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CAPITULO IlI. 

DEL EFECTO DE LAS LEVES E:-I CUA:-ITO Á LAS PERSO:-lAS V E:-I 

CUANTO Á LOS BIE~ES 

§ 19 Principios generales 

73. ¿ La ley se dirige á todos los habitantes del territo­
rio sobre el que se extiende la soberanía de la nación cuyo 
órgano es el legislador? ¿La ley debe ser aplicada á los 
extranjeros lo mismo que á los indígenas) ¿ Cuando la ley 
del extranjero está en pugna con la del país donde él resi­
de, cuál debe aplicarse' ¿ Debe tenerse en cuenta la natu­
raleza de los bienes, muebles ó inmuebles? Las mismas 
cuestiones se presentan cuando nn francés reside en el ex­
tranjero: si practica allí actos jurídicos ¿por qué ley se 
regirán éstos? ¿Por la ley francesa ó por la ley extranjera) 
El código no responde á estas preguntas sino de una ma­
nera incompleta. De allí proceden dificultades intrincadas. 
El intérprete se convierte en legislador, y esto conduce á 
tantas teorías como hay jurisconsultos. Por esto es por lo 
que comenzamos con la exposición de los principios gene­
rales, tales como están form ulados en nuestros textos. 

74. Es inútil decir que la ley se ha hecho para los indí­
genas. Ella los rige en todas sus relaciones jurídicas. Pe­
ro ¿ continúa rigiéndolos cuando van á residir al extranje­
ro? Suponemos que conservan su nacionalidad y que per­
manecen siendo Franceses. El artículo 3 del Código civil 
responde que: «las leyes concernientes al estado y la ca­
pacidad de las personas, rigen á los franceses aun cuando 
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residan en país extranjero.» Estas leyes se llaman /'CYSO­

lla!cs, porque son inherentes á la persona; y el francés no 
puede sustraerse á ellas abondonando su patria. Si es me­
nor de ed:1.d, según el código, pern1anecerá siendo menor 
en el extranjero y por tanto incapaz. ¿ Cuál es el funda­
mento de la personalidad de las leyes que arreglan el esta­
do de las personas y sn capacidad: Portalis no da más que 
una razón en la segunda exposición de los motivos del tí­
tulo preliminar: «L' l1 francés, dice, no puede defraudar las 
leyes de su país p:U:l ir á contraer matrimonio en p,lÍs ex­
tranjero. sin el consentimiento de su padre y madre, antes 
de la edad de 05 aríos. Citamos cste ejemplo entre otros 
mil semejantes para dar una idea de la extensión y fuerza 
de las leyes personales.» Portalis agrega que los pueblos 
tienen ho)' entre sí más relaciones que las que tenían en 
otros tiempos, é infiere de eso que es más importante que 
nunca, fijar la m:ixima de que en todo lo relativo al estado 
y la capacidad de la persona, el francés en cualquiera par­
te que esté, continúa siendo regido por la ley francesa (¡). 

Exi,te una razón más profunda de la personalidad de estas 
leyes. Son inherentes á la cualidad de francés y Portalis hace 
de ella la referencia: «Basta ser francés para ser regido por 
la ley francesa en todo lo rel<üivo al estado de la persona.» 
La personalidad centiene. pues, la nacionalidad y es una 
cuestión de raza. Nuestros antepasados los Bárbaros, eran 
regidos, en todas sus cosas, por la ley de su tribu, y la 
llevaban consigo á todas partes adonde iba. Hoy no exis­
ten ya más que ciertas leyes que sean personales, en el 
sentido de que acom pañan á la persona y no la abandonan, 
por largo que sea el tiempo que ella conserve la naciona­
lidad de donde ést;¡s se derivan. Efectivamente, las leyes 
llamadas person;¡les emanan de la n;¡cionalidad. Son los mil 
elementos físicos, intelectuales, morales, políticos y cons-

1 Portalis, EXpll;;icióu de los motiVOS, hech;1 en la sesión d.]1 cu\~rpo legislativo 
del 4 vt!otoso, año Xl \Locré, t. I<?, p. 3Q 4). 
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titutivos de la nacionalidad, los que también determinan 
el estado de las personas y su capacidad ó incapacidad. 
¿Por qué en los países del Mediodía se permite el matn­
monio á la edad de 12 años, mientras que la época en que 
puede casarse se retrasa á medida que se aproxima uno 
más al Norte) Cuestión de clima. Luego el clima des­
empeña un gran papel en la formación de las nacionalida­
des y en los caracteres que las distinguen. La mi';ma pre­
gunta y la misma respuesta en lo que toca á la edad y la 
mayoría, salvo que aquí las costumbres políticas ejercen 
tanta influencia como bs causas físicas. Puesto que las 
leyes personales son la expresión de b nacionalidad. es 
natural que sigan al francés en el extranjero; porque for­
man parte de su individualidad y h;J.sta cierto punto están 
introducida~ en su sangre: ¿ cómo podría emanciparse de 
ellas? (¡). No lo puede hacer sino cambiando de nacionali­
dad, pero entonces se somete á una nueva ley personal. 

75. ¿ En qué sentido bs leyes persomles siguen á la 
persona hasta en el extr:l.Ojero) Portalis supone que un 
francés contrae matrimonio en pais extranjero; las leyes 
que rigen el matrimonio son 1 e y e s personales; lueCio el 
francés permanece sometido á elbs no importando donde 
se haya casado. Se casa, á b ed"-d de 21 años en 1ngla­
terr::!; y ,as leyes inglesas permiten el matrimonio á esta 
edad sin el consentimiento de los padres; mientras que el 
código no lo permite sino hasta los 2S años. El francés 
no podrá casarse en Inglaterra ántes de los 25 años, sin 
el consentimiento de sus padres. Si se casase antes de es­
ta edad, sin haber obtenido el consentimienw de sus as­
cendientes, su matrimonio no tendría valor al'Juno en 

" Francia. Hé aquí ilnil primera consecuencia, que es evi-
dente, de la personalidad de bs leyes. ¿ Se pregunta si los 

1 La corte de Bruxe!as d..::cifJi,5 y cnn f:1.ZÓn que no se padia renunciar su estatu­
to persona!; porque nua renuncia senwjantt: sería evidt:ntemente nula en virtud del 
artículo 69 del Código civil (Sentencia de 29 de Julio de 1865 en la 1~ISSl'O'iá¡, 
1066,2, 57.) 



120 PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEYES 

magistrados ingleses pueden celebrar el matrimonio de un 
francés que es incapaz de casarse conforme á las leyes 
francesas? Es cierto que el legislador francés no puede 
mandar ni prohibir á los magistrados extranjeros. Las le­
yes personales, no más que las otras leyes, carecen de 
fuerza coactiva fuera del territorio sobre el que se extiende 
la soberanía del legislador. Rigorosamente los magistra­
dos ingleses podrán 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 
podrán permitir el matrimonio de los franceses á la edad 
de 21 años sin el consentimiento de sus padres. Tal es el 
derecho estricto que emana de la soberanía absoluta de 
cada naCión, en los límites de su territorio. Sin embargo, 
de hecho, el principio de las leyes personales está admiti· 
do en la mayor parte de los Estados, y ésto no sucede 
porque estén obligados á ello; lo hacen, dicen los autores, 
por condescendencia, por cortesía (1). ¿ No sería más cierto 
decir que lo hacen por necesidad, porque en ello están in­
teresadas? Si quieren que en el extranjero se respeten las 
leyes personales que rigen su nación, es necesario que 
manifiesten el mismo respeto á las leyes personales de los 
demás Estados; porque la igualdad reina entre las nacio­
nes; y lo que la una no concede lo rehusará la otra. Es­
tando todas interesadas en que el principio de las leyes 
persoilales se admita, este principio se convierte en una 
regla de sus relaciones; y lo que no era más que cortesía 
ó necesidad, acaba por ser un derecho. 

76. Al decir el Código civil que las leyes personales ri­
gen á los franceses, aun residiendo en país extranjero, ¿ en­
tiende limitar á esas leyes el dominio que el legislador ejer­
ce sobre los franceses que r"siden en el extranjero? No, 
porque el mismo artículo 39 dice que los inmuebles, aun 

1 Foelix, Tratado da der~c110 intt'rllaciollal jril'ado, p. 18 Y siguientes; Va­
leU en ProudoD. Tratado sobre el estado de las p,'rsonas, t. 19, p. 79. 
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poseídos por los f::\.tranjcrns. están regidos p()r la 1ey fran­
cesa. Este principio se aplica sin dud" alguna á los fran­
ceses que Inbitan en un país extranjero y que poseen in­
muebles en F'ra!1ci:l. El franeé::, permanece son1etido á la:., 
leyes de su pais por todos sus derechos inmobiliarios cuan­
do esos inmucb:és están allá situados. Ahí no se detiene 
el dominio de h.s leyes franee"ls sobre los fr"J1ceses que 
residen en el extranjero. El artículo 999 dice que un fran­
cés que se encuentre t;T1 país extranjero, podrá hacer su~ 
disposiciones testamenta¡ias por acta firm'lda en papel 
simple, tal como está prescrito en el "rtículo 970 conforme 
á las leyes francesas. Lo 'lue el Código dice del testa­
mento firmado en ¡npe! simple, se aplica, por analogía, á 
todos los "etos firmClrlus en papel simple. La ley nada di­
ce del fondo de las disposiciones. '.lis adelante. diremos 
que b doctrina extiende al fondo lo que él artículo 999 di­
ce de b forma, es decir, que los convenios '¡ue los franee­
~e.s celebran en el extranjero son !""egidos por la ley france­
sa. El principio de las leyes personales es pues más ex­
tenso de lo que ordin:uiamentc se cree; y puede decirse 
que t:¡ abra ':,'(7 !oJa,.\' !,rs nitu¡'OlzcS juridút7S de los _frau[cscs. 
Jlliclttras que [f!¡!S J()}l dé-' dcrl."lw fr/z'ado. 

77. ¿Es tambié!"! b ley francesa b qUE rige :\Ios extran­
jeros residentes en Fr~ncia? El artículo 3 los SOIT,ctc á la 
ley francesa petra dos especies de leyes. En primer lugar 
l"s leyes de policía y de segurid:ul obligan á los extranje­
ros lo misrr.o que á los franceses. Porta lis ha explicado 
muy bien las c"usas en que se funda este principio. Cada 
Estado tiene el derecho y el deber de vebr por su rnnser­
vaclOn. Ahor~ bien, ¿ cómo podría un Estado nvntenerse 
y conservarse teniendo en su seno hombres que impune­
mente pudieran violar su policía y perturbar su tranquili­
dad? El extranjero no puede quejarse de que se le apli­
quen las leyes penales; pues desde que pone los piés en el 
suelo fr"ncés, está protegido por sus leyes en su persona 
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y en sus bienes, y por lo mismo debe respetarlas á su vez 
(1). El no puede pretender que los delitos que comete en 
Francia deban ser castigados por la ley de su país. La per­
sonalidad de las leyes germánicas iba hasta aliá; pero es­
to era colocar al individuo sobre el Estado; y cuando se 
trata de su ;;eguridad y de su tranquilidad, cada Estado tie­
ne derecho de prescribir las medidas que juzgue necesa­
rús p:U:1 su conservación; yel derecho del Estado en esta 
materia, domina necesariamente el de los individuos. No 
tiene que inquirir á qué nación pertenecen los que pertur­
ban su tranquilidad y comprometen su seguridad con actos 
ilícitos; porque la nacionalidad nada tiene de comun con 
los delitos; y desde que el orden público está herido, es ne­
cesario que se aplique la ley penal, sin que haya que dis­
tinguir entre el extranjero y el indígena. 

í8. El artículo 3'? dice también que los extranjeros, re­
sidan 6 no en Francia, están regidos por la ley france:-a en 
lo concerniente á los inmuebles que allí posean. Se llaman 
reales las leyes que rigen los inmuebles. El código asienta el 
principio de que las leyes reales tienen su aplicación á to­
dos aquellos Ljue poseen inmuebles situados en Francia, ya 
sean extranjeros ó franceses. ¿ Por qué la ley de la situación 
de los bienes se impone sobre la ley de la persona? Porta­
lis invoca la soberanía. El soberano, dice, tiene el dominio 
e¡I¿¡llmh', lo 'lue quiere decir, no que cada Estado tiene 
un derecho de propiedad sobre todos los bienes de su te­
rritorio, sino que el poder público tiene el derecho de arre­
glJ.r la disposición de los bienes por las leyes civiles, de po­
ner sobre esos bienes, los impuestos proporcionados á bs 
necesidades públicas. y de disponer de ellos por causa de 
utilidad pública. Desde que existe un interés gel1eral por 
causa, se concibe que la ley extienda su dominio sobre 
las partes todas del territorio. Es más difícil comprender 

L Purtalis, Exposiciúnsegunda de los motivos del título preliminar. (Lacré, t. II? 
p. 304 Y siguientes), 
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por qué lo. ley del lugar donde los bienes están situados, 
debe arreglar necesariamente su disposición, cuando no 
hay en juego más que intereses privados _ Portalis insis­
te en la indivi"ibilidad del poder soberano, porque es de la 
esencia de la soberanía el ser indivisible; y debe extender­
se sobre todo el territorio como se extiende sobre todas las 
personas que lo habitan. La soberanía ya no quedaría en­
ten, y quedaría- dividida, si una parte del territorio estu­
viera sometida;) leyes extranjeras. Puesto que el conjun­
to de los inmuebles forma el territorio público de un pue­
blo, es necesario que estén regidos exclusivamente por be' 
leyes de ese pueblo, aun cuando una parte de los inmue­
bles estuviese poseida por extranjeros. En una palabra, la 
realidad de las leyes es una emanación de la soberanía; y 
los particulares que poseen los inmuebles, no pueden opo­
ner al legislador su cualidad de extranjeros, y pedir que 
sus bienes queden sometidos él su ley personClI; porque to­
dos esos hienes reunidos forman el territorio del Estado, 
y relativanlente á la~ naciones extranjeras, ese territorio 
debe ser uno solo, regido todo por el soberano ó el Es­
tado. 

Exponemos las r"mnes del principio formulado por el 
artículo 3°, tales como];¡s ha explicado Portalis, sin que 
se entienda que bs aprobJ.mos _ :vIás ade];il1te volveremos 
á esta materia. Por el momento. recopilamos los textos 
con sus motivos. Existen las ¡[Tes rt'a!cs, así COlnO exi8~ 

ten las leyes persolla!",,; y tienen un carácter del todo dife­
rente. Las que rigen la persona son siempre las mismas, 
no cambian según que la persona h"bite tal país ó t"l otro, 
I"s siguen desde su nacimiento hasta su muerte en todas 
partes donde ella resida, No así las leyes reales que varían 
según los lugares donde los bienes están situados; el que 
posee bienes en tres ó cuatro paises diferentes, estará so­
metido, en cuanto ;Í sus bienes, á tres ó cuatro leyes dife­
rentes, y aun contrari"s. Esta oposición entre las leyes rea-
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les y la ley pec:;oClal es fu-ente de las dificultades algunas 
"eee:; intrincadas que presenta esta materia. en francés es 
regido por la ley francesa en lo relativo á su estado y su 
capacid:td; y es regido por la ley belga. por la inglesa. y 
por la espaüoh en lo relativo;í los bienes que paseé en 
Bélgica, en Inglaterra y en España; pero la persona tiene 
un lazo intllTIO con los bienes; y cuando en un hecho jurí­
dico hay por c:tusa la persona y los bienes, ¿ qué ley se 
apliorá? ¿ La ley personal ó la real? Antes de responder á 
esta cue"tión, debemos completar la exposición de los prin­
cipios establecidos por el código acerca de los extranjeros. 

79. El artÍCulo 39 habb de las leyes á las cuales están 
sometidos los extranjeros; y nada dice de los derechos que 
gOZ3. Estas dos cuestiones son conexas y sin embargo lnuy 
distintas. El artículo 11 asienta el principio de que el extran­
je~o goza en Fran~ia de los mismos derechos civiles que 
al] ueUos que son ó ser{tn concedidos á los franceses por los 
tratados de la nación á la cual pertenece el extranjero. Es­
L1 disposicil)[l oignilica literalmente que, él faha de trata, 
dos, el extranjero no goza de los derechos civiles en Fran· 
ciClo ~Iás adelante diremos que tiene ulla interpretación 
más favorable: subsiste siempre que, conforme al sistema 
del Código, hay derechos civiles cuyo goce no tiene el ex­
tranjero. 

