de vista, podremos
apreciar la doctrina de los estatutos, y hacer justicia 4 los
dos principios que se combaten v parecen excluirse el uno
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al otro. El principio de la personalidad remonta 4 los pue-

blos bédrbaros que destruveron el imperio romano y mar-
caron una nueva era de la civilizacion, Sabido es que sus
leyes eran personales, entendiéndose por eso que el dere-
cho que 4 cada hombre regia estaba determinado porla tri-
bu 4 que pertenecia, es decir, por la raza y no por el pais
6 el Estado de donde habia venido. En un solo y mismo
imperio, el franco-Salieno era regido por ia ley silica, el
franco-Ripuario por la ley ripuaria, el borgofiés por la de
los borgorieses, el visigodo por la ley de los visigodos, el
longobardo por la ley de los longebardos, v cada hombre
era regido por ia ley de su raza, no solamente en cuanto 4
su persona y bienes, sino tambiéu en todas sus relaciones
juridicas, aun para los crimenes que cometieran. Esto era
lanegacién del Estado y de su soberanta en el dominio del
derecho; 6 por mejor decir, los birbaros no negaban el
Estado, lo 1gnoraban, y no conocian mis que la individua-
lidad humana. Es el sentimiento enérvico de personalidad
el que caracteriza 4 las naciones germdnicas, y gracias &
este sentimiento, regeneraron 4 la humanidad, comunican-
doie el espiritu de libertad individual que constituye su vi-
da; pero su personalidad era excesiva, porque lo absorbia
todo y desconocia un elemento igualmente importante, el
del Estado, el de la soberania v de la ley general que es
su expresion.

Las leyes permanccieron siendo personales durante el
largo tiempo que tardaron las diversas razas en fundirse
formando una nactonalidad nueva. TFué al principio de la
era feudal cuando se verificé la fusion; cuando ya no se
pedia distinguir un Franco Salieno de un Franco Ripua-
1o, y era imposible aplicarles un derecho diferente. i de-
recho dejo de variar conforme las razas, porque ya no ha-
bia razas distintas. I3ajo el régimen feudal, la personali-
dad hizo lugar 4 la territorialidad, es decir, 4 la realidad
de la ley. IL.aidea del Estado comenzo 4 desarrollarse en
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el seno de las pequefias scciedades feudales que se esta-
blecieron sobre las ruinas del imperio carlo-vingio. jCosa
singular! La personalidad hizo lugar en todo 4 la realidad.
Se dirfa, que eran dos espiritus contrarios, hostiles, suce-
diéndose el uno al otro en los mismos pueblos, porgue es
el genio de las razas germdnicas el gque reind durante la
feudalidad, como habia remado en la época de los barba-
ros. ¢Cdédmo, pues, de personales que eran las leyes se
convirtieron en reales?

Era todavia el activo espiritu del biarbaro el que inspira-
ba al senor feudal; v cada barén ern rev en su baronia, co-
mo después de la conquista cada propietario era indepen-
diente en sualodio. Unicamente estaban unidas todas esas
pequenias soberanias por un lazo de dependencia, real y 4
la vez personal. Ninguna ticria habin sin sefior v todo sefor
tenia un soberano feudal. Los germauos trasladaron 4 estas
soberanias locales suidea de personalidad, en el seatido de
que cada pequefio feudatario era una persona distinta, co-
mo en otro tiempo cada propietario de alodio; pero 1a nece-
sidad de la unién se hacia sentir: pues los hombres no pue-
den coexistir con uva absoluta independencia, porque la
falta de todo lazo social serfa la disolucion de la humanidad.
Se establecieron relaciones entre los poscedores del suelo;
y como no tenian idea alguna del Estado, ni de una ley ge-
neral que comprendiers 4 todos los hombres, formaron se-
ciedades tan estrechas como sus ideas, De alli provinieron
las baronias y los {eudos que cubrieron 4 la Europa teudal.
De alli, mis tarde, las costumbres diversas que regian las
provincias, tas villas vy los comunes rurales,

Era un exioma de nucestro derecho antiguo que las cos-
tumbres son reales, entendiéndose por eso que eran sobe-
ranas, pero que su dominio estaba limitado al territorio don-
de habian nacido {1). Llevado hasta el extremo el princi-