Decimos que están li';cldos el principio que rige los de­
rechos civiles de que goza el extranjero y el principio de 
la ley personal ó ,eal l[ ue rige le,s derechos que él ejercita, 
Efectivamente, antes de inquirir la ley que arregla el ejer­
cicio de lIn derecho, debe verse si existe el derecho. Si hay 
derechos de los que está excluido el extranjero, es inútil 
buscar la ley que arregla á aquelios, si es la ley fran­
cesa ó b extranjera; y diremos mejor, la cuestión no debe 
ser agitada. i\.sí, supoIlganl0s que el extranjero no tiene 
hipoteca legal en Francia, ¿á qu¿ viene en este caso, exa­
mil.ar si h ley que estableció la hipoteca es una ley real ó 
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person,ll? Si, como en los tiempos primitivos, el extranje­
ra no tenía derecho, la cuestión de la realidad ó de la per­
-""!latid,,,¡ de [as leyes no habría ni aun podido n-acer (1), 

Este es el lazo que une los dos principios; pero hay tam­
bién diferencias considerables. El artículo ¡ J no concier­
ne más que á los Jerechos civiles, es decir, los derechos 
CiUC el legisladur estableció parrt los frrtnceces, con exclu­
,ión de los extranjeros; y no se aplica á los derechos natu­
r,des, tales como 'el derecho de contratar. El artículo 3°, 
por el contrario, es general, y se aplica á toda especie de 
derechos. ¿ Se trata de derechos naturales? el extranjero 
"icmpre gOZ1. de ellos; pero resta saber si esos derechos 
SOl; regidos por la ley frJ.ncesJ. ó por la extranjera: este es 
el objeto del articulo 3". En cuanto á los derechos civiles, 
e! articulo 3° no es aplicable, sino cuando el extranjero 
tiene el goce de ellos. Bajo el dominio del código no tenía 
el derecho de disponer y recibir por título gratuito; y des­
de entónces b cuestión de la realiuad ó de la personalidad 
de las leyes que rigen bs donacicmes, los testamentos y 
las sucesiones no podb presentarse. Leyes posteriores al 
código han concediuo al extranjero el derecho hereditario, 
y desde entónces es necesario examinar la ley por la cual 
se arregla el ejercicio de este derecho. 

80. Existe todavía en esta materia un principio que es 
común á los extranjeros y á los franceses. Es un anti­
guo adagio, que las formas de un acto se ueterminen por 
bs leyes del país en que ese acto se practicó. El libro 
preliminar extendido por los autores del Código civil lo 
habia admitido (2), y estaba también consagrado por el 
proyecto del código sometido al cuerpo legislativo. En su 
exposición de los motivos del título preliminar, lo j ustiflca 
Portalis, por una razón de necesidad: «en nuestros días, 

1 D<::man;::;eat, en la :,>,<,,·is(u }níc·tint ad dCI"!'c!wfranc/s, tomo ¡9, p. 54. 

2 Título IV, arto 6: «la k,rma dt! 105 actos está arreglada por ¡as leyes del lugar 
":11 el cual se bici.-;ron ú otoq.1ball.~ 
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person,"l) Si, como en los tiempos primitivos, el extranje­
ro no tenía derecho, la cuestión ue la r"aliJad ó de la per­
,,.,"ta!"!,,,l de las leyes no habría ni aun podido n"acer (¡). 

Este es el bzo que une los dos principios; pero hay tam­
bién diferencias considerables. El artículo ¡ ¡ no concier­
ne mis que á los derechos civiles, es decir, los derechos 
que el legisladlir estableció para lus franceces, con exc1u­
,ión de los extranjeros; y no se ::tplica á los derechos natu­
rales, tales como 'el derecho de contratar. El artículo 30

, 

por el contrario, es gener3-1, y se J.plica á toda especie de 
d0rechos, ¿ Se trata de derechos naturales? el extranjero 
,;;empre guZJ. de ellos; pero resta sauer si esos derechos 
SOI1 regidos por la ley fr'll1cesa ó por la extranjera: este es 
el objeto del articulo 3". En cuanto á los derechos civiles, 
el artículo 3° no es aplicable. sino cuando el extranjero 
tiene el goce de ellos. Bajo el dominio del código no tenía 
el derecho de disponer y recibir por título gratuito; y des­
de entónces !J. cuestión de b reali<lad ó de la personalidad 
<le bs leye,; '1 ue rigen bs donaci,mes, los testamentos y 
las sucesiones no podi:l present'lrsc. Leyes posteriores al 
código han concedido al extranjero el derecho hereditario, 
y desde entónces es necesario exz,minar la ley por la cual 
se arregla el ejercicio de este derecho. 

80. Existe todavía en esta materia un principio que es 
común á los extranjeros y á los franceses. Es un anti­
guo adagio, que las formas de un acto se determinen por 
!as leyes del país en que ese acto se practicó, El libro 
preliminar extendido por los autores del Código civil lo 
había admitido (2\. y estaba también consagrado por el 
proyecto del código sometido al cuerpo legislativo. En su 
exposición de los motivos del título preliminar, lo justifica 
Portalis, por una razón de necesidad, «en nuestros días, 

1 Deman;;eat, en !J. /'''-'''i".'u pníc"úút dd dt'J",-d/ufranc/s, tomo I9, p. 54. 

2 Título IV, ano 6: ela f~,rma dlO los actos está arreglada por 1a5 leyes del lugar 
~!l el cua.l se llicicron Ú otor.:;,lbaa.~ 
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ne confianzJ. en el te~timof1io de los hombres, allá se des­
contia de él; aquí la ley prescribe tales condiciones para 
ser teotigo, allá tales otras. Cuando se han observado las 
formas legales, es de presumirse que el acto será la libre 
expresión de la voluntad de las partes: desde entonces de­
be valer en donde quiera. 

¿ Por que este principio formulado en el proyecto no fué 
admitido en el códi"o: El Tribunado le hizo objeciones 
muy poco fundadas, debemos decirh EstJ. máxima, de­
cía, jamAs ha sido puesta en duda; pero la redacción po­
dría ser mejor. El texto del proyecto 110 hacía más que 
reproducir el adagio latino: cllu/:rar rige e! atto. Esta re~ 
~la tiene sus excepciones: ó mejor dicho, hay formas á las 
cuales no se aplica. ¿ Será \'Cilido, preguntaba el Tribuna­
do, el matrimonio que un menor de edad fuera á contraer 
sin el permiso de sus padres en los países italianos regidos 
por el concilio de Trento: ¡..¡ o, ciertamente, respondía 
Portalis, y por una Lizón muy sencilla, que es la de que 
el consentimiento no es una form3., sino una condición del 
matrimonio; y no h3}' más que la ¡orm3. en la cual se da 
el consentimiento, que esté regida por la ley del po.ís don­
de se ha celebrado el m:ttrimonio; y en cuanto á bs con­
diciones que se requieren para su nJidez, tales como el 
consentimiento, pertenecen al estado de las personas y 
son regidas por la ley personal, La respuesta era decisi­
va. Esto no ob::itante, en el último proyecto sometido al 
cuerpo legislativo, el artículo fué retir3.do. ¿ Quiere decir 
esto que el adagio !lO esté admitido en el derecho fr:mcés? 
El Tribunado mismo confiesa que era una máxima indis­
putable; y el código h ha consign3.do en muchas disposi­
ciones (utículos 47, 170 Y 999) (r). 

8 J. A.CClbamos de re,;u mir los principios establecidos 
por el Código civil sobre ¡as leyes que rigen á los extran-

1 :\I~rllU . . ""t,r.'uriu, en la palabra i,'y, 1, 6, mims. 7 y 8. 
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¡eros. Están lejos de ser completos, ¿ Cuál es la le," que ri" 
ge el estado del extranjero y su capacidad) ¿ Es Lt ley fran­
cesa ó la extranjera? El código no lo dice. ¿ Cuál es la ley 
que rige lo~ bienes muebles que el extranjero posec en 
Francia -: El código no da una respuest3. directa á esta 
cuestión, procediendo de aquí un:l grande diversidad de 
opiniones entre los autores y en la jurisprudencia. No es 
solamente el silencio del código el que da lugar á las con­
troversias interminables. Y la incertidumbre es tam bien 
grande cuando se trata ele aplicar los principios puestos 
por el artículo 3°. Son principios tradicionales que el ClJ­
digo tomó del derecho antiguo. En otro tiempo se llama­
ba es/atutas j>ers,'ila!cs y )'",,/('5 :l lo q lle hoy se llam:l leyes 
ft'rSOlZtdcs .J" YC!lIL'S, y la distinciún tuvo origen en la di­
versidau innnita de costumbres. Deaumanoir dicc en el 
j~rú!tJ{;o de 1<'..s antiguas costum 'bres de BeJ.uyoisis: <das 
costum bres son tan diversas que no ~e podrían enCOI1 trar 
en el reino de Franci" dos castelbnbs que éllteramente 
tuvieran una misma costumbre.» Lo mismo sucedía en 
todos los países regidos por el derecho no escrito. En 
!\leIT,ania la diversid"d se extendía;l todo cuanto puede 
imaginarse. En 13reslau hJ.UíJ. cinco leyes diferentes sobre 
el derecho de sucesiún: y much;,s \'eces el derecho ""riab" 
de una casa á otc,; ~\ ¡cosa prouigiosal tal c:lsa. situada en 
el limite de dos jurisuiccioilcs. era re,~ida por dos leyes di­
ferentes (1). Estas costumbres locales reglaD á los vecinos 
y á Ir)s conciud"d:lllos: ¿qué ley debía aplicarse ;í sus rela­
ciones: el estatuto '1 tie regía á la persona por raZlJn de su na" 
cimiento ó de su domicilio, ó el estatuto que regía los bienes 
por raZlJn de su situación? La respuesta á estJ. pregunta 
no fué siempre la misnu en las diversas épocas del derecho. 
En el siglo X\'!ll, la distinciC\n de los estatutos personales 
y reales hauía alcanzad" todo su auge, ¿ Es decir. que ha­
bía um doctrina fija y cierta? 
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D'Aguesseau, el ilustre canciller, formul¡) la di,tinciún 
de los estatut,," en estos términos: «El verdadero princi, 
pio en esta ll1at,::ri<l es que se debe distinguir ~i él estatu~u 
tiene direct:lmente les bienes por objeto, ó su aplicación 
á ciertas personas, Ó su conser""ción en las familias, de m", 
nera que no sea el intérés de la persona cuyos derechos () 
disposiciones se examinan, sino el interés de otro cuya pro­
piedad ó derecho real que haya dado moti'io para hacer b 
ley, se trata de asegurar; ahora bien. si por el cOlltr:lrio. 
toda la atención de bley se ha fijado en la persona para 
decidir en lo gene nI, acercade su habilidad ¡') c:lpacid"d :lb, 
soluta y general, como cuando se tr~ta de menores ó mayo­
res de ed:ld, de p"-dre 6 de hijo le!;ítimo ó ilegítimo, ó de há­
bil 6 inhábil par:l contr<ltar por c"usas personales, En el 
primer caso. d estatuto es real; y en el segundo. es per­
sonal.» (1), 

El principio parece cbro y sencillo, y sin embargo en el 
derecho antiguo los juriconsultos no estaban de :lcuerdo 
más que en un punto, h dificultad, mejor dicho, la impo­
sibilidad contra la ell,"l se estrelbh"-ll cuando querían apli­
carla. Voet dice que las controversias sobre la realidad), 
h personalidad de los estatutos son casi insolubles (2), El 
Presidente Bohuier, talento muy preciso. declar,,-: «CjUC 

no hay cuestiones l11.{lS intrincadas ni más espino;.;as» (3). 
El emb"-r"-zo de Frobnd que escribi,) excelentes memorias 
sobre esta materi". es casi cómico. «Confesaré de buen:l 
fé, dice, que me engañé muy frecuentemente, á pesar de 
todas mis reflexiones, Cree UIlO ser muy hélbil y haber 
descubierto el misteri,). cuando ,,,-be que el estatuto real 
es el relati"" ,,-1 fondo, y que el estatulo P"':S¡'lla! es aquel 
que concierne á la persona, y sin emb"rgo, con todas es-

L l)'Aguesseau. Pedimt;UlO jl (Obras. tOllln 1\', edici,in en ,.t", p. 6j9 Y ,iguiell­
tes. 660). 

2 dntricatissimre ae prope ir:e\:plic:lbiles cDlltro\·t:r.,;i<.r"~ Voet en las P,rJl(¡rctll.~. 
¡i:Jro L título l\'. parte segunüa. núm. L 

3" I::\obu¡~r. Observaciones sobre la costumbre del ducado de Bt1rgoiia, capítulo 
XXI U (Ohas. tI". p. hS4). 

P. de D.-Tomo I.-~:7 
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tas detiniclOlles, t"davía está uno en el alfabeto y sabe 
muy poca cos~, porque todo el punto de la dificultad con­
si:ite en descubrir y distinguir con toda precisión, cuándo 
el estatuto afecta únicamente al fondo y cuándo á la per­
son3.. He visto muchas veces á nuestros nlás excelentes 
genios_ encol1trl.se lTIUy elnbara.zados para hacer este dls~ 
cernimiento» (¡). Froland no exagera, La ciencia del 
derecho no cuenta un nOlnbre 111ás grande que el de Car~ 
los Dumoulin, Se le miraba como el oráculo del derecho 
no escrito y él fué el primero que fijó un principio jurídico 
que servía para distinguir los estatutos personales y reales, 
insistiendo en el objeto principal á que se dirigían; ahora 
bien, es tal el gran número de diflcultades en esta materia, 
que se le acusaba de haberse engañado en la aplicaciún. 
U n jurisconsulto cuya autoridad es grande, le hizo una cru­
da guerra, y allí donde DUIl10ulin encontraba un estatuto 
personal, D'Argentré percibía un estatuto real. Inútil es 
decir que la jurisprudencia estaba dividida lo mismo que 
la doctrina (2), 

82. El código puso fin en beneficio de las n1aterias á las 
controversias y {l las incertidurnbrcs del dtrc:cho antiguo. 
Se limitó, en cuanto :l los estatutos, ú reproducir la teo­
tía tradicional: y no hay más que esta diferencia, que las 
cuestiones que se agitaban en otras épocas entre diversas 
costumbres y entre los habitantes de un mismo país, no 
se presentan ya siño desde que se abrcgaron las costum­
bres entre franceses y extranjeros; pero las rel<lciones in­
ternacionales, que diariamente adquieren mayor extensión, 
multiplican las dificultades, Habiendo mantenido el cl>di­
.~o la antigua Jüctrina, son los antiguos prillcit-Jios los que 
se invocan pua resolverlas. li na sentencia de la corte de 
casación ele 27 de Febrero de 1817 reproduje' textualmen-

l. ,J¡,I!!!),':',!:; (-"UI,'rll.:"!!''--'·; ,¡ la lIa~u/"aü::(l. V á r( ,'(a/:',/ud 11" los ¡',"I,/tu-

i"." por Frdand, t. Id p. ',1 Y ."i~~li(·lltes. -

't. ¡'r,-,lJ,n,J, ,:/,11:(,,-1,1.), t. J". p_ ·'>l y siguieotes, y 26 Y ;;i~uit.'ntes. 
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te la distinción enseñada por d' Aguesse:tu, y \Ierlin siguió 
paso á paso los principios fijados por nuestros' antiguos ju­
risconsultos y formulados en el siglo XVII! por Bouhier. 
Boullenoi, y FrobnJ ([). LT n autor moderno. que escribió 
un tratZldo sobre los estatutos. le hizo fuertes reproches. 
«:Yle parece ver, dice :\Iailher de Chassat, hábiles maestros 
en el arte de la esgrima, que comienzan vendándose lo~ 
ojos, y se entregan en seguida i ios mi:; rudos 8s:11tos, y 
ayudados de ciert'l industria que resulta de la costumbre 
y del instinto. se vuelven á encontrClf algunas veces» (2). 

nespetemos m;lS él nuestros maestros y confesemos que 
no es á ellos á quienes es necesario asirse, si lus n1ás gran­
des no tocan mús que en la incertidumbre. Es cierto que 
?\Ierlin se ha engañado. porque en muchas cuestiones ha 
cambiado de opinión. considerando un solo y mismo esta­
tuto. unas veces como personal, otras veces COlTIO real: ¿ pero 
de quién es la falta) Se lee en una Eecopilaci(in que se de­
dica á resumir las doctrinas dominantes, apoy:tndose en la 
jurisprudencia: «Cna teoría absolutCl nos parece i"'juó'ib!r 
en este punto. Los autores que la han ensayado, no ha[] 
podido entenderse, cuando se ha tratado de calificar y con­
siderar separadamente cada estatuto parttcular» (3). Esta 
confesión de in1potencia es característica, pues no hay Ina­
teria, por espi nosa que sea, que no tenga princi pios ciertos. 
¿ Cómo es que después de un trabajo secular, la ciencia 
declara que le es imposible llegar :, una .teoría cierta sobre 
los estatutos I U n antiguo jurisconsulto y de los mejores. se 
admira de la incertidumbre que reinaba en la doctrina, «Es 
muy extraño, dice Bouhier, que en un siglo tan ilustrado 
como el nuestro, los buenos talentos no puedan separar la 
verdad del errop> í4). Creemos que no hay más que una 

lo ~ler!in. XI'IIT/o)'lo, en la palabra l"('$lllm.,.,¡{O. sec la. párrafo 5. arl. 1° y 
en la Dota ,If/tyoríu. párrafn 5 

:l ~"1ailber dt! Chas,;at Trulado ti.: /0$ ,':,/otu("s. p. 33. 
3· Dallo7.. R',/,frtn)"i(/. en la palabra Leyes. núm. ]8¡. 
+- Bouhier. Observ:l.ciones sobre las costumbres dI! Borgooa, c:J.p. XXX. mims, 

LJ- y r=:¡. 
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respuesta que dar á esas perplejidades, y es la de que de­
be existir un vicio en los principios que se consideran como 
verdaderos; porque si realmente lo fueran, ¿ se concebiría 
que jurisconsultos eminentes, tales como Dumoulin y Mer­
lin, se hayan engaúado al aplicarlos? Estas vacilaciones 
singulares autorizan cuando ménos 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 escrúpulos sobre los 
principios tradicionales consagrados por el Código civil. 