1 Meritn. Aeperforin, en la palabra £siatuso.
P. de D.—Tomo [.—29
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pio de la realidad de las costumbres, habria exciuido la idea
de personalidad, porque siendo todas las costumbres igual-
mente soberanas, cada una excluia toda influencia de una
soberania extranjera. La independencia del germano se ha-
bia trasformado en soberania, v esta era tan absolutamen-
te exclusiva y tan absorbente como la otra, y podria decir-
se también que era el primer gérmen dei Estado, pero que
miéntras mds restringida era su accién, mds se adherfa 3
elia, v ménos podria sufrir una aceién cualquicra de otro
Estado. Esto era caer del exceso de la personalidad al de
la realidad. La naturaleza humana nos explica estos excesos
contrarios, Cuando un principio nuevo saic i luz, lo quere
invadir todo, perque el hombre en su estrechez ve ahila
verdad abscluta, v es necesaria esta dominacion exclusiva
paracue searraigue en las almas, Héaquiporquéremdtan-
to tiempo en el derecho la reudidad de las leyes. Expre-
sion de la soberania, se encelaba de la menor usurpacion
de una costumbre extranjera. Era necesario este dominio
exclusivo en la tdea det Istado para acostumbrar 4 ¢l 4 los
hombres de raza germdnica: pues apartando toda influen-
cia de una soberania quc no fuera la suya, los hombres de
la Edad Media obedecian todavia al feroz amor de la inde-
pendencia que animaba 4 sus antepasados. Los juriscon-
sultos de los paises de derecho no escrito expresan con una
energia singular esta oposicion de las costumbres que lle-
gaba hasta la hostilidad .

«Las diversas provincias, dice ¢l presidente Bouhier, for-
maban en otro tiempo Estados diversos, gobernados por
diversos principes, casislempre en cuerra los unos con los
otros. Y habia pocas ligas entre los Estados vectnos, y mé-
nos todavia entre los que estaban mis distantes. Esto ha-
cia que cada uno de esos pueblos fuera celoso de sus propias
leyes, de manera que no tenian caidade de admitir 1a exten-
si6n de un estatuto en los limites de otro. Cada uno queria
permanecer seflor absoluto en su lugar; y cste es el origen
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del axtoma vulgar de nuestro derecho francés, de que fodas
las costumbres son realzs (1).» Resulta de esto que las Zeyes
eran exenzyas lo mismo que los puebles. Esta es fa ex-
presion de Boullenois (2), y caracteriza admirablemente
la lucha de las leves reales contra fa invasion de la perso-
nalidad, que era un cucnzigv que rechazaban.

136. Los dos principics, el de la personalidad v el de
realidad, eran falsos, el uno y el otro, 4 pesar de encerrar
cada uno un elemento de verdad. Eran falsos. Efectiva-
mente, las leves personales de los bdrbaros para nada te-
nian en cuenta el Estado y sus derechos, v no conocian
mds que al individuo; miéntras que las leyes reales de la
feudalidad hacian del hombre el accesorio del suelo, y le
sujetaban @ Ia soberania que le era inherente. En fuerza
de exaltar la persona, los birbaros destruian la sociedad
veneral, sin la cual el individuo no puede vivir. En fuerza
de resistir 2 toda ley extranjera, la fendalidad desconocia
la personahidad humana, cuya expresion es laley. Ne-
cesario era llegar 4 una concepeién nueva que concediese
un lugar 4 los des principios, dando 4 cada uno le que le
es debido.  Iise trabajo se efectud con el trascurso de los
siglos v con el dominio de la ciencta.  Desde que el dere-
cho se hizo una ciencia, reclamé la personalidad de ciertas
leyes. Se ha hecho burla de la distincion: que imaginaron
los primeros glosadores para distinguir las leyes reales de
las personales; pues decian gue eran personales cuando el
legislador comenzaba hablande de la persona, y reales
cuando comenzaba hablando de i1 cosa. Es 4 este ridicu-
lo, asi como 4 otros, 4 los que se dirigen los reproches que
se hacen a4 los glosadores; pues se refieren al entendimien-
to humano v 4 su hnperfeccion, mds bien que 4 los espiri-
tus intrépidos que abrieron los primeros el camino en una

1 Boubier, Ohsesrwciones sobre fa costwmdre ool ducado de Burgoia,
cap. XX mim. a4,

2 Boullenois, Yratado e fa readidad v e fu personcdidad de lus estaln-
fus, Prefocio, pdg. 11,
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ciencia nueva. Es necesario congratularse con ellos por-
que reivindicaron los derechos de la personalidad contra la
dominacién exclusiva de las leves reales. La lucha de-
bia durar siglos, y todavia no toca 4 su fin. Uno de
nuestros grandes jurisconsultos, Carlos Dumoulin, desem-
pefia un papel considerable en esta lucha secular. En
el siglo XVI se estaba todavia en plena #ealidad, aun
cuando las provincias y las villas regidas por costum-
bres diversas hubiesen dejade de ser enemigas, puesto
que desde hace mucho tiempo formaban parte de un
mismo Estado y estaban sometidas 4 un solo principe.
Porque nada hay mds tenaz que el espiritu tradicional del
derecho. Dumoulin no pensaba en negar la realidad de las
costumbres y la admitia como regla general (1); pero re-
clama un pequeiio lugar para la personalidad. Habia mu-
chas cosas sobre las cuales variaban demasiado las costum-
bres; por ejemplo, sobre la edad de la mayorfa y sobre el
derecho de testar. Atcniéndose 4 la realidad de las cos-
tumbres, se llegaba 4 consecuencias que el buen sentido
desechaba. jQué! el mismo hombre serd mayor en una cos-
tumbre y menor bajootra! {Aqui tendri capacidad para tes-
tar y alli no la tendra! Cuando las partes disponen de sus
bienes, ¢su voluntad se detendrd por la diversidad de los
estatutos? ¢ Silos esposos estipulan la comunidad, la socie-
dad de bienes que formen no se extenderd fuera de los li-
mites de la costumbre bajo la cual viven? Se queria ad-
mitir que las convencrones expresas debian regir todos
los bienes de los esposos, cualquiera que fuese el lugar
de su situacion; pero se sostenia con calor que & falta
de convenciones era el estatuto real el que debia
sobreponerse. Dumoulin respondio 4 los realistas, que
se formaban una idea falsa de las costumbres que arre-

1. Ch, Dumoulin, 2 o consefo de ilejondro, XYL 1ib. 19, ¢«Teneas indistine-
te, quod estatuta vel consuctudines, tunguam reales, non extendumtur ultra sua
territoria.®» Comprende que los estatutos § costumbres no se extienden indistinta-
mente siendo reales mds alld de sus territorios.
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glaban la comunidad de entre esposos; vy dijo que las
costumbres no hacian mds que presumir la intencion de
las partes, v que la comunidad era por consiguiente una
socledad ticita fundada en la voluntad de los esposos;
porque la voluntad tcita no produciria el mismo efecto
que la voluntad expresa {1). Sin embargo, la doctrina
de Dumoulin con trabajo pudo penetrar en los dnimos.
Grandes jurisconsultos, tales como d'Argentré, hicieron
los mayores esfuerzos para sostener la realidad de los esta-
tutos concernientes 4 la comunidad. Esta opinién tan po-
co racional y tan poco juridica encontréd todavia partidarios
en el siglo XVIII, v el presidente Bouhter se creyé obliga-
do & combatirla (2). {Tan lento es el progreso que se efec-
tua en nuestra ciencia del derechol

137. El juicioso Coquille se burla del risible adagio, y
dice que es propio de los cerebros de los priacticos querer
que todas las costumbres scan rcales (3). Nuestro sabio
Stockmans se queja también en alguna parte del capricho
de los junsconsultos flamencos en este punto, y dice: se-
ria mds facil quitar 4 Hércules su masa que hacerlos de-
sistir del axioma de que todas las costumbres scon reales
(1). Felizmente las necesidades de los pueblos vy sus rela-
clones crecientes arrastraron a los pricticos. A decir ver-
dad, en el interior de diversos LEstades, la lucha hostil de
las costumbres no tenin razén de ser. Se_concibe que las
leves sean enemigas, cuando los hombres estin divididos
en Estados enemigos; pero cn el Gltuno siglo, las provin-
cias v las ciudades no formaban ya mas que un solo Esta-
do; v desde entdnces va no habia causa para la realidad
de las costumbres. El presidente Bouhier lo remarca.
¢ Para qué obstinarse, dice, en la observancia rigorosa de