~ 2. De las leyes personales. 

83. El artículo 3 del código consigna que las leyes con­
cernientes al estado y la capacidad de las personas rigen a 
los franceses, aun cuando residan en país extranjero. ¿ Se 
pregunta si 5ucede lo mismo con las leyes que arreglan el 
eslado y la capacidad de los extranjeros en el país á que 
pertenecen, y siguiendo también al extranjero en Francia? 
;\[erlin 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, á título de reciprocidad. ¿ No valdría más decir 
que por razón de analogía? Allí donde hay la misma razón 
para decidir, la deci;ión debe ser la misma. Luego hay 
identidad absoluta entre la posición del extranjero en 
Francia y la posición 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 regirá al extran· 
jero en Francia, lo que tenía derecho de hacer y lo que 
habría debido hacer, aunque no fuese sino para conciliar 
el favor de las naciones extranjeras, dándoles el ejemplo 
de esa cortesía internacional sobre la cual descansa la teo­
ría de los estatutos personales. Los trabajos preparatorios 
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del código nos enseñarán cómo se llegó á la redacción ae 
tual del artículo JO. 

El libro preliminar, extendido por la comisión, parecía 
desechar para el extranjero residente en Francia, el esta­
tuto personal, pues decía: «La ley obliga indistintamen­
te á los que habitan en el territorio; y el extranjero está 
sometido á ella por los bienes que en él posee, y por su 
per,ona durante su residencia.» En seguida venía un ar­
tículo que establecía el estatuto personal para el francés 
residente en país extranjero (1), En el cons€jo de Esta­
do, Tronchet critieé, esta redacción; y dijo que el extranje­
ro no está sometido á las leyes civiles que arreglan el es­
tado de las personas. Esto no obstante, se limitó á quitar 
la palabra il/distilltamente. En su primera exposición de 
los motivos del título prelimin;) r, Portalis parecía sostener 
el principio que del todo sometía al extranjero á la ley 
francesa. «La ley, dice, obliga á todos aquellos qt;e vi­
ven bajo su dominio. Habitar en el territorio es someter­
se á la soberanía.» ¿ No era esto declarar que todas las le­
yes francesas formaban un estatuto real para el extranje­
ro? Más tarde, el tribunado propuso la redacción que pa­
só al artículo 3°, y la disposición que había suscitado la 
objeción de Tronchet quedó retirada (2). 

84. ¿ Es neces:uio inferir de ahí que el legislador enten­
dió colocar al extranjero en la misma línea que al francés 
en lo concerniente al estatuto personal? Los autores y la 
jurisprudencia se han dividido. La opinión más seguida y 
que es ciertamente b más jurídica, aplica al extranjero el 
principio del artículo JO (3). Esto no obstante, el silencio 
del código deja subsistente alguna duda y de ella se ha 

( Libro preliminar, t. IV. arts. 4 y 5 (LermiDi~r, introducción á la ItiStOI'Ú' 
dd dO'I·e/tO, cap. XX). 

2 Loen!, tomo 1, p. 228: Foelix, Tratado del dcr('cJw internacional jlripada, 
P·44· 

3 \'éanse lo!> ;tutores y Sentencias citados por Foelix p. 45. Es necesario agre 
g-,¡r á éste el :\Jarcadé, sobre el arto 3, mimo 5, p. H. 
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prevalido, para sostener que no estando ligada la doctrilla 
por un texto, habia cierta amplitud en esta materia. :VI. 
Valette propuso un sistema intermedio entre el estatuto 
personal y el real. Admite, como regla general, que el ex­
tranjero es regido por 1:1 ley personal de su paío, pero po­
ne dos excepciones, de las que la primera destruye, por 
decirlo así, su principio; pues la ley extranjera dejaría de 
ser aplicable tantas veces cuantas el francés que trata con 
el extranjero, tuviera en ello algún interés. De esta mane­
ra, el extranjero, menor de edad según su ley personal, se­
rá mayor según la ley francesa, si tiene 2 I ailos; y se le 
aplicará el Código .:ivil considerilldolo como mayor. l\[ . 

"alette dice, que no habría ya seguridad para los france­
ses que contrataran con un extranjero, si é,te, de edad de 
más de 21 años, rooía goz:u de la restitución contra sus 
obligaciones, aleg:ll1do que es menor según b ley de su 
país. Hay fallos en este sCiltid" (¡). 

Esia opinión fué favorecida en Francia (2). Dudamos que 
haya sido bien acogida en el extrClnjero. El silencio del 
Código civil no puede tener por cOl1secuenciCl el cambio de 
la naturaleza de los principios, dándoles unCl mayor elasti­
cidad. Existen frente á frente dos principios entre los cua­
les es necesario escoger; ó es la ley person,,1 del extranje­
ro, la que rije su estado y su capacidad, ó lo es la ley fran­
cesa; pero no se concibe que lo sea unas veces b una, y 
otras veces, la otra. En el ,ilenr:io elel código el juez no 
goza de una entera libertad y está atado por bs reglas de 
derecho. Pues bien, existe una regb elemental que le or­
dena aplicar las disposiciones de la ley por anetlogía, cuan­
do hay la misma razón para decidir. En la especie, hay 
más que analogía, hay identidad}' existen leyes person;¡les 
por su naturaleza, y la naturaleza de las leyes no cambia, 

1 Valette, ,o;oó,.r j'},iludl/Oll. Tr,l(adn S/lIJI"I' d esladu di' (as /,''rsnnas, tomo IV, 

p. 85. Y siguientes. 
2 E~seguirla por Demolombe. Curso cid ('¡¡dl/to rlt' .\"upol,'ón, tomo L p. IIJ. 

núm. SS, y por Dalluz, Rt,to-/o",:o. en la palabra I,/'y",o;, núm. 385-
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:::egún que es un Francés ó Inglés el interesado. Induda­
blemente, el legi,lador podría sancionar el sistema de M, 
Valette, porque su misión es la de vebr por el interés de 
ios ciudadanos, y en caso de con tlicto, puede decidirse por 
d interés francés. ~o así la lnisú;n del juez que es entera­
mente otra, porque no está Harnada á pesar y á conciliar 
intereses diversos, y debe aplicar una regla invariable á los 
que estin en colisión. No le es permitido plegar el dere­
cho conforme á los intereses, porque por el contrario, son 
estos, los intereses, los que deben plegarse bajo el derecho, 
La doctrina del interés francés trastorna los poderes, tras­
formando al iuez en legislador. Es necesario mantener á 
cada poder en la esfera de sus atribuciones: al uno le per­
tenece arreglar los l!ltere~es, y al otro le toe::! decidir con­
forme al derecho. 

85. M. Valette admite un;} segunda excepción á la ley 
personal. Si el estado que el extranjero guarda en virtud 
de las leyes ele SH país, es contrario al orden público, tal 
como éste se encuentn arreglado por la ley francesa, es 
ellal" que debe prevalecer. La excepción es jurídica, pero 
nos parece mal formubda. Es neceoiario entenderse acef­
ca del sentido de las palabras ord, " publico, porque ellas 
se aplican de ordinario á \as leyes concernientes al estado 
y capacidad de bs personas. Tomada en este sentido la 
excepción destruiría h regla, porque llegaría al extremo de 
decir que Lts leyes francesas deben aplicarse al extranjero 
desde que est,ín en uposición con su ley personal; y ¿no 
sería esto negar el c."tatuto personal? Es necesario restrin­
gir lo. excepción y limitarla á las leyes que emanan del de­
recho público ó que interesan á las buenas costumbres. 
De esta naturaleza son las leyes penales que consideran 
como un delito la poligamía, y es e\'idente 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 según las leyes de su país. Tales son también 
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las leyes políticas que conciernen al estado de las personas. 
La libertad es el principio fundament::tl de nuestro orden 
social. Luego el legislador no puede consentir á un ex­
tranjero que atente á ellas, invocando Sll estatuto perso­
nal. Esta excepción que recibe el estatuto personal resulta 
del mismo texto del código, que establece el principio de 
las leyes personales, pues el artículo 3° efectivamente so­
mete al extranjero á las leyes de policía y de seguridad (1). 

86. :vlerlin pregunta si el francés que perdió su nacio­
nalidad por una de las causas determinadas en los artículos 
17, 19 Y 21, permanece sometido á las leyes francesas con­
cernientes al estado y capacidad de las personas? Res­
ponde: No. El artículo 3° no habla más que de los Fran­
ceses; y no se aplica por k, mismo á los que abdicando su 
patria se convierten en extranjeros (2). La solución es evi· 
dente. ¿ Cuál será el estatuto personal del francés conver­
tido en extranjero? Si el francés que pierde su cualidad 
adquiere una nacionalidad extranjera, ya no hayduda, estará 
regido, en cuanto á su estado y capacidad, por las leyes 
de su nueva patria. Algunas veces sucede que el que pier­
de su nacionalidad, no adq uiere nacionalidad nueva, y por 
lo mismo, se puede, legalmente hablando, no tener patria, 
.\' ser extranjero en todas partes. El francés que acepta 
funciones públicas en el extr;J.njero, pierde su cualidad de 
francés, y no sicm pre adq uiere la de indígena allí donde 
ejerce sus funciones. Si se establece en Bélgica sin áni­
mo de volver á su país, dejará de ser francés y no será bel· 
ga. ¿ Cu{l! será su estatuto personal? Puesto que no tie­
ne nacionalidad, no puede invocar el beneficio de las leyes 
personales que son inherentes ;í la nacionalidad, y por eso 

l. La corte de París decidió que estalldo prohibida la investigaciún de la pater­
nidad por el Código de Napoleón, el extranjero no pueue. envirtud de su estatuto 
personal, investigar ;i su padre (Fallo de :2 de Agosto de 1866 en Dalloz, RI'wl'ila­
riÓIl r867. 2. ~, t). Estando prohibida por causas de inmoralidad, la investigaciún. 
creemos que la sentencia hizo una justa. aplicación d¡~ los principios 

2. MediD. Reta/orlo. en la palabra Lt')'. * ti, nílm. 4. 
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será regido en todo por las leyes del país donde reside. 
Efectivamente, la iey extiende su dominio sobre todos los 
que habitan el territorio. Este principio tiene una excep' 
ción respecto de los extranjeros que tienen un estatuto per­
sonal; y en cuanto á los que no lo tienen, permanecen so­
metidos á la ley del país donde están establecidos. ya pan 
su estado como para todas sus relaciones jurídicas. 

El artículo 19 da lugar á un conflicto singular, porque 
expresa que la mujer fretncesa que se casa con un extran­
jero, sigue la conclicion de su marido y se hace extranjera, 
lo cual es cierto. ¿ Se dice por esto que adquiere la nacio­
nalidad de su m"rido) EstJ. cuestion no puede decidirse 
por la ley [rancesJ. ['ues no I~ toca á ella conceder una na­
cionalidad extranjera. Ahora bien. tenemos que una fran­
cesa que se casa con un inglés no se hace inglesa. ¿ Cuil 
será su estatuto personal! M. Demange:lt responde que los 
tribunales franceses deben considerarla como inglesa, con­
forme al artículo I9; y que por consiguiente, su estado y 
capacidad serán regidos por la ley inglesa. (1). Esto noes 
admisible. El código puede muy bien lucer que pierda su 
nacionalidad una mujer francesa que se casa con un inglés, 
pero no puede d"rla la cualidad de ingiesa. Inútilmente se 
dice que toda persona debe tener un cstCltuto; sí, pero to­
da persona que tiene una nacionalidad; y no. aquellas que 
no la tienen. Es necesario aplicar el principio que acaba­
mos de exponer: la mujer que se ca"l con un inglés sien­
do extr"njera en todas p:lrtes, no tendrá estatuto personal. 
y su estado será regido por b ley del país que habite. 

La pugna de nacionalidades d" lugar algun;J.s veces á 
cuestiones muy singubres. Según el artículo 10, el hijo 
de un fr"ncés nacido en Ingbterra es francés, mientras que 
según las leyes inglesas este mismo niño es inglés. ¿ Cuál 
será su estatuto personal) Tiene dos p:ttri"s y tendrá por 

¡ Dctnange;tt, eli la /,'/",,\t<l /,1"':''/1(/ d,' ,hr<'("11O f;-dHÚ!S, tomú 1, p. 52. 

P. de D.-Tomo L-¡i-I 
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lo mismo dos estatutos. Esto es absurdo, porque es un 
principio que no se puede tener más que una patria. Sin 
embargo, este es un caso en que legalmente una persona 
tiene dos. Si la cuestión de su estatuto se presenta ante 
un tribunal inglés, se le aplicará ciertamente la ley ingle­
sa, y si se presenta ante un tribunal francés, se le aplicará 
el artículo 39 del Código civil, y por consiguienté la ley 
francesa. He aq uí 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 más extraño. Un francés que 
tiene hijos, se hace naturalizar en España, y se convierte 
en espaltol, mientras que sus hijos permanecen siendo fran­
ceseg; luego el estatuto personal de él será la leyespañola, 
r el de sus hijos la ley francesa; pero, ¿ por cuál ley se re­
girá la patria potestad?:VI. Demolombe quiere que sea 
por la ley francesa, en virtud del artículo 39 (1). :Vlas este 
artículo no decide la cuestión, y dJ. un estatuto á los hi· 
jos, no diciendo que en caso de pugna de ese estatuto con 
el estatuto de su padre. el estatuto francés le arrastrará. 
Podrb. decirse que la patria potestad es más bien una 
obligación 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 
respondería que esto es verdad conforme al derecho fran­
cés .. y que no lo es conforme al romano. Aun cuando se­
gun la iegislación francesa hay derechos inherentes á la 
patria potestad, ¿ la ejercerá el padre conforme á la ley 
francesa, siendo español? U na vez más, el conflicto no 
puede terminarse, si no es por medio de los tratados. 

87. Hay un principio que emana de lo que acabarnos 
de decir, y es que el estatuto personal depende de la na­
cionalidad. Grandes jurisconsultos corno :\Ierlin y Savigny, 
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parten por el contrario, del principio de que es la ley del 
domiciho la que arregla el estado de las personas. Esta 
doctrina está en oposición con el artículo 30 del código y 
con los moti\'os en los cuales está fundado. La ley habla 
de los fra nceses, y es el estado de los franceses el que es­
tá arreglado por la ley francesa; y portanto, el estatuto per­
sonal de los franceses está determinado por su nacionalidad. 
¿ La pierden? cesan por este hecho de estar sometidos á la ley 
francesa en cuanto á su estado y capacidad; pero también 
permanecen semetidos á ella mientr;'ts que conserven su na­
cionalidad. Aun cuando trasladen su domicilio al extranje­
ro, no dejan de ser franceses: y como tales están regidos 
necesariamente por la ley franee"l en 10 relativo á su esta­
do y capacidad. Si ~[erlin supone siempre que el estatuto 
depende del dumicilio, es porque fué educado bajo la in­
fiuencia del derecho francés antiguo, y en esa época la 
cuestión de los estatutos se agitaba entre nacionales, y por 
tanto, era decisivo el domicilio. Si Savigny pone como 
principio que el domicilio determina el estatuto, es porque 
en Prusia hay leyes diferentes en las diversas provincias, 
y este es, por 10 mismo, un estado análogo al de la antigua 
Francia. Cuando el deb~tc existe entre person::!s de na­
ciones diversas, el dorniciJio es indiferente, pues es b na­
cionalidad la que decide, porque el estatuto personal es 
una derivación de aquella. Los textos dan lugar á algu­
nas objeciones. Se ha invocado el artículo ¡ 3 que pare­
ce asemejar al extranjero domiciliado en Francia con fr:m­
cés, en cuanto al goce de todos los derechos civiles, ¿ r 
no es esto decir que tambien su estado es regido por la ley 
francesa? ¿Y el extranjero mismo no ha manifestado 1:1 vo­
luntad de ser gobernado por la ley francesa, al pedir la au­
torización ele establecer su domicilio en Franci" ' (1) No, 
el atículo 13 es extraño á la cuestión de los estatutos, por-

1 DemangeJ.t. lid FS!II!u:o p(~rsol!(d (1,""';"/<1 /,nídi(,¡ dI' dO'(,lu' /r~I!I("/S. 
tomo JO. p 66.) 
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que da al extranjero un medio de adquirir el goce de los 
derechos civiles en Francia; y este es su único objeto. De 
que el extranjero domiciliado goce los derechos civIles no 
puede inferirse que el ejercicio de todos sus derechos na· 
turales ó civiles, esté arreglado por la ley francesa. Esta 
cuestión la decidió el artículo 3°, y su resolución depende 
de la distinción de los estatutos reales y personales. En 
cuanto á la voluntad del extranjero. es impotente; pues 
por largo que sea el tiempo que conserve su nacionalidad, 
no puede sustraerse á las consecuencias que ella trae con­
sigo; porque no hay más que un medio de libertarse de es­
te lazo, y este es el de abdicar su patria. 

Se insiste, y se pretende, que el artículo 3° que invoca­
mos, decide la cuestión en contra de nuestro parecer. El 
habla del francés resid':Ilft" en erextranjero, y supone que 
el francés está regido por la ley francesa, mientras que no 
tiene más que una simple residellria; lo que envuelve la 
idea de que si adquiere un domicilio, dejará de estar so­
metido á la ley francesa. ¿ Es este el sen tiJo de la palabra 
residente? Hay una razón muy sencilla por la que el Có­
digo civil habla del francés residente en p:lÍs extranjero; y 
ella es la de '1 UC, por lo general, el fnncés, aun cuando 
va á establecerse á otras partes, conserva su domicilio en 
Francia, y por lo mismo, la ley debía decir residmh'. Es 
cierto que el francés puede adquirir lln domicilio en el ex­
tranjero, pero esto, no obstante, conserva su nacionalidad, 
y por consecuencia, su ley nacional. Es cierto también 
que si el francés domiciliado en el extranjero contrata allí, 
conlO por ejemplo, si a!!í se casa, sus convenios matrimo­
niedes serán regidos por la ley extranjera, lo mismo que 
el extranjero domiciliado en Funcia, que allí se case, está 
casado bajo el régimen de la socie,bd legal, tal como está 
organizada por la ley francesa; perú esto Belda tiene de 
común con el estatuto personal; porque esta es llna cues­
tión de intcllcir'}n, COITIO lo prnb~remo~ en su lugar. :\Iien-
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tras que ~I estatuto personal no depende en manera algu­
na de la voluntad de los individuos, no es más que indi­
rectamente cómo está en sus facultades cambiar de esta­
tuto, cambiando de naciollalidad. El domicilio no deter­
mina el estatuto sino cuaudo una persona no tiene ya na­
cionalidad y es extranjera en todas partes, pero entonces 
ya no existe cuestión de estatuto personal. 

8S. Abordemos ahora las dificultades á que da lugar la 
distinción de los est'ltutos. Las leyes qu.e arreglan la fa-­
milia son por esencia leyes personales. Es por lo mismC) 
la ley extranjera quien decidirá si tales personas tienen en­
tre si relaciones de padre ó de hijo, legitimo ó natural; y 
si tales otras son esposos, mayores ó menores de edad. 
No es sobmente el estado el que está regido por la ley 
extranjera, lo está también la capacidad; y el artículo 39 

es formal; pues por otra parte, el estado y la capacidad 
son inseparables. Sucede lo mismo con los derechos y las 
obligaciones que resultan del estado; porque e! estado es 
nada sin los derechos y obligaciones que de él emanan. 
Esto no admite duda cuando se debate entre extranjeros 
la cuestión del estatuto. Cuando están interesados un 
francés y un extranjero,. se invoca b doctrina del interés 
francés para modificar ó neutralizar los efectos de! 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 tendría derecho se­
gún la ley francesa, pero no conforme á la ley de su país. 
En esta hipótesis no hay duda, y estando regido el extran­
jero por su estatuto personal, no puede reclamar los dere­
chos que ese est:ltuto le rehusa. ¿ Pero qué debe decidirse 
si el estatuto extranjero le da derecho ;í los alimentos y la 
ley francesa se lo niega? Se decide que la ley francesa se apli­
cará pare] ue el pretendido deudor es francés: pues bien, éste 
puede im'OGlrSU estatuto personal según el cual nodebe alí-
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mentas á su pariente extranjero (r). Si existe conflicto entre 
los dos estatutos, ¿cuál debe prevalecer? En opinión nues­
tra debe serel estatuto que concede un derecho al extnnje­
ro: ¿ este estatuto puede hacerse ineficaz porque el derecho 
se ha ejercitado en Francia? Entónces se deroga un esta­
tuto personal, y se deroga en un interés francés: pues bien, 
la cuestión de los estatutos no es una cuestión en que se 
agiten intereses opuestos, sino una cuestión en la que los 
derechos son la causa; y todo derecho debe y puede ser 
ejercitado, porque si no, no es ya un derecho. Inútilmente 
diría el francés que la ley francesa no reconocía el derecho 
del extranjero; pues ella lo reconoce por solo el hecho de 
que reconoce el estatuto extranjero; v puesto que admite 
que el extranjero goce de un estado e~ virtud del cual tie­
ne un derecho, debe también admitir este derecho. Que­
da sin embargo alguna duda á 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 leyes concernientes al matrimonio forman por 
cierto un estatuto personal, porque arreglan el estado de 
los esposos, y este estado produce la incapacidad de la mu­
jer casada. De allí se infiere que la capacidad requerida 
para contraer matrimonio se rige por el estatuto del extran­
jero. La corte de París hizo aplicación de este principio á un 
caso memorable. Un español, capuchino y diácono, se ha­
bía casado con una francesa, después de l",ber obtenido b 
autorización de fijar su domicilio en Francia, pero teniendo 
cuidado de ocultar su estado. Su mujer pidió la nulidad 
del matrimonio en virtud de la ley esp,,-ñola, y el tribunal 
de primera instancia desechó la demand", pero la corte la 
admitió. No puede haber matrimonio, decía ella, sino entre 
personas capaces de casarse; ahora bien, esta capacidad, 
como todo lo que interesa al estado, se arregb. por el esta-

1 Dalloz, NC!f'rivrio, en la. pn!abr3 1.(1" núm. 39:l 
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tuto personal que afecta á la persona y la rige en cualquier 
lugar que ella esté. Busq ueta, capuchino y diácono, era, 
bajo este doble título, incapaz de contraer matrimonio; y la. 
fuga de un apóstataá un suelo extranjero, para sustraerse á 
las penas que le atraerían sus malos comportamientos, no 
puede darle una capacidad que las leyes de su país le nie­
gan; y la sentencia que sorprendió, no ha borrado la inca· 
paciebd inherente á su person", efecto ine\-itable de la ley 
de su país. No se podría declarar válido el matrimonio sin 
llegar á una consecuencia monstruosa, que es la de que su 
unic)n, pub. en España, sería válida en Francia, aun cuan­
do el estado ,!ue le helee inhábil para casarse sea inde­
lehle (¡). 

Existe un"- sentencia en sentido contrario. La corte de 
Caen falló que un extranjero puede válidamente contraer 
matrimonio en Francia ,,-un cucl11do sea incapaz conforme 
á las leyes de su país, si es capaz conforme á las france­
sas (2). No podemos en manera alguna tomar en cuenta 
esta sentencia, puesto que niega el estatuto sersonal del ex· 
tranjero. Una vez r¡ue se admite la e~istencia de un estatu­
to personal, es evidente que se !1ece~ita c01l1prender en él 
las leyes que rigen el rn:ltrlrnonio. Sin embargo, tenemos 
alguna duda sobre b aplicación '1 ue la corte de París hizo 
del principio del artículo 3° al monje espai1o!. El monje es 
considerauo COlno 111uerto civilmente. Pues bien, la muer­
te civilljue hiere á un hom bre vivo, por conscctlcncia de un 
voto rcligiuso, es contrario á la ley francesa que no recono­
ce ya votos ni órcIenes monCi.sticas. ¿ ~o es esta una de esas 
reglas de derecho público que hacen excepción del estatu­
to personal del extranjero? ¿ Puede la iey espai101a tener su 
aplicación en Francia cUClndo contradice un principio de li­
bertad nJ.tural, consagrado [lor el legislador francés? Noso-

l. Sentenci,} Je la corte de París lle lj de JUlllG de I3I.¡ (DalJoz, A\'f,:rtorio, 
~n la palabra L,·y,·.'>, núm. -J.o8.) 

2. Sentencia de J6 de ::\Iayo de 1846 (J.'aopilaá,J1l de D:1.11oz. 1847. 2, 33·) 
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tros no vacilaríamos en decidirlo así conforme al derecho pÚo 
blico belga. Efectivamente, el artículo 13 de nuestra consti· 
tución dice que la muerte civil está abolida y que no puede 
ser restablecida. Este artículo está colocado en el título que 
trata de los belgas y de sus derechos; y es por lo mismo uno 
de esos principios fundamentales que constituyen y caracte· 
rizan nuestro estado político. Es decir, que la ley constitu­
cional debe sobreponerse al estatuto extranjero que esta­
blece una especie de servidumbre religiosa. Si la corte de 
París no se preocupó con estas consideraciones, es porque 
parece que ella misma estaba dominada por las preocupa­
ciones nacidas del catolicismo; porque en efecto, h'lY una 
pasión religiosa en b reprobación con que hiere al a}ósta· 
fa español. No preter.demos excusar sus malos comportl­
mientas, que por lo demás Sal! e;¡traños á la cuestión de 
derecho; pues en cualito á la apostasía, no puede ya ser 
una mancha, ·alli donde la libertad de pensar está inscrita 
en la constitución. Esta libertad debe sostenerse en favor 
del extranjero lo mismo que del indígena, porque tiene tan­
ta importancia como la abolición de la esclavitud, siendo 
la servidumbre del pensamiento la peor de las esclavitu­
des. 

90. Es cierto que el estatuto personal que arregla la ca­
pacidad de casarse. tiene excepción cuando consagra un 
estado que es un delito conforme á las leyes francesas. 
Por ejemplo, ell la poligamia; El estatuto personal está 
nulificado aquí por esta regla fundamental que proclama 
el artículo 39, de que las leyes de policía y de seguridad 
obligan á todos los que habitan el territorio. Sin embargo, 
·el estatuto personal que permite la poligamia recobraría 
su dominio en los casos en que el orden público no se las­
timara con su aplicación. Se ha contraido en el extranjero 
un matrimonio poligámico, y es válido conforme al estatu­
to personal de los esposos, ¿ los hijos nacidos de esta unión 
serán considerados en Francia como hijos naturales, adul-
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terinos? ~o vacilamos en responder, no; no hay ya delito 
en el caso, puesto que el matrimonio se celebró en el ex­
tranjero; y se trata únicamente de comprobar el estado de 
los hijos nacidos de un matrimonio legal; pues bien, esta 
apreciación debe hacerse conforme á la ley extranjera, y 
puede hacerse sin preocupación algnna para nuestro orden 
público. Efectivamente, el juez que aplique el estatuto per­
sonal, no dé por esto su aprobación al matrimonio poligá­
mico, porque no está lbmado á aprab:u sino el desapro­
bar; y aplica una ley extranjera. 

El legislador fraf!cés fué más lejos, pues se lee en una 
circular ministerial d" 10 de i\byo de 182-+, que los extran­
jeras que se caSan en Francia están sometidos, como los 
vasallos del rey, á la necesidad de obtener dispensas en 
los casos determinados por el código, aun cuando la ley 
de su país no les impusiera esta obligación. La circular se 
funda en que el matrimonio es regido, en cuanto á la for­
ma, por la ley del país donde se ha celebrado (T J. Es ha­
cer una falsa aplicación del adagio, !oms rc~·it "dl/IJI, por­
que las dispensas concerniencn á L1.s condiciones intrínse~ 
cas que se requieren para la validez del m'ltrimonio, y no 
á la forma de la celebración. Otra circular de 29 de Abril 
de 1832, invoca el on{ci¡ púólico y las (¡uolas costuJIlóres 
para someter á los extranjeros á hs leyes que exigen una 
dispensa de e,'od (0:1. '\0 podemos admitir esta doctrina 
que volvemos: Allcontrar en muchas sentencias, porque 
tiende á neg:H el estatuto personal del extranjero. Efecti­
vamente, ¿qué se entiende por leyes personales? Aquellas 
que arreglan el estado)' la capacidad de las personas; 
pues bien, esas leyes son. por su esencia, de ordm públi­
co (3). Si pues se declawn aplicables á los extranjeros to-

1 Si rey. to!caióJI d,- so¡/o/das, 18:29, 2, 285. 

2 Duvergier. Co!,'t-dón de f"yes. ¡S.F, pág. 1<)3. 

3 Véase antes el núm. 47. pá::;;. 87. 

p, de D.-Tomo 1.-19 
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das las leyes de orden público, se les somete por esto mis­
mo á las leyes francesas en lo concerniente á su estado 
y capacidad, es decir, se les niega su estatuto personal. 

91. ¿ La ca pacidad de la mujer casada pertenece al estatu­
to personal? ¿ Si es extranjera, y se contrata en Francia, será 
regida por la ley de su país ó por la francesa? A primera vis­
ta queda uno admirado de ver controvertida la cuestión, y 
más admirado aun de que Merlin haya sostenido el pro y 
después el contra. Si una mujer francesa contratase en el 
extranjero, ¿ no serLl necesario aplicarle los artículos 215 Y 
217 que la hieren de incapacidad? La cuestión ni aun 
puede ser puesta frente al artículo 39 ¿ No dice él que las 
leyes concernientes al estado y (ajoaridad de las personas 
rigen á i(Js franceses. que residen en país 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 ri~e la capacidad de la mujer extranjera, puesto 
que se trata de un sólo y mismo principio, establecido por 
un sólo y mismo artículo, explícitamente para los france­
ses é implícitamente para los extranjeros., 

Sin embargo. en el derecho antiguo la cuestión era muy 
controvertida; ~IerIin comenzó declarándose por la perso­
nalidad del estatuto. y aplicando el principio tal como 
d'Anguesseau lo había formulado. La incapacidad de la 
mujer casada signiflca que no puede celebrar ningún acto 
jurídico sin la autorización de su marido. ¿ Por qué elle­
gislador exige esta autorización? ¿ Es para eonservar los 
bienes en las bmilias? ¿ Es para asegurar la propiedad 
ó los derechos reales? N o, ciertamente, la ley declara iu­
capaz á la mujer por razón de la dependencia ,í la cual está 
sujeta; y la incapacidad es una consecuencia de la potes­
tad marital. ¿No sería absurdo que la mujer fuese de­
pendiente en un país é independiente en otro? ¿que la mu­
jer estuviese sometida á la potest;;d de su marido para ta­
les inmuebles y que no lo estuviese para otros? ¿que le de-
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¿xisten sentencias contrarias á nuestra opinión. U na 
mujer francesa se casa con un español. y se hace españo­
la: desde entonces su estado y capacidad son regidos por 
la ley de España: vuelve á Francia, y permanece someti­
da al estatuto español que forma su ley personal; y allí 
se obliga solidariamente con su marido. Esta obligación 
será válida conforme á la Icy francesa. lo mismo que la 
hipoteca consentida para la seguridad del acreedor; pero 
es nula conforme á la ley española. que no permite á la 
mujer obligarse solidariamente con su marido. El tribunal 
del Sena nulificó la obligaciún, iund:índose en el estatuto 
personal de la mujer que la había suscrito, pero la corte 
de París revocú el fallo, y decidiú que debía apreciarse la 
capacidad de la mujer española conforme á las leyes fran­
cesas, porque si se admitiera ese principio, se estaría so­
metido á tantas leyes e:;tranjeras como hubiera extranje­
ros que tuvieran posesiones en Francia, lo que sería una 
violación del artículo 3°, el cual somete á la ley francesa 
los inmuebles poseidos por los extranjeros; pero ese mis­
mo artículo elice 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. Habrá, es ver­
dad, tantas leyes diversas, cuantos extr:l.njeros existan; 
pero ¿ q ué 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 París que invoca esta consideración, olvida 
que los estatutos personales se aplican, no como I e y e s 
francesas, sino como extranjer:1s; 'i es suficiente que se 
hayan public:ldo en el país donde h:ll1 sido dadas. A pesar 
de la debiliel"d de es"s razones. b corte ele casación dese­
chó la instancia interpuesta contra la sentencia de la cor­
te de París: es cierto que no hay texto que establezca el 
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estatuto personal del extranjero, y que entonces las deci­
siones que le desconocen, no pueden ser casadas como si 
violaran la ley (¡). 