1. Dumoulin, Coscife. LIIL (Obras, t 10, nims. 984 y siguientes.)

2 Bouhier, Jbssrvvciones sobre lu costumbre o Horgaega, cap, XXIV, nams.
3 ¥ sigulentes.

3 Coquille, fustitutus de derecho no escrito, pidg. 39, edicion de 1666,

4 Stockmans, Decisiones, L. nim, 1.
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la antigua de maxima que reputaba reales las costumbres,
siendo asi que el principio de la personalidad hace igunales
todas las cosas entre las diferentes costumbres?

Tuvo mds trabajo la igualdad para establecerse en las
relaciones de las naciones entre si, v se introdujo bajo. el
dominio de la necesidad. Para empedar 4 los pueblos y
sobre todo d los pricticos 4 desistirse de su celo nacional,
Dumoulin, Coquille y Bouhier apelaron 4 la utilidad que
todos sacarfan del principio de la personalidad, si fuera
admitido en todas partes (1). Ciertamente desearian to-
dos, que las leyes que les eran tan gqueridas, siguiesen &
la persona aun en el extranjero. Y bien, 1a manera de obli-
gar 4 los puebles extranjeros 4 que admitieran el estatuto
personal en favor de las personas v de los bienes que se
encontrasen en su territorio, era conceder el mismo favor
4 los extranjeros que invocaban su estatuto personal. Iis-
ta fué ia consideracidn de utilidad que obligo 4 los puebios
vecinos 4 permitir entre ellos la extension de los estatutos
extranjeros; v de alli nacié una especie de derecho de gen-
tes y de decoro, en virtud del cual se reconocia en todas
partes la auteridad del estatuto personal.

(38. Dumoulin dice en alguna parte que los lugares no
deben dominar 4 las personas, y que son mds bien las per-
sonas las que deben dominar 4 los lugares y las cosas, co-
mo que son de mayor consideracion y dignidad (2). Este
principio, si hubiera sido aplicado en sus dltimas conse-
cuencias, habria conducido 4 una regla enteramente con-
traria 4 la que se scguia en el derecho antiguo, y lejos de
reputar real 4 toda ley, se habria debido reputarla perso-
nal, exceptuando el caso ¢n que un interés social obligara
4 admitir Ia realidad. Dumoulin no pensaba en dar esta
aplicacion 4 la maxima que acabamos de citar, v por el

r Vianse los testimonios en Bovhier, Observaciones sobie fu costaambre Je
Rargoie, cap. XXIL nams. 62 y 63.
2 Dumoulia, Concit, XVI, nim. 2 (Op., t. IL, p- 854).
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contrario admitia como regla la realidad, de donde toda-
via en el siglo XVIII se deducia, que siendo la excepcién
el estatuto personal, se debia en caso de duda declararse
por el estatuto real. Iil presidente Bouhier fué el primero
que destruyé la regla, v dijo que los estatutos eran perso-
nates en principio. Importa entender las razones que da,
porque son dignas de consideracion v nos conducen 4 un
orden nuevo de cosas que Dumoulin ya presentaba, pero
que solamente el porvenir realizard,