92. La disolución del matrimonio por el divorsio da lu­
gar á vivas controversias. Sabido es que bajo la influencia 
de la reacción política y religiosa que acompañó á la Res­
tauración, quedó abolido en Francia el divorcio por una 
ley de ¡6 de :VIayo de 1816. El divorcio se mantuvo en 
Bélgica, y existe en todos los países protestantes. De allí 
han surgido contlictos de diversos derechos, tan difíciles 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 cuestión, sin duda porque, según su opinión, la 
negativa es evidente; ~Ierlin es el único que algo dice so­
bre ella. Supone que antes de fa introducción del divorcio en 
Francia, dos esposos casados en Polonia hubiesen venido 
á establecerse aquí; que la ley polaca permite el divorcio 
declarándolo compatible con el dogma católico. Si uno de 
los cónyuges hubiera pedido el divorcio ante nuestros 
tribunales, dice Merlin, ciertísimamente los jueces no ha­
brían podido desechar esta acción, bajo el pretexto de que 
la ley francesa no reconocía el divorcio y deberían aco­
ger la demanda fund:lndose en que el divorcio está reco­
nocido por la ley de Polonia (2). Suponiendo que la de­
manda se hubiera intentado antes de la introducción del 
divorcio, Merlin admite implícitamente que si hubiera sido 
puesta después de la ley de ,8[6 que abolió el divorcio, los 
tribunales no la admitirían ya. Sin emb:trgo, no \-emos que 
haya h:tbido en ello un obstáculo absoluto. Antes de la 
Revolución el divorcio estaba prohibido también por el de­
recho canónico que era entonces la ley del Estado. ¿ Qué 

1 Sentencia de 7 de Julio lle 1833 (D;:¡llóz, en la palabra Cuntrato d.: mulr/mu· 
uio, núm. 3914,) 

2 Merlin, Rtierturio, en la palabra Dii'ordo, seco IV, e ID. 
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importa que la prohibición esté sancionada por una ley ci­
vil? La ley de ¡81ó prohibe el divorcio entre franceses; 
pero no puede impedir que los esposos extranjeros lo pi­
dan en su paí:;; r si pueden divorciarse en el extranjero, 
¿por qué no lo podrían en Francia' ¿Es porque el divor­
cio está considerado por el legislador francés como una 
cosa inmoral' ?\o es más ;nmoral después de 1816 que lo 
fuera antes de 89. ¿ Cómo, por otra parte, podía marcarse 
el divorcio como inmoral, siendo así que existe en la ma­
yor parte de la E uropa, cuando lo admiten las naciones 
católicas, y cuando la Escritura santa de los judíos lo con­
sagra? 

Los judíos tcnÍCln, ántes de la I\.evolucilJI1, el privilegio 
de gobernarse conforme á sus usos. Eran, pues, extranje­
ros, pero ext~anjeros privilegiados. Pues bien, los tribu­
nales franceses decretaban el divorcio de los esposos ju­
díos cuando lo pedían y cuando era litigado. Hay más, se 
divorciabctn en ]\.oma sin tIue el Papa ni la Inc¡uisición 
pensasen en ponerle~ obstéLculo. ;\1. Troplong ha recorda­
do estos hechos notables en una requisitoria que pronun­
ció ante la corte de 0i ancy, en 1826, como abogado gene­
ral. El sabio magistrado no vacilaba en decbrar que bajo 
el r¿,gimen actual los tribunales debían hacer para con to­
dos los extranjeros lo que en otro tiempo hacían con los 
judíos (1). 

Esta doctrina nos parece incontestable. Sin embargo, 
no encontramos que hasta "'luí halla sido adoptada por 
los tribunales franeesos, ni si'luiera sostenida en justici:l (2). 
Este es uno de esos conllictcJs de leyes contnrias c¡ne no 
pueden ser terminados, sino por un tratado, é importa que 

1 V~ase el pas~jló ,le 1:1. rer¡ui"iLOri:t ne Troplang ell una reqnisitoria riel procu­
rador g-eoeral lJlIpin (Da!luz, ('",', '-'-/"'/ /,I'UA!i<"tI, I(¡tí,', r, p. 5'0)' 

:.! La sentl;ncia de i;l C(lrt~ ,J,~ cas,ici,)n, de 2:) dü Fd:JrLlfl) ne rS(ilJ. h (h!sech:J. 
en ll11') lit! Slb cU!l"idera:¡¡!u.;: «no es fl¡-,rmit~d'l;i jn,> [!·¡h\ll:;t]e::; nl",lellar lí ~:ll1~i(lnar 
los din1rci"" '[tU! 1(1<; o!ici,tlcs del eSl3;¡u ci vi 1 1h) pUlIrían pronuncwr.lI (Lhlltlz, rStí(), 
1, p, U5). ' La corte esta~a pre::;iJi,Ja por ~I. Troploung. 
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lo sean porque es un derecho el de di"Neio p'l~a los espo­
sos extra n jeros, y tocIo clerech'J dd)t~ ser SI) brevigibcJo 
cuando no está. en oposición con ün principio de derecho 
público, ,\horCl Lie;), b impusibIliebd de divorciJ.rse en 
FrClneia puede )¡;leer i'Tlposib1c: el d¡\'oreio, ¿y cómo reeo­

i'er en el extr::ln]erll los teoitimonios que comprueban los 
hechos en lus que nescansCl la demanda: El derecho pue­
de hacerse inenc::tz, y también puede perecer; y un dere­
cho quc perece, acusa una lnab or.!..!;;u1iz:l.ci"Hl de las socie­
dades hUli1:lnas. Es necesario, por lo I11i:::lllO, que los tra­
tCldos decid:lll los eonrlictos de leycoi contrariCls, que muy 
frecucntenlente llegan al t::\tremo de una Jencgación de 
justicia, 

93. ¿ Los espo~os divorciados en el extranjero pueden 
contraer un nuevo nlatrirnonio en Fr:lnciJ.? I I:t sucedido 
que los tribunales de primera instanci" hayan admitido el 
matrimonio, funlhndose en el estatClto person::tl del extran­

jero que Jo autoriza; pero l::ts cortes de apelación siempre 
lo han desech::tdo, Entre las r;J.zones '1"e invoc;¡n hay una 
demasiado débil. Cuando es un tranc,'s el que quiere con­
trCler matrimonio COI\ una e:-.:trClnjCra di,'oreiada, la corte 
de París dice que inútilmente invoc:u:'l el e"tranjero su es­
tí'tuto personClI que le permite voh'crse á e::ts:rr, porque el 
francés por su [lClrte se encuentra atadll por la ley frJ-nce­
sa, la que le prohiue casarse con una mujer divorci::tda, 
Esto es, I\OS p:Heer, ti jar m u}" mal l::t cuestión. LCl extran­
jerCl divorciada ::tc!olece de un::t ine::tpacid:ld, si se quiere 
aplicar b le)" franee"" que aboli" el divorcio; ¿pero dónde 
está b ineClpacidad dd francés? LCl UUSCClIllOS en vano. 
R.ealmente, las dos partes son capaces, l::t extranjera en 
virtud de su estatuto person:rl, y el fr::tncés en virtud de la 
ley francesa (1), 

t E~t:1, es la op:ni(ill d(~ :-.r. Demolombe. Curso dd Cúd<.!.,'1) .\"1l/,OhÚII, tomo 1°, 
p. lIS, numo IOl._SL:\1teu,:ia de la corte de l)~t.rís ele 30 de .\~ostü de IS~4 (Dal1oz, 
en ti palo.bra f.,·ycs, núm, 39jJ. 
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La corte de París dió otra razón aparentemente más 
plausible, pues dice: el matrimonio es de orden publico, 
es la garantía de la pureza de las costumbres, y la base en 
que descansan la familia y la sociedad. toda entera; y de 
allí infiere que las leyes que arrreglan las condiciones de 
él, son obligatorias en Francia para todos; y que habiendo 
abolido el divorcio la ley de 1816, los tribunales franceses 
no pueden considerarlo ya como una causa de disolución 
del matrimonio; de donde se infiere que el primer matri­
monio roto en el extranjero por una sentencia de divorcio, 
debe ser considerado en Francia como existente todavía, lo 
que produce un impedimento dirimente para que se con­
traiga un segundo (1). No tememos decirlo, esta razón no 
nos parece más jurídica que la anterior. Indudablemente 
el matrimonio es de orden público; ¿ pero todas las leyes 
concernientes al estado y capacidad de las personas no son 
también de orden público? ¡Luego según el sistema de la 
corte de París todas eSas leyes serán obligatorias para los 
extranjeros! Esto es negar el estatuto personal del extran­
jero; pero si se niega para el extranjero, ¿cómo admitirlo 
para el francés? Porque en los países extr;1.njeros se hará 
el mismo razonamiento contra el francés; y se le dirá que 
está sometido á la ley extra n jera en todo lo concerniente 
á su estado y capacidad, porque esto es de orden público. 
¿ Qué sucederá entonces con el artículo 3 del código que 
consagra el estatuto personal del francés? 

Es cierto que el estatuto personal tiene una excepción, 
y cede ante los principios de derecho público. Podría dar­
se este color al sistema de la corte de P;1.rÍs y decir que la 
abolición del divorcio se ha decretado por causas de mora­
lidad pública, lo que ciertamente es un interés social, y 
que este interés debe tener la misma fuerza que un princi-

r. Sentencias de la corte de París de 28 de Marzo de 1343 (Dalloz, en la pala­
bra Lqes, uúm. 395), y de ..¡. de Julio de 1859 (Dallaz. Co/¿cc/ún periódica, 1859, 
2, 153). 
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pio constitucional (, una ley penal; y que con este título el 
extranjero es ti sometido i la ley que abolió el divorcio. 
Comprendemos que las pasiones reli:sios:ls razonen de esta 
manera; (() pero e:::;tc razon;-uniento nos sorprende en la 
boca de un jurisconsulto. Todo el Inundo achnite que los 
csposos franccses, divorci:tclos antes de la ley de 1816, 
pueden ,-oh-erse i casar en Francia; y ~[erlin fundó este 
punto de derecho h"St:1 la última c,idencia (2). Ahora 
bien, esto cort3. la cuc:::;ti\')l1. Si el 11""1.:.ltril1l0nio de un di­
vorciado produje:[:l uno de esos enormes escándalos, comu 
si fuera un nntrirnOI1[O polig'lmico, evidentemente el le­
gislador habría de]",;" prohibir ;1 los esposos divorciados 
antes de la ley de 1816, que se volvieran :'l G1Sar en Fran­

cia, y no In hilO. Si !u5 e:~poso;.; franceses (livorciados pue­

den contraer un nue\-" matrimonio, sin que se perturbe el 
orden social. c" porqué los e:-;po:';0~ t.::xtranjeros no lo podrían? 
¿ Hay una m{lS grande pcrturbaci\)ll cuando es un extran­
jero divorciClc1o el '1U~ quiere CJ.SClrsc, que cllanclo lo es un 
francés) 

Ilablando en \""re1;\\!, no h:1\· ni l'erturh;lCié>ll ni escánda­
lo. Adn1itiendo el dil,"Orc10 como una Cl.usa de disolución 
del mCltrimonio, los trilninale,; fr;\llCCSeS no aprUCbCl\1 el 
di\'orcio y no h:1cen rn{LS qlLe com.probar un hecho, y es el 
de que el Hl3.trinwnio elel cxtr:1I1jero íjUC quiere volverse á 
casar, fué disuelto ,:n el c:\tr:lnjero, y que conforme á su 
estCltuto person:11 es libre p:U:l ,-"lverse tL C:1,:U. ¿ Pueden no 
tener en cuenta este hecLo' ;\ ello est:Ln obli~ados, como 
lo ha notado muy bien l\lerlin. T -na mujer belga, divor­
ci:lda, vende un inEl~c¡)le en Francia_ Yiene después i 
pedir h nu!i,hcl de b ,-cnta, diciendo, con h corte de Pa­
rís, que su divorcio 1111 es reconocido en Franci<l, que por 
lo mismo su lllatrimonio subsiste y que por tanto es inca-

l. Esto "e c1ij() \'11 :'11 hl:,) ,lel trii'Illl:11 [11'1 S,.~n<1. conñrm::d'J p:tr la corte de 
París (D;-tllc'l. ("o(·,['.;(;}1 /',; ¡,),¡¡Ú{, 1::>50,2, 15J) 

2. ~lt!rlin, CU",'//UIIIS dI' ,{,n'dlO, en la palabra /)/¡·orn'o,? l~. 

P. d,~ D.-Tomo 1.-20 
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pete pan enajenar. :\[erlin pre",unta ¿dónde habría aboga­
do que se atreviera á prostituir su elevada misión defen­
diendo una CC1Uoia semeiante? ¿dónde habría juez que osa­
ra acojer deInancla semejante? Forzoso seria pues á los 
tribunales recnrlOcer el divorcio cIe la mujer vencledora, 
porque si se la dehe reconocer legalmente divorei:lda p;t­
ra el efecto de CO!ltcltelf en Francia y de enagenar los bie­
nes que allí posee, ~ Cl'>tno no reconocerlJ. como divorciada 
tJ.mbi¿~n cU:lnun quiere voh·er~c ú casar? ¿Se perturba el 
orcIen púU;co en Francia, cuanclo los tribunales franceses 
justdican un hecho que ha pasado en el extranjero, en vir~ 
tuel de las leyes e"tremjeras? (¡lo 

Est:! cIoctrina fUl' coniirmacla por un fallo de la corte cle 
casaci<';n dacIo sobre bs conclusiones formJ.das por Dupin, 
La corte de Orleans se adhirió á la opinión de la corte su­
prema (2), 

9-f, ¿ Dos e,posos extranjeros pueden divorciarse en Bd­
glca. cl1J.nJo se lGs prohibe su estatuto pCrSOtl;l}? La cues­
tión se present() ante b cone de Parí" bajo el uominio 
elel C,',eli.Qo civil, y se falló muy bien que el eli\'orcio no de­
bía :tcImitirse, Efectivamente, los esposos están regidos 
por su estatuto persol1:tl; -" si este est:ttuto prohibe el di­
vorcio, no pueclen ya divorci,rrse en Bélgica como tampo­
co en su p:!b (3), Lo mismo sucederb aun cu:tndo la mu­
jer fuese belg", si su marido siendo extranjero pidiesp. el 
dimrcio, Lr corte ele Or!eans lo decidi(, así en el célebre 
ne",ocio i\bc-l\lahon (-1-), «La mujer, dice la sentencia, si­
gue la condici(~'l1 de su Il1ariJo; y el fi1atrÍlnonio forma pa­
ra cilos llll estado único é indivisible, de naturaleza tal, 

1 ;\[,~r!¡!l, ('1( 's/'",u,'"s d,' </,;-,'(-.'(11, en b pnlal1r.1. j)/,'o/",'/O, * 1j. 

:2 ;:;,:nl('llci;'l. ele h curlt, {k, Cl!;:tci(>ll. (1<:.::S ,i,) Febrero de 11l(jl) (l):lll.);~, ('(1;,.("­

,'¡(jl! ,f,or/tí(,':' 'l. 1 "¡'-,¡. l. 57'(,(1); ::;cm'~llcia de la corte tle Orleans de 19 de Ahril 
l1e r:-';('5- (i(,/,/" r)I-'L'. '2. :-i:;.) 

J ('urnl'·iré'l' -'o' 1<'--> :lu:')rl's. y ¡de; ;i,~ll\l:'1Lla.-; cit:t,las por DenlOlomh,~_ C",-so dc! 
("tÍ';:>rl';, .'.-u/o,',·,í,l. tomo L l'¡ig. TI) y sigltienk~. u;"'LnCrü 101. 

-t Sl>lllt;I~r:¡.l d.~ JI lk .\;,'l"tu cl~ 1St, (D<111uI._ en b p:t!abra .1/afril!lol/¡"o. nüm. 

5°7)· 
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que no tienen n1ás (ll-:C U~-U_ 1111Sm;¡ patn:l, un r::isrno do­
micilio y un Illis;nn dl'recho: y este CSLldo, llUC CCdbtituyc 

el pacto ó el I:tzo m:nrilllonial, e::; por lo m.1snlo ::lrreg-lauu 
nece::;ari~1l"i.1entl2 pur l,L~ lt:y(~s que ri~en la cU!lcllci()E dd 
marido.)} Luego C~ i;L ley de la p::ttria d,:..:] ml.i:idl) b que 
deciue la cuestión: 

La corte de P;uís scntc~1cil), en el mismo lle.~ucir), en 
sentido opuesto, y ~I(;rlin J.prucba esta deci~¡(·)n. E;-; nece­
sario dl~tinguir, dice, la c:tp:lciJad de Cb:ase, ,\" d bzu 
matrimonúl. L:1 c:l;-¡::1cidzhl es arrl~gL_Hla e\":(~('nt;..:mf~ntc:: 

por el estatuto persunal, porque clb se Ill:upa 1::1 ¡J t':-;~:ld() 

de Lis pe r:-;o 1l;J S : peru una \-ez reconocida tl C:1P,L.:::d,u.J, el 
matrirnonio se cnn\'ierte en contrato orct;nJ.rio, Ij ue :-;c 11cr­
fecciona por c11nútuo COI1::il:Iltirnier'.td de 1<1.-.\ fL1t!..::·~):) C~iV)· 

sos, y cuyo::) efectos cstin arreglad!);; por b ley Jt:l pai:-; 
donde aq J.l':l se veritlca. Si un fr~111C('~S hace una ';cnt:t en 
Bélgic:"l, donde tiene su dn1l1iciliu, se arregbrc'l ton cauaci­
dad por la ley [rance",,: pero la ley del domiciliu detenni­
nará los efectos d(~ L. venta, y su resClciún por CUba de 
lesión; y lo que es verdad. en la n_;nt:l, debe serlo en el ma· 
trimonio. Contraído este en Farncia, se rige, cn cuanto 

'1 sus efectos, por la ley francesa, y es ella quien ,leci<lirá 
si hay lu:;ar ó no al di"orcio (1), 

Según nuestr;l opinión, toda esta ar~un1cnt:lciún estriL;1 
en una falsedad, y nos admiramos de que :\Ierlin ll\} 11:1) J. vi~­

toelcrror, pon[ucdcrrorc:-icvidC!1te. Sí, luscuntratussere­
putan hechos bajo el uominio de b ky que ri"e el lugar 
donde dios tienen lU~~lf; ¿pero por qué? l'orquc k:-; efec­
tos eJe lo::> conYCui\h dCpCllt!L:ll t'\clu::iv¡llllt':llte de la \'ulun­
tJ.d de las partes ClJl1tcHantC:-i, y es llatucd :;upl)!l('rque se 
refieren ;i la ley del lJab donde ellas cstin domlcil¡:ldas. 
¿ Sucede lo nll:lll1o cun el rnatrirnoni'J? Indud;lbléll1ente es 

¡ V'~:Ul-..:~ bs r<~ql1i"il<,ria~.k :\krli:,. y l,ls :-i,~ntL'llcias e!',> los iilc:J,.·nlL''; \;11 el 
neg"ocio :\lac-.\-LlllOll. '-'11 d ¡"'l','r!o¡-t"cJ dt; :\¡I.~r;il1. eIl la pa:'1.bra LJ¡"¡'t¡)-cio. ,;ec. IV. 

* 10. 
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un contrato, pero solo en el sentido de que exige el consen­
timiento de las partes; por lo denús, los efectos no depen­
den en n:ld:l de :iU voluntad. Esto es yerdad tratándose 
sobre todo de b disolución del matrimonio. En vano que­
rrían contraer una unión indisoluble, :ii su ley personal ad­
mite el divorcio, porque su unión podrél ser rot:t. Inútil­
mente también querrían contraer una unión disoluble, 
cuando su ley personal prohibe el diyorcio. El matrimonio 
es de orden público, no solamente por la capacidad de las 
partes, ,ino también por los efectos que produce; y desde 
luego es b ley personal la que decide b cuestión del di­
vorcio y no le. ley dd domicilio; porque es una cuestión de 
est:tdo, y el estado csb arregbdo pell' la ley nC\ciollC\1 y no 
por b del domicilic'. 

:\lerlin insiste:: dice: que Io,; c:dr,cnjeros domiciliados 
en Í'ranciC\ y que se casan allí, sun regidos por el Código 
civil; se reputar:m casauos bajo el r"gimen de la sociedad 
legal) tal como el c{jdigo b or~aniza, .Y no la ley de su 
país. ¡ le afluí un efecto del mC\trimonio, dependiente de la 
ley del domicilio ([); y lo mismo debe ser respecto de to­
dos sus efectos. Este rClzon:uniento tiende siempre á la 
misma coniusi,)!) de ide:ts. ¿ Por qué la ley del domicilio 
arregla lo,; comenios matrimoni81eó' Portlue tal es la vo­
luntad ¡,icita de los iuturos esposo,.;, pero depende de ellos 
manifestar 111"1 voluntad contraria, puesto Cjue no se trata 
más que de re!:teiones de interés privaclu. ¿ Acaso la diso­
lución del matrimonio por el divorcio depenuc también de 
su voluntad: ¿es también esta unC\ cuestiélll de interés pri­
vado? 

95. La patria potC:itacl constituye ti n estatuto personal? 
Ciert:tlllellte ella es dc orden público en el sentido del ar­
tículo 6 del c(,digo; porque el legisladur no permite dero-

1 Así h:l sidu lalLlllo por sentenCla de h corte lit: Bruselas del r.! lle Abril de 
185.~, l't/.~·s¡(;ris¡,-. 1855. :!, 25+ 
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garla, ni aun en el contrato más favorable, el contrato de 
matrimonio (1388), lo que implica que es concerniente al 
estado de las personas; y ¿ cómo dudarlo puesto que se 
ejerce sobre los hijos menores? Tal ha sido la primera opi­
nión de Merlin, y la expresa sin vacilación alguna: «La 
patria potestad, dice, es un estada propiamente dicho, una 
condición verdadera; y así no se puede dudar de que la 
ley que la admite ó la desecha, sea un estatuto 'personal, 
y se extienda por consiguiente fuera de su territorio (d.» 
Es una consecuencia evidente de ese principio. 'lue la po­
testad del padre sobre sus hijos, queda establecida tal cual 
es por su ley personal, cuando cambiara de domicilio y se 
trasladara á un país donde los principios 'lue rigen la pa­
tria potestad son diferentes. l\Ierlin profesaba esta opi­
nión en la época del derecho antiguo; y cambió de parecer 
más tarde. Supone que un hijo nace bajo una ley que no 
admite la patria potestad; durante su minoría su padre 
va á morar en un país de derecho escrito, donde la pa­
tria potestad mantiene ligados á los hijos hasta que sean 
emancipados por un acto expreso y solemne. ¿ Podrá pre­
tender el hijo que no está sometido á la potestad de su pa­
dre, porque nació en un país gobernado por una ley dife­
rente? Seguramente los magistrados le dirían: «Las leyes 
que interesan á orden público y á las buenas costumbres 
son obligatorias para todos los que habitan en el territo­
rio que ellas rigen, y les obligan desde el 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 á la patria potestad. ¿ Qué nos importa por lo 
mismo que hayais vivido anteriormente bajo una ley me­
nos ri~orosa? No debemos permitir nosotros que, al vivir 
a'luí en una independencia que ofendería costumbres ve-

1 ~Ierlin, RI'1<'l"lorio, en las palabras f'u/ritl fvl,'stad, seco VII, núm. I. 



nerables p:\r:t llosuLros, diérais el llueóitros hiJos c;emplos 
fune:-;tos (1 b 

:\Ierlin razona siemrre en ia hip(~tesis de <-Jue la p:1tria 
potestad se ric:e por d uomic'\iu dd padre. ,\ deClr ,'cr­
d:td, Ll potest:ld que el padre tiene S0Ure sus hiJos, lo mis­
mo que toda ley pcrsun;ll, es una. cUc:-;tión de nacionali­
dad, de raza, y I1q u.na Cl1c:-;Li()l1 ele habitZ1ciún. Es f1reci­
san1cnte en esta I:.:atcr:~l, en la (lue b oposici¡)ll Je Lis di­
versas nacionalid,rdes lHilla con cv'idenci;l. Los romanos 
no reconocen i1in>~un dercchn, ninguna inJiviuuJ.licLld en 

el hijo; pertenece {t su [lJ.drc como un:t C()::.<l: la patria 1'0 

testad es un der(xl1u de dOlnini\); y establecida en byur 
del padre no cesa ~ino cuando el padre le pone fln. :\0 es 
este el sentimient,) de lus pueblos 6'cflnanos; ellos [eSpet;1.11 

la individuali,hd ,Id hombre hasta en su cuna; sin dmb 
el hijo es i:1Clp;tZ; y e:-.ta c:::; una razón para darle 1..111 pro~ 

tector. pero nu un :lll1U. En este sentidu decían nuestras 

custumbres: falri" ¡"JI,slad lIú liCl/e' l!l,;<'!', Ellas no que­
rían dejar al hijo sin protcccié¡n, pero 110 querían que el 
paure le trJ.tasc C01110 ~u COS:l. ¿Se dice con esto que se­
mejantes leyes no fZ'\uican en b~ entrailas del hOI1ibrc, en 
su misma sangre? ¿Esta cambia cuando él camuia de re­
sidencia) (La ley que ha entrado en su óiangre desde la 
concepción puede cambi:tr en lo de adelante? (2) 

Merlín invoca el orden )!llbJico y las buenas costumbres, 
f-lagamos ;i un lado las buenJ.s costumLrcs, pues elL1S na­
da tienen '1 uc hacer a'lui: los germanuói que ,lcsech:tl,;m el 

poder romano, se atenian mejor A las buenas custum bres 
que los vasallos del imperio: eran <ie opinión, y !l() hacian 
mal, que el verdadero medio de desenrollar la llluralidad 

1 :\oI~rlin, N,"j,r/orl"¡), ('n b" ¡n!a],Ld ¡'/,,!v ¡",'f¡-o({,-ii:'iI, scc. HI. * :!, articulo 
ti, nÚm.-!. 

'2 .\sl h;, sid,) Ikci,[i,\,) 1"'[ ,;"nlc'lll:i,t \1<' ::\ l('rL' de Bnlseb,; de 20" JuliO) d{~ 
1~(i5 (¡'os,,':', ¡-I,,{,' ¡,~I,lj.~, i';l,~ ,'i-;.) \::1 t'~p,ll'í()l, c;c<;;td,) '~n li(~lj.(ic:t. r_{)n_,(~n~\ la pie· 
nitud d,_' b ¡J:ltl-:;¡ l'utl',-;tad dc:slltl'~'''' de 1:t mlll'~ te: de SlJ nluj(;r, y no 11<1: lll~~\[ ;l tu­
tela, ni ,l s\lbw;.:a(.L~ tUleh, ecm[u[ Hl~ ;d derelhu l:Sp<lDuL E~:',:: d:;l'l'chu constituj'~ 
un t;~tatul0 p.:rsonalljue d,;b~ '-Ií1ii":,H-SC eu 13églca. 
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del hi;n es iort;¡jt~ccr su indi,'idu:t1id:td, Si loo; rom:tnos 

dab:ll1 al padre un poder ab.-;nlulo y perpetuo sobre sus hi­
jos, era menos pnr intcr,~:s de hs buena..;; costumbres que 
por inten?s dd padre: y esta er:1, :-;i ~e quiere, una conse­
cucl1ci:c de su, idc,ls sobre h l'0tcst:td, ¿ Y por ,'entUl''l un 

derecho e:-:tJ.blecido C,l pro\·cchl ) del pJ.clre es una de esas 
leyes de clcrecl:o púhlico que dnmin:t~1 d estatuto perso­
nal? Por el cO!l<:Lni(" el esLZltutn eL:: la pCrSI)!Li es el que 
debe prevalecer en esLl matcri:l IlLÍ.~ ¡-¡;Je en cu,dl1uiera 
otCl. pue~tl) que petLC'tlCCC esencialmente ~ll ;..:;eniü Jiverso 
dt: b:-i divt::r:..;:1.:-' l1:lciolle:-:. C' n géflrLll1;) ll() se CUll\-icrte en 
rom.:ll1O por el solo hecho lk: que se cst=dJ!eci¡J en un terri­
torio rom:1I1o: ¿ por qU(", pues, :-il: qncrrh que fue:.;c regido 
por b ley rO'll;ll:;l en .... :r:., rehl:ionc::-i 1l1;'LS í:~tim:lS! 

Si se JijJ. uno en el dl)i111cilio p~r:l :trrc.~'Ltr Lt patria po~ 
testad. el padre tcndr~i () no :'t ,sus hijos b;tjo su pot~~sttld, 

sc.:...::un que vaya ;:'1 habit;lf una tierra r0111:11:3. Ó un país de 
lL~rech() no escrito. ¿ Es c~tu !ú.-.;icn? ¿ hay una [aZélll que 
explique (') j~hLiilque E':;Ll anonrdfa) Ls c:crto l1lH' sí el p3.~ 

dre c11nbi;-t ele nacion:llidad, se llc:~:l j consecuensias igual­
mente ;-tbsun!as. _El p;ulre liodr;'t tener hi~,():; de divers;l na­

cionalidau. y sobre h:; ur:os ttndr;'l b potcstld y :::n])re los 
otros no h telldLl. ¡ ¡cmu~; sei'í;tbdo y:l c~tos contlictos, 

que ni) pueden dc::,:.tptrccer Sil10 por lo"~ tr:lt:L ... Jns y por h 
Intluencia lentl de bs rchcinl1L;s Int~rl1:1,jc;:l.'lll~s, qu'~~ :lCJ.­

LUC'L:l por C.")LlOlcccr Uil clercchr) unifOflllc entre: Lb 11:'1(10-

Hes, :d n¡Cllth en ClLll:to ;\ l(L.., gr.:1nde2i principil)~~, 

90. ¿L:l ky que c\iocc:d(: al p.,_drc el uSlllr:-tc:o de 10':-; 

l)icl1t;:; de ,:iU:'; hiJns c . ...; perSO¡l:ll, 1'1 rc:li? L'~ll d derecho anti­

guo. l.)u!11oulin con~idL'rab;l el C::t:ltuto ~~,)111() re:ll; y la 
jurisprudencia se; dc(Llr-~') en cst(~ :)(~tltid\). Buuhicr sos­
tL:nía h pcrs!I!l:11ilhd. (r'), y \.:rCelri()~; I-l;;~-': su npiilll'll1 to­
(1;1\1:1. dcb(~ .';C~L11r:;c. :\u ¡illi~rc decir estn q~le no ha\':1 al-

,. l~"\l~'LC:'. ,. ,¡ -.'.'-,- ·r, .. ,,1.' ,i"" . .",{ «).,','I',':',;-, 
A ~':l l.'. núm_ -l7 ) l:I'_:tl"'-' 
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guna duda bajo el punto de vista de los principios tradicio­
nales sobre la división de los estatutos. Es cierto que ate­
niéndose al artículo 3, sería necesario decir que el usu­
fructo legal no es un estatuto personal porque no concier­
ne al estado y capacidad de las personas; y no es de orden 
público puesto que puede derogarse por convenios particu­
lares (Códi:.;o civil, 387). ¿ Pero se puede decir por otra 
parte, que la ley que concede al padre el goce de los bie­
nes de sus hijos, tiene por objeto principal los bienes? No 
ciertamente, porque es :l c;:¡usa de la patria potestad como 
se da el usufructo ;:¡l p;:¡dre; y es una recompensa, un be­
neficio inherenre á ella. He aquí consideraciones entera­
mente personales. Hay un motivo que nos parece termi­
nante. El usufructo legal del padre no se concibe sin 
la patria potesod: es un derecho accesorio, y ¿de qué de­
pende? De una potestad '1 ue constituye un "stad,,; pues 
bien. ¿ puede hauer otra ley para lo accesorio él más de la 
que hay para lo principal! El texto del artículo 3 no es 
decisivo. CUClndo un estatuto es personal, bs consecuen­
cias que de él se derivan lo son también; pero la p;:¡tri;:¡ po­
testad es esenci;:¡lmente un estatuto personal; lue~o el usu­
fructo que le es inherente y como dependiente de elb, de­
be tener b misma n;:¡turalez;:¡. 

i\Ierlin es de opinión contraria. y merece detenerse en 
ella, porque está cons;:¡grad;:¡ por la tradición. Hesta sa­
ber si el espíritu del derecho moderno es t;:¡mbién el del 
;:¡ntiguo. í\[erlin parte del principio que todo estatuto es 
real, es decir, que toda ley se encierra en los limites de su 
territorio: y esto es verd;:¡d lubbndo de las leyes que arre­
gbn el est;:¡do de las personas, así como de las concer­
nientes á los bienes. ¿ Por qué, pues, se da un efecto y 
una extensiún m(lS grande á bs leyes person;:¡les? Por­
que h;:¡bria inconvenientes en dividir el estado de las per­
sonas. y en considerarlas como c;:¡paces ó incapaces según 
que h;:¡bit;:¡ran en t;:¡1 ó cual p;:¡Ís: pues capaces según su ley 



LEYES PERSONALES Y REALES 161 

personal, ó incapaces, deben serlú en todas partes. ¿No 
sería ridículo ver al mismo hombre infamado en su domici­
lio como un pródigo y honretdo en atril. parte como un buen 
padre de familia? Fué para evitar estas anomalías que 
habrían perturbado el orden público y desordenado el ca· 
mercio, por lo quc se dió el los estatutos personales un do­
minio precario fuera de su territorio. ¿ Estas razones se 
aplican al usufructo legell del peldre: No, evidentemente. 
¡Que se nos digZl qué inconveniente hay en restringir este 
goce al territorio de las leyes que lo conceden' ¡Qué! por­
que un padre gozara de los bienes que sus hijos tienen en 
una provincia y no goz;:¡n de aquellos que tiene en otra, 
e se perturlldría el orden público }' el comercio se arrui­
naría? ([). 