Cuando hay conflicto entre la ley que rize la persona y
fa que rige 1n cosa, (cudl debe sobreponerse? Estoes pre-
guntar silas personas se han hecho paralas cosas 6 las cosas
para las personas. [Respondiendo & esta cucstion, Douhiter
cita las palabras de un jurisconsulto de suépoca: «la per-
sona, como mds noble, debe sobrepoanerse & los bienes que
no han sido hechos sino para ella.»  Por la misma razon,
se debe decir, que lis leyes se han hecho principalmente
para las personas; v que por lo mismo se presumen perso-
nales; de donde se infiere que en caso de duda, clestatuto
debe reputarse personal, mds bien que real. Bouhier invoca
todavia otra consideracion paraapoyar esta opinién que pa-
recto extrafin 4 los prdcticos. ¢ Cudado hay duda sobre la
personalidad ¢ la realidad de un estatuto? lsto nosucede
cuando ¢l estad fuera del derecho coman; y en este caso,
todo el mundo admite la realidad. s, pues, cuando la
disposicion estd conforme con el derecho comun. (Y qué
cosa esese dercchocamun? Es, o el derecho natural, quees
la ley primordial de todas las naciones, 0 el derecho roma-
no, que casi siempre se [unda en fa equidad, hasta elpun-
to de que se le ha llamade la razdn escrita. ¢ No debemos
aproxumarnos tanto cuanto sea posible 4 un derecho que
tiene su origen en {a razon y en la equidad?  Debe, pues,
apiicirsele en todas partes, considerando las diferentes le-
yes de las provincius como una séla y misma costumbre.
¢Y 1o que es verdad respecto de las provincias, no lo serd
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de las nactones? (No existe un derecho que les es comun,
en tanto que se funda en la equidad natural que es la mis-
ma en todas partes? (1).

139. La opinion de Bouhier no fué favorecida y cho-
cé con las preocupaciones tradicionales y seculares de los
practicos. Boullenois la combatié (2), y la tradicidén
prevalecid sobre la razon. ¢ No hay en el llamamiento que
hace el presidente Bouhier & un derechio comun universal,
un eco de la filosofia del siglo XVIII, filosofia esencial-
mente humana y cosmopolita? Se operaba una reaccién
violenta en los dnimos contra el pasado, y sobre todo,
contra el feudalismo. Baje la influencia de ese espiritu
nuevo, la Francia revolucionaria abolié el régimen feudal,
hasta en sus ultimos vestigios, y una consecuencia logica
de estatendenciadebe ser el repudio de laidea dela realidad
en lasleves, para hacer que domine el principio de la perso-
nalidad. Los detalles en que hemos entrado prueban que
tal es en efecto la tendencia 4 que obedecen los juriconsul-
tos franceses.

No sucede lo mismo en los paises donde el espiritu feu-
dal se sostiene. Por una extraia contradiccién, el elemen-
to de la individualidad, y por consiguiente de la persona-
lidad, domina en los sentimientos y las ideas de la raza
anglosajona, mientras que la realidad feudal reina siem-
pre en sus leyes. Consiste esto en que la propiedad es allf
todavia feudal, io mismo que las reglas que rigen su tras-
mision. Resultade ahi que los derechos sobre los bienes rai-
ces estin regidos exclusivamente por la ley de su situa-
cién, v que la capacidad personal nada influyve sobre la
enajenacion de los mismos.  Hay mds, el derecho inglés
hasta rechaza toda accion del derecho extranjero sobre los
muebles.  Se ha fallado que el padre francés 6 belga no

1. Bouvhier, Obseriuciones sohre fa costumbre de Borgona, capitulo XXXVI,
nims. 1y signientes {t. [, pigs 319 y siguientes).

2 Boullenois, Zewledo v fu personadicdad v de fie realidad de los estaintos,
t. |, pdgs. 107 y siguientes.
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puede en Inglaterra iuvocar, ni sobre los muebles nisobre
los inmuebles, el derecho de usuiructo que el Cédigo civil
atribuye 4 la patria potestad (1). Se dice que no hay juris-
consultos que obedezcan masd la tradicidon ¥ que escuchen
menos la razon, que los jurisconsuitos ingleses. El ejemplo
queacabamosde citar es una prueba admirablede ello. ¢ Hay
un motivo racional 6 politico para rehusar al padre francés
O belga el derecho de gozar de los bienes que en Inglaterra
posee su hijo? éLa soberania del Estado estd interesada
en este debate? En vano buscamos un motivo racional que
justifique este espiritu exclusivo, pues no hay otro que el
poder de la tradicion fendal.