No, indudablemente. Pero ¿ es CXelcto decir que el estatu­
to personal no es mis '1 ue una éxcepción;'] ue no tiene más 
que un dominio precario fuer;l de su territorio y que es 
necesario encerrarlo en él, á menos que el orden público 
ó el interés del comercio exij:tn que trasp:t·,~ esos límites? 
El estatuto personal tiene raíces mucho mi fundas; y 
las hunde en lo 'lue hay de más íntimo, de menos plecario, en 
la individu:llidad hum:llla: expresi('n de la raza i la que per­
tenece una persona. la si.~ue por todas p:utes, sin que pueda 
desprenderse de ell:!o Es necesario, scgún nuestro parecer, 
razon:tr como Merlin, pero en sentido opuesto; elestatutoper­
sonal~ebe pre,,:t!ecer en tod:\s partes, salvo cuando hay un 
interés m:tyorque se le opon:;a. Por lo mismo tenemos dere­
cho para preguntar 'l nuestrct vez: ¿ dónde está el in terés tan 
grand" que impida que un p:HIre tengCl en todas partes los 
mismos derechos? ¿" \.caso el orden publico se perturbará, 
el com~rcio se :trruinará si el padre percibe los frutos de 
los bienes de sus hijos? Sería ridículo, se confiesa, que un 
hombre fuese considérCldo como padre en su país y que 

I. 1\Jerlin, !''''j(rlori,), en I:ts p:l.bbra.'i P;J.tria potestad, seco VIL núm. l. 

P. de D.-Tomo L-2I 



no lo fuera ya desde '1ue hubiera pasJ.do b frontera. Por 
esta ,'cz Pascal tf'ndrÍ;l razón de burlarse de bs leyes que 
hacen los homhres, :\'0 le dejemos este pretexto, y man­
tengamos la unidad del derecho que pertenece á la perso­
na donde 'luiera que rcsid;¡. Tal es el verdadero espíritu 
de bs leyes personales, 

Es necesario elecir nús. La realidad del estatuto que 
establece el usufructu le,.:a!, conduce él consecuencias que el 
derecho y el buen sentido "O pueden ;¡ceptar. Nuestro có­
digo da el usufructo ,'l la medre lo mismo que al padre, por­
que b. madre tiene la patria potestad lo mismo que el pa­
dre. Si éste es un estatuto rcal, es necesario inferir que 
los bienes situados en Francia están afectos al usufructo 
leg,,-I en provecho de la madre extranjerJ.. Puede suce­
der, sin em Largo, r¡ ue esta madre no tenga la p3.tri;l pntes· 
tad. ¡Tendrb, pues. un ,Ierecho inherente á una potestad 
sin tener esta potcst:tcl' i Lo accesorio existiría sin el dere­
cho principal del cu,li depende! :\ferlin retrocedió ante ésta 
enormidad y uSó una excepci'Jn él la realidJ.d del estatuto, 
no conccdicnuo el usufructo sino al que confornle á su ley 
personal ."oce ele b patria potestad; ¿ pero quién lo autori­
za para hacer esta exc:epó'll1? ¿ ~o es esto huir de un ab­
surdo para caer en otro? ¿ Se concibe 'lue un estatuto sea 
á b vez personal j' re:tl, es decir, que una sola y misma ley 
tenga por objeto principalmente :l las personas .Y <[ue tam­
bien tcn."a princi¡.qlrnente por objeto los bienes) LJ. nece­
si,lad en <] UI' se Cl1contr(, ;'\[crlin de "elmitir una excepción, 
¿ no ,eci b prucln m:lS cierta de que es falso el principio de 
que parte) Hay que sostener l:t doctrina del presidente 
Bouhicr: Lt p,<tria pote,t:lll j' el usufructo legal son ,los de­
rechos que !lU pueden (!,..;tH separados el uno del otrc, si .. 
no en el ClSO en que l.1. ley pcrmitl renunciar el goce (lUC 

COl1c:..:c1r:: ;11 p:ldrc. 

Ll jlni,prudenci:l s" b dividido en esta dificil cuestión; 
hay hilos en el sen tido de la personalidad del usufructo 
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legal, los hay en pro de la realidad y no faltan en favor 
de la opinión de :\Ierlin ([). 

97. ¿ La ley que arregla la mayor edad forma un estatuto 
personal' Esta cuestión era muy controvertida en el dere­
cho antiguo, lo que prueba cuán incierta y arbitraria es la 
doctrina de los estatutos; porque si hay una ley que tenga 
principalmente por objeto el estado de las personas y su 
capacidad, lo es y mucho la que declara á los hombres ma­
yores ó menores, y por consecuenCla, capaces Ó 11lCapZlCCS. 
¿ No es eso el estatuto personal por excelencia) La dificul­
tad fué decidida en este sentido en las provincias belgas 
por la autoridad soberana. Se lee en la L(,!,'((úin d, d((re­

tus de! gran cOllsejo ,le Jfalillas, de Cuvelier: ,(La minoría 
de las personas dura diversamente por razón de las coso 
tumbres: en algunos países se extiende hasta los 20 Ú 2 [ 

años, yen otros hasta los 25, en razón de (lue se ha duda­
do si se debía considerar el lugar de la situación de la co­
sa enajenada, ó del nacimiento del enajenador, ó del lugar 
donde estaba domiciliado. Los señores del consejo de 
i\rtois consultaron á este respecto á los se fiares del conse­
jo privado (de Bruselas), y se decidió que se siguiera la 
costumbre del lugar del nacimiento.» 

Merlin que reproduce este decreto, comenzó por enseñar 
la misma opinión. Nace un hijo, dice, y desde este momen­
to, la costun.bre del domicilio que tienen sus padres (en 
nuestra opinión, la nacionalidad de sus padres), imprime 
en él ur,a nota ideleble, ponlue elb determina su naciona­
lidad, y por consiguiente su ley personal; elb fijJ. su esta­
do, y arregb la edJ.d en la cual ser" mZlyOr. ¿ (Jué impor­
ta que el padre cambie de domicilio) Esto no influye en 
la nacionalidad, ni, por consiguiente, en b ley personal 
del hijo, ó, como dice illerlin, este cambio no puede bo-

1. Demolomhe, CursI) d,! CJdi¡'I() d,- .\-at"I"I)n, tomo 1(\ núm. 1::):::;. p;i~. roo 
y siguientes. 

2. Decreto de 4 de Febrero de 1621, referido pur :\Ierlin, A'<,!<.,./u¡-¡'(), en la pa­
la.bra 3layor e'd(ld. ~ IV. 
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rrar la nota que imprime en el hijo la ley del nacimiento. 
¡Qué! ¿ un padre no puede enajenar los bienes de su hijo, 
y podrá, por una traslación de domicilio, cambiar su esta­
do y convertirlo en menor de mayor que era? ¡ Qué extra­
vagancia resultaría de un sistema semejante! La persona 
misma sería hoy menor y mañana mayor de edad, según 
que habitara tal país ó tal otro. ¿ Puede concebirse una 
versatilidad semejante en una cosa que por su naturaleza 
debe ser permanente? Estas razones parecían decisivas á 
Merlin. Es necesario por lo mismo resolver, sin vacilar, 
que el extranjero de edad de 21 años, pero nacido en un 
país donde la mayoría no se adquiere sino á los 25 cum­
plidos, no puede, para enajenar ó hipotecar sus inmuebles 
en Francia, prevalerse de la ley francesa que declara ma­
yores en esta edad á los franceses. Menor por la ley de 
su nacimiento, será considerado en Francia como menor. 

Despues de haber expuesto el decreto del consejo priva­
do de Bruselas, agrega Merlin: «La opinión que este de­
creto no contribuyó poco á hacerme adoptar hace más de 
40 años, me parece hoy un grande error.)Jo Merlin no nos 
dice cuáles fueron las razones que le hicieron cambiar de 
parecer. Es sin duda por ser consecuente con la opinión 
que emitió sobre la capacidad de la mujer casada y afec­
tado por los inconvenientes que resultan del estatuto per­
sonal, inconvenientes que él mismo había señalado desde 
el principio y que eran mucho más grandes en el derecho 
antiguo, en el que la mayoría variaba de una costumbre á 
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 á recu­
rrir á ley del nacimiento, ¡cuántas contrariedades habrá 
en el comercio y cuánta perturbación en el orden civil! 
Merlin pone acerca de esto un ejemplo que pasma. En­
cuentro en Valencienas un jóven de edad de 15 años; y 
contrato con él de buena fe, porque está domiciliado en es-
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ta ciudad y acabo de ver morir en ella á su padre; sin em­
bargo, se descubre en seguida que este joven nació en 
:\1ons y que el derecho municipal de esta última ciudad 
nulifica el contrato que celebró conmigo. El estatuto de 
Valencienas que permite á un joven de 15 años vivir y 
contratar sin tutor, es por lo mismo un lazo de~ que se de­
be desconfíar y que se ha tendido para engaüar á los que 
en él se fían. 

¿ Qué respondía :\1erlin á esas consideraciones de hecho 
que se invocaban contra el estatuto personal? Decía que las 
razones t1educidas de los principios verd?deros deben sin 
contradicción imponerse á los inconvenien.es que no se en­
cuentran siempre, y esto tanto más cuanto que al que con­
trata con un menor, le toca informarse sobre su estado y ca­
pacidad. Nada más justo, pues el juez no decide conforme 
á los inconvenientes ó ventajas que presenta una ley, sino 
que juzga según los principios del derecho del cual es 
órgano. Ahora bien, los principios no dejan duda alguna 
ni aún bajo el punto de vista de la doctrina .tradicional de 
los estatutos, y Merlin mismo los formula esta vez con su 
exactitud habitual. La ley que da á una persona un cier­
to estado y una cierta condición, es personal. Lo mismo 
sucede con la ley que permite á un hombre capaz por su 
estado, ó prohibe á un hombre incapaz por su estado, 
un acto, cualquierzt que este sea, de la vida civil, como 
contratar, enajenar; porque las permisiones ó prohibicio­
nes que ella contiene, no son, por decirlo así, más que los 
corolarios del estado de la persona. La consecuencia que 
resulta de estos principios es evidente, pues el estatuto de 
la mayoría plena y entera, es personal, y se extiende á los 
bienes situados fuera de s., territorio. Sobre la personali­
dad de la ley no puede haber duda; ¿ y qué sería una ley 
personal, si sus efectos no se extendieran á los bienes, 
cualquiera que sea el país donde se encuentran? No es prp.­
cisamente por razón de la administración y de la disposi-
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ción de los bienes por lo que las leyes establecen la mayo­
ría ó mantienen la minoría de edad. 

Sin embargo, existen sentencias en el sentido de la rea­
lidad del estatuto que fija la mayor edad), la capacidad 
que de ella resulta. La corte de París falló que el extr::m­
jero que es menor conforme á las leyes de su país, aun 
cuando tenga la edad de 21 años, no puede invocar su mi­
noría ante los tribunales franceses para nulificar las obli­
gaciones que hubiera suscrito en Francia en provecho de 
acreedores franceses ([). La misma decisión hay de la cor­
te de Bruselas. Un francés, nacido en París, llegó á esta­
blecerse en Bélgica, y allí fué emancipado y contrajo ma­
trimonio; fijó allí su domicilio, y á la edad de 23 aiíos fir­
mó una fianza en favor de un habitante del país. La obli­
gación era nula conforme al estatuto personal del extranjero 
y válida conforme á la costumbre de Bruselas; fué decla­
rada válida en virtud de la ley del domicilio (2). Estos son 
los inconvenientes señalados por ;\Ierlin y que arrastraron 
á las cortes de Bruselas y de París. Estos mis·mos incon­
venientes dieron lugar :l la doctrina del interés francés. 
M. Demolombe la adoptó; pero las consecuencias mismas 
que de ella dedujo, prueban, {l nuestro juicio, que es inad­
misible. 

M. Demolombe admite el estatuto personal·del extran­
jero, pero reconoce en el juez el derecho de aplicarlo ó no, 
nulificando ó sosteniendo los actos jurídicos celebrados por 
el extranjero, según que lo exigiera el interés del francés 
Con quien había contratado. Sin en1bargo, agrega una res­
tricción y es b. de que el francés no haya obrado con lige­
reza y con imprudencia. ¿ Cuándo puede decirse que obró 
ligeramente? Nueva distinción, entre las obligaciones con­
traidas por ministración de alimentos, alquileres de casa, 

1 Sentencia ,le X7 de Junio de 18J4 (Dalloz, Rl'j>O'tOrio, en las palabras EI'xlv.'> 
de como"dv, núm, ti77' ' 

2 Sentencia de 8 de Agosto de 1814 (Dalloz. en la palabra Ley, núm, 401), 
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y las ventas de inmuebles, ó préstamos; para las primeras, 
el juez no admitirá el estatuto personal, mientras que lo 
admitirá muy fácilmente para las demás (,). ¿ Quién no ve 
que esto es convertir al juez en le:;islador? Si la mayoría 
de edad forma un estatuto personal, esto es una ley, y ¿ el 
juez puede modificar una ley según las circunstancias de 
la causa? ¿ Puede hoy declarar mayor á un extranjero, ha­
ciendo válidas las obligaciones que contrajo por alimentos, 
y mañana 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 'lue el extranjero, menor conforme 
á la ley de su país, sea mayor en Francia: y las leyes pue­
den decidirlo así; pero ¿se concibe que bajo una sola y 
misma ley el extranjero sea unas veces mayor, y otras me­
nor, según el interés del francés con '1 uien contrató) 
En vano se invoca el interés francés; porque á los que 
contratan, les toca velar por sus intereses; y cuando 
el legislador declara incapaz á una persona, le permite 
pedir la nulidad de los actos que ha celebrado, aun cuan­
do aquél con quien contrató hubiese ignorado la incapaci­
dad: así es como se entiende la interdicción del menor, 
porque la ley no pone más excepción que la del caso de 
dolo (artículos T 307, '3 TO). Tal es también la única ex­
cepción que se puede admitir en el estatuto personal; si 
el extranjero hubiese empleado maniobras fraudulentas 
para hacerse pasar como m'lyor, el juez aplicaría por ana­
logía los artículos, 307 Y 13 TO; y su decisión tendría una 
base jurídica. mientr:ts que el sistema del interés condu­
ce á la mayor arbitrariedad (2). 

( Demolomhe. ('¡o'so '¡,:'(ódl:~r(J dt' .\'u/,o!n)lI, tDmo 1°, IlÚm. ro!, p;iginas rOl 
y lO.!. Uo fallo de la cartto de Bru.~eb", do..::.!~ de Fehrero de I8)(" :ldmitió e~te 
sistema para las obli~acioue5 CIJD[(:tid:ls por una mujer extr0.njen (!"risjwudL'lIcl(' 
dl'l ."'(l(lv XiX, 1830, 11 r. I';íg. 100). La corte de casación ne Francia consagró la 
misma rloctrina para los maoores por sentencia del 16 de Enero de rSó¡ (Dalloz. 
t'v/t'u-¡,"" /,crhdhu, IS6r. r, ten) 

:! Esta es la opinión de ::'vI Denlangeat, De! "statulv to'so/lld (RI'7'/süt jJrácti~ 
ra de ({;>rcdlOIrallú:s, tor:10 l. r~ig. 56.) 
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98. El estado del que sufre la interdicción da lugar á 
una dificultad particular. Su estado y la incapacidad que 
le afecta, son el resultado de una sentencia; pues bien, los 
falIos dados por los tribunales extranjeros no producen 
efecto en Fra¡;¡cia, sino cuando han sido ejecutoriados por 
un tribunal francés. ¿Debe aplicarse este principio á las 
sentencias que declaran la interdicción de un extranjero? 
Los autores están de acuerdo en decir que los artículos 
2 r 26 del Código civil y el 546 del de procedimientos no 
son aplicables á la interdicción, porque la causa de que los 
falIos extranjeros no sean ejecutorios en Francia, no con­
cierne al estado de las personas. Lo que el legislador qui­
so prohibir es la ejecución forzosa sobre la persona y bie­
nes del deudor. En cuanto al estado, importa poco que 
proceda de una ley ó de una sentencia; porque desde que 
está establecido legalmente en el país á que pertenece la 
persona, forma un estatuto personal y sigue á la persona 
en todas partes donde ella reside (r). 

Existen sentencias contrarias. La corte de París deci­
dió que la interdicción declarada en el extranjero por un 
acto extrajudicial, y no homologado por los tribunales fran­
ceses, no hace inc'lpaz al que sufre aquella de administrar 
los bienes que tiene en Francia ni de ocurrir á los tribuna­
les (2). Esta decisión no puede justificarse bajo el punto 
de vista de los principios; pero debe confesarse que la opi­
nión generalmente aceptada, ti~ne un inconveniente. ¿ Có­
mo pueden conocer los franceses los actos judiciales ó ex­
trajudiciales que en el extranjero declaran la interdicción 
de una persona? ¡Estarán pues ligados por actos que ig­
noran, y que no pueden conocer! El inconveniente es real; 
pero no puede sQbreponerse á los principios. U nicamente 

1 Merlin. en las p::aJabr<ls Jfayor edad, ~ ). y en las palabr:l.s Üll'sl/úll d.: es· 
frllfo; D~mangeat. en la N'T/sta frúdlca d,- dlT,'dIO ji'I1/1'-':"';. tomo 1, pág. 53. 
Decidido así por la corte ue Lieja en sentencia de 10 de Abril de 18Ú7. (Fassicri­
sie, 13G7, II, 236,) para los faIlos que declaran la separación corporal. 