140. Desde el siglo XVIII la humanidad se inspira en
sentimientos més amplios v en ideas mds elevadas. La
Asamblea constituyente abolio el derecho de arxbaine (2), y
esto lo hizo invocando la fraternidad de los pueblos. En
vano los autores del codigo lo restablecieron; en Francia y
en Bélgica, el legisiador abandond la tradicién imperial
para volver al generoso espiritu que animaba 4 los hom-
bres de 89. Este movimiento debe tocar 4 un derecho
universal, tal como Bouhier lo reclamaba en el dltimo si-
glo, fundindose en la razén y en la equidad, derecho que
regird las relaciones de interés privado de las naclones,
como desde ahora existe un derecho general que arregia
sus refaciones politicas. Esta tendencia se manifiesta bri-
llante en la ciencia alemana. La Alemania es mas cosmo-
polita todavia que la Francia; y piensa con el poeta latino,
que nada de lo que es humano debe subsistir como extra-
fio para el hombre. Bajoesta inspiracion escribid Savigny
la palabra que estd llamada 4 renovar la ciencia del dere-
cho internacional privado, Agquellos de nuestros juriscon-
sultos viejos, que son los mas favorables al estatuto perso-

1. Feelix, 79wiwdo de depecho fnternacional privado, pigs. 68 y 7o, nim. 4.
z. Derecho fizcal régio 4 la sucesién y herencia del extranjero muerto en  pais

donde no estaba nacienalizado,.— N. del T.
P. de D.—Tomo I.—30
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nal, invocan la utilidad de los pueblos, 6 hacen an llama-
miento 4 la cortesia que debe reinartanto entre las naciones
como entre los individuos. La utilidad no es un principio:
jcudntas veces se ha hecho valer el interés para encubrir y
excusar las mds grandes iniquidades! ILa cortesfanoloes
mis. Setrata de principtos de derecho, y el derecho no es
un negocio de cortesia. No pedimos que se respete la ley de
la persona en nombre de la indulgencia 6 de yo no sé qué
favor; pedimos justicia en nombre de la naturaleza humana
que nos dice que todos los pueblos son hermanoes lo mis-
mo que los individuos, y que hay entre eilos una comuini-
dad de derecho. Esta es la frase de Savigny (1). La comu-
nidad de derecho que anuda todos los miembros del gé-
nero humano, asegura el imperio de la personalidad en el
dominio de las leyes, mucho mejor que la cortesia, que los
pueblos podrin olvidar algunas veces; y mucho mejor,
sobre todo, que el interés que muchas veces los ha ex-
traviado.

¢ Como organizar esta comunidad de derecho? ¢y cémo
hacerla salir del dominio de la teoria para hacerla realenla
practica? Desde hace largo tiempo, responde Savigny, pi-
den los jurisconsultos que se arreglen por medio de tratados
los principics que deben regir las relaciones del derecho in-
ternactonal privado. Ya el viejo Huber decia, en su tratado
del Conficlo de las lepes:  «La cuestidn pertenece més
bien al derecho de gentes que al derecho civil, porque es
evidente que en las relaciones respectivas de diversas na-
ciones entre si, vuelven 4 entrar al dominio del derecho
de gentes». Mas adelante Huber agrega: <[La decision de
estas cuestiones debe buscarse, no en el simple derecho
civil, sino en la conveniencia y el consentimiento reciproco
de las naciones». Debe decirse mds: las leyes son impo-
tentes para apartar el peligro. El legislader bien puede ad-

1 Savigny, 7rutude de devecko romano, t, VIII, 2s. 30 ysiguientes.
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mitir Ia aplicacién del estatuto personal cuando se trata de
la persona y de los bienes del extranjero; pero no puede
dar 4 sus propias leyes una accién cualguiera fuera del te-
rritorio sobre el que se extiende su autoridad, pues para
esto es necesario el consentimiento de los diversos pueblos
y son necesarios los tratados. Agreguemos que los tratados
no serin postbles sino cuando el derecho comin, univer-
sal, de que habla el presidente Bouhier, haya penetrado
en todas partes y roto las barreras que le oponen la tradi-
cion y las preocupaciones. Mientras que existan naciones
que repudien el divorcio como una cosa inmoral, ¢ puede
esperarse que sea respetado alli donde estd deshonrado?
Toca 4 la ctencia preparar los tratados que realizardn en-
tre los pueblos el imperio de la justicia universal, al mé-
nos en el dominio de los intereses privados.
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