2 Sentencia de 18 de Septiembre de 1833 (Dalloz, en las palabras DerccllOS d­
l'lfes, núm. 465.) 
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demuestra la necesidad de tratados que arreglen la mate­
ria de los estatutos. 

El inconveniente que señalamos no existe únicamente 
para los actos judiciales ó extrajudiciales, pues se ha obje­
tado más de una vez, contra el estatuto personal, que las 
leyes extranjeras son desconocidas en Francia y que esto 
no obstante se aplican á los franceses 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 á la sutileza del derecho, no impide que, de hecho, las 
leyes extranjeras sean desconocidas en Francia. No hay 
más que un medio para remediar este inconveniente, y es 
el de consignar en los tratados los principios del derecho 
civil internacional. Los tratados prescribirían igualmente 
la publicidad de los actos judiciales ó 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, 
ó no tienen de ellas más que un conocimiento incóm pleto, 
y publicados los tratados les servirían de leyes. 

§ 3 Estatutos reales. 

NÚ~[. 1. DE LAS FOR~[AS J"ISTRU:'lE"ITALES. 

99. Las formas instrumentales son un estatuto real, en 
el sentido de que es la ley del lugar donde los actos pasa­
ron, la que debe observarse, no teniendo en cuenta, ni la 
nacionalidad de las partes ni la situación de los bienes. 
Este principio se aplica sin dificuldad á los actos auténti­
cos. El artículo 47 nos da de ello un ejemplo. Las actas 

P. de D.-Tomo 1.-'22 
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del estado civil son actas auténticas. ¿ En qué forma deben 
extenderse si son recibidas en país extranjero? Segun las 
formas usadas en dicho país. responde el artículo,es decir, 
que las actas así extendidas harán fé. El artículo 999 con­
tiene una disposición análoga para los testamentos autén­
ticos, que son válidos cuando han sido hechos segun las 
formas prescritas por la ley del país donde se verificó el 
acto. 

La aplicación del principio á los actos y á los contratos 
solemnes d:l lug:lr á un:l dificultad muy seria. Tales son 
las dOll::lciones, los contratos de matrimonio, las hipotecas, 
y tales también los testamentos. Hablaremos primero de 
los contratos solemnes; y en cuanto á los testamentos, es· 
tán regidos por una disposición especial (artículo 999)' Sa­
bido es, q ne existe una gran diferencia entre las formas de 
lus actos solemnes y las formas prescritas para los actos 
no solemnes. La escritura formada para comprobar una 
venta no sin'e m<Ís que para la prueba: no es necesaria 
para la validez de la venta ni mucho menos para su exis­
tencia; mientras que en la donación la forma es una con­
dición requerida pJ.ra que el contrato exist:t; y si las for­
mas no se hall observado, no hay donación (artículoI339): 
la solemnidad es por lo mismo la esencia del acto jurídico, 
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 Código civil dice de las donaciones, debe 
decirse del ermtrato de matrimonio y del de hipoteca: pues 
b formJ. auténtica se requiere no solamente para la validez 
de esos contratos, sino p3.ra su existencia. 

Supon~amos que se hizo por un francés una donación 
en un paí:; extranjero, y que en dicho país la ley permite 
bacer las donaciones en escrito firmado en papel simple; 
¿ el acto será válido, si se han observado esas formas? La 
cucstiun se ha deb;1,tido, y hay alguna duda. Se decidió 
por la corte de París, que los contratos de matrimonio que 
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contienen donaciones, eran válidos, aunque estuvieran ex· 
tendidos y firmados en papel simple, porque la ley dellu­
gar donde habían sido hechos admitía esta forma ([). 
Aparentemente la corte .hizo una justa aplicación del prin­
cipio: fums regi! a<"tuiJI. Los actos habían pasado en Mu­
ni eh y en Lóndrcs. Los que celebran convenios matrimo­
niales en Alemania ó en Inglaterra, se dirigen naturalmen­
te á los-prácticos del país en que habitan, ,y estos pueden 
observar otras formas diversas de aq uelbs qUG prescriben 
sus leyes y que únicamente conocen? Debe pues aplicarse 
el adagio yue acabamos de citar y que en tOGas partes se 
ha adoptado. Tal es, efectivamente, la opinión que se si­
gue en lo general (2). 

Nos es imposible admitirla. Se pretende que no se trata 
más que de una forma extrínseca, y no de una forma in­
trínseca concerniente al fondo. Nos parece que aquí está 
el error. Cuando las partes extienden un acta de venta, 
es evidente q uc la forma de la acta nada tiene de com ún 
con el fondo, con el contrato; ¿ pero sucede lo mismo en la 
donación? No, ciertamente, puesto '-1 ue según los términos 
formales del artículo 1339, el vicio de forma trae consigo 
no solamente la nulidad de lo escrito, sino también la nu­
lidad, y además la no existencia de la domción. El "icio, 
hablando en verdad, no consiste en la forma, está en el 
consentimiento, lo que evidentemente concierne :tI fondo; 
porque en efecto, en los contratos solemnes el consenti­
miento no existe sino cuando está expresado en bs formas 
exigidas por la ley; y cuando esas formas no !lan sido ob­
servadas, no hay consentimiento, y por consiguiente, no bZl.-Y 
contrato. Inferimos de aquí 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 S,:ntencras, del 1 r (le ::\Ll}O de ¡'yIÚ, y del 2..! lit:, :\"(>vit:Il,hr,: el" ¡::iúí (Sirey, 
r.'lrj, Ir, IU: 1~:.!9, Ir, 77.) 

2. Demolombe. Curso dd Códl.~ra dt' ~\'·a1'vlcó!t, tomo 1 núm. 105. 
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mado. ¿ Es esto violar la máxima: locus regit actum.~ 

Ciertamente, porque para decidir de la validez del acto 
auténtico, otorgado en el extranjero, se aplicará la ley del 
lugar donde tuvo lugar el acto, y no la ley francesa. La au­
tenticidad es de la esencia del acto; y la forma de la auten­
ticidad es una condición extrínseca. 

Puesto que tenemos en contra nuestra la jurisprudencia 
y la doctrina, se nos permitirá invocar la autoridad de uno 
de nuestros antiguos, del presidente Bouhier, que hizo un 
estudio tan profundo de los estatutos. La costumbre de 
Borgoña permitía el uso de los testamentos ológrafo s ; pero 
con la condición de que se pusieran dentro de una cubier­
ta firmada por un notario y dos testigos. Supongamos, 
dice Bouhier, que un borgoñés se encuentra en París y 
que quiere hacer un testamento ológrafo. ¿ Bastará con que 
observe la costumbre de París que no exige ningún sobre­
escrito? Responde que la cubierta es absolutamente ne­
cesaria, siendo la razón de esto que es una forma intrín­
seca, exigida para asegurar la fecha de los testamentos. 
¿ Se dice con esto que la cubierta extendida en París 
debe hacerse por un notario y dos testigos, como lo exige 
la costumbre de Borgoña? No, aquí la ley del lugar reco­
bra su dominio. Todo lo que la costumbre quiere es que 
haya una cubierta auténtica, y en el ducado de Borgo­
ña se seguirá la costumbre del lugar; así como en ot~as 
partes, la ley local; en París, por ejemplo, dos notarios 
podrán recibir la acta con cubierta, sin testigos; y el 
objeto de la costumbre de Borgoña se habrá 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-

l. Bouhier" UbSflrl'iUiunes s¡Jbrc la costumbrL' dl' !lorgOt/a, cap, XXVIII. 
aúms. 15~I7. ~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 á las formas bajo las cua­
les debe ser admitido un acto para que sea auténtico, se 
aplicará el adagio: lúcZls regit actu1JI. Cuando la ley 
personal no exige la autenticidad, bastará con una acta 
firmada en papel simple. Si, pues, un inglés hiciera 
una donación, podría hacerla en papel simple firmado, y 
los tribunales frar,ceses admitirían la validez de esta dona­
ción con tal que se hubiesen observado las formas pres­
critas para los escritos firmados en papel simple, según la 
ley del lugar donde pasó el acto. 

N uestra opinión se confirma por la ley hipotecaria bel­
ga. Ella admite, al contrario del Código de Napoleón, 
que los contratos verificados en el extranjero establezcan 
una hipoteca sobre los inmuebles situados en Bélgica; ¿pero 
estos contratos pueden ser admitidos en documento firma­
do en papel simple en los países que admitirían esta for­
ma? No, el artículo 77 exige que se admitan en la forma 
auténtica prescrita por la ley del lugar donde está 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. La ley de 16 de Diciembre de 18S1, 
concede esta hipoteca á la mujer extranjera, lo mismo que 
á la mujer belga; ¿ pero qué le) se seguirá para las. condi­
ciones de forma? La ley belga, para la condición de la 
autenticidad del contrato de matrimonio, contrato solem­
ne; y la ley extranjera, para las formas del acto auténtico 
(artículo 2 acl;cional). 

100. El testamento es un acto solemne; pero á diferen­
cia de las donaciones y de las hipotecas, puede hacerse 
en papel simple firmado ó en documento auténtico. ¿ En 
qué forma podrá testar el francés en el extranjero? El aro 
tículo 999 responde, que podrá testar en documento autén­
tico con las formas usadas en el lugar donde se verifica el 
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acto. Esta es la aplicación del adagio !ocz¿s rcgit ad1tJII (I). 
Podrá también testar por acta firmada en papel simple, 
dice el artículo 999, pero entonces debe seguir las formas 
prescritas por el código. Aquí la ley deroga al adagio; y 
se refiere al estatuto personal y no <ll real. Esto es tan 
cierto, que el testamento ológrafo, hecho por el fr<lncés en 
país extranjero sería válido, aun cuando las leyes de ese 
país no admitieran esta forma de testar. La razón porque 
la ley derog<l al adagio, es muy sencilla: el lugar donde el 
test<ldor escribe el testamento ológr<lfo es indiferente, por­
que es l<l obra de sólo el testador; y éste no debe ni aun 
indicar el lugar donde lo escribe. Desde luego se concibe 
que la ley del lugar no se ha tomado en consideración. 

Se pregunta si un extranjero puede testar en Francia en 
la forma ológraf;:¡, observando las formas prescritas por el 
artículo 970. La cuestión dividía ya'á los autores antiguos 
y siempre ha sido controvertida. Para no complicarla ha­
remos á un lado el derecho antiguo, pues los principios y 
nuestros textos bastan para decidirla. Es necesario ante 
todo, distinguir los diversos casos que pueden present<lrse. 
Supong<lmos en primer lug<lr que el estatuto person<ll del 
extranjero prohibe el testamento ológrafo. U na holandesa 
había hecho un testamento ológrafo en Fr<lncia. Se le ata­
có, fundándose en el código de los Países-Bajos, que dice: 
(artículo 992): «Un ~irlandés en jaís extral1jero no po­
drá hacer su testamento "ino por documento ~luténtico y 
observando las formas usadas en el país donde h<lya de 
otorgarse aquel. Esto no obstante podrá también disponer 
por m<lnifestación escrita por su mano de la manera señal<l­
da por el artículo 982.» Este artículo permite el testamento 
ológrafo, pero únicamente para las disposiciones concernien-

1 Por aplic3cirífi del artíctllo 999. la corte de Rouhen decilliú que el testamento 
hecho en Ingl::tterra por un francés, en presencia de cuatro testigos, es válido. El 
reCurso de casación fué desecliadu PO" sentencia de G JI:! Febrero de ll::i.t) (DalIóz, 
18,p, 2, 40; 1843, 1, 208). 

.-,--
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tes á la ejecución testamentaria, los funerales, los legados de 
vestidos, de ropa blanca para el usa del cuerpo, de adere­
zos ó de ciertos muebles. La corte de Orleans declaró válido 
el testamento por aplicación de la Ináxima lo(Z(s Y{'git ac­
flllll (1): la sentencia fué dada contra las conclusiones del mi­
nisterio público. Creemos que en esto se hizo una falsa apli­
cación del adagio. ,\ntcs de decidir sobre la forma en que de­
be extenderse el testamento ológrafo, debe verse si el testa­
dor puede hacer un testamento semejante. Cuando su esta­
tuto personal se lo prohibe la :tutenticid:td se con:vierte en un:t 
condición esencial para la validez del testamento, en el sen­
tido de que no es permitido al test:tdor manifestar su voluntad 
en otra forma. De allí ~e sigue que la fonna auténtica eS, 

en ese caso, una condición intrínseca, COlno lo es para los 
contratos llamados so/,tlZltes. A nuestro juicio, la donación 
no puede lucerse al extranjero, por un documento firmado 
en papel simple. Es necesario decir otro tanto del testa­
mento, conforme á la legislación holandesa. Esto no es 
una violación de la n1áxima l(}(lls rcgit adulJl, pues el ada~ 
gio no se aplica más yue á las formas illstrlilllCllfales. 

La cuestión es enteramente distinta cuando el estatuto 
personal no exige la autenticidad para la validez de las 
disposiciones testamentarias, y así sucede en la legislación 
inglesa que no admite nuestro testamento ológrafo, pero 
no prescribe la autenticidad. como condición de validez, 
tal cual lo h:tce el dJ(li~o holandés. Por consiguiente es­
tamos de nuevo bajo la máxima gue declara válidos. en 
cuanto á su forma, los actos practicados conforme á las 
leyes del país donde tuvieron lugar. Puede por lo mismo 
un inglés testar en Francia en la forma ológr;:¡fa, y la cor­
te de París lo ha decidido así (2). 

Con mucha más razún puede el extranjero hacer un tes· 
tamento ológnfo en Francia, si su estatuto personal ad-

1 Sentt!nCi;l de 3 de A¡;ost{) (!e 1859 (Ihllóz, lSsr), 2, 159.) 
2 Sent:':l1cia de 25 de Agoste' le I:::i.t7, (Dallóz. {i)-l-7, 2, '273)· 
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mite esta manera de testar, aunque prescribiendo formas 
que difieran de las establecidas por el Código de Napo­
león. Viene entónces la cuestión de si el extranjero debe 
seguir las formas de la ley francesa. La dificultad es esta: 
¿ el adagio !ücus ,'c¿;it act2l11t concede una simple facultad, 
ó impone una obligación? En principio, ese texto es todo 
á 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 elección en­
tre las formas de su país y las del lugar donde se encuen­
tra. Esto es evidente en lo que toca al testamento au­
téntico; pero ¿debe decirse otro tanto del testamento oló­
grafo, puesto que él es tambien un acto solemne, en el 
sentido de que las formalidades del artículo 970 deben ob­
servarse bajo pena de nulidad? (artículo 1001). Es cierto 
que no interviene el oficial público en el testamento ológra­
fo; pero hay otra consideración que nos parece decisiva, y 
es la de que el testamento debe hacer fé en todos los paí­
ses donde el testador tiene bienes; y las leyes de esos di­
versos países siendo diferentes, no es posible que el testa­
dor llene formas opuestas; ha sido, pues, necesario fijarse 
en una sola, y la del lugar donde se verifique el acto, pa­
reció la más conveniente; es ;Í ella, por consecuencia, á la 
que es preciso atenerse de preferencia á cualquiera otra 
(1 ). 

En principio, esta doctrina es incontestable; ¿ pero no 
es necesario admitir una excepción, con fundamento del 
artículo 999? Si, conforme al estatuto personal del extran­
jero, el testamento ológrafo puede y debe hacerse por 
solo el testador, ¿por qué no se le permitiría testar en 
Francia segun las leyes de su país, así como el código 
permite al francés testar en el extranjero en la forma oló-

1 Medio, Rcfer/o)"io, en la palabra TCStllf}lr'1t10, seco n, * 4. art. 2. La corte de 
casación falló que un te~tamento ológrafo hecho en Francia por un extranjero es 
nulo, si no reune toJas las condiciones de forma prescritas por el Código de Napo­
león (Sentencia delg ele :\Iarzo de 1853, en Dallóz, 1853. 1, ~17.) 
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grafa prescrita por la ley francesa? Hay el mismo motivo 
para decidir, dónde debe haber la misma decisión. Esto 
supone que el estuto personal no es contrario; y si orde­
naba la intervención de un oficial público, como lo hacía 
la costumbre de Borgoña, el acto no sería ya un simple 
escrito firmado en papel simple, sino que participaría del 
carácter auténtico, y por consiguiente la ley del lugar re­
cobraría su autoridad. 

lOr. ¿ El principio de que la ley del lugar determina las 
formalidades del acto, se aplica á los escritos firmados en 
papel simple? Esta cuestión tiene dos fases. Se pregunta 
en primer lugar si el escrito es válido cuando ha sido he­
cho conforme á las costumbres usadas en el país donde se 
extendió. Un extranjero practica en Francia un acto fir­
mado en papel simple con las formas prescritas por los ar­
tículos 1325 y 1326: ¿este escrito es válido, suponiendo que 
el estatuto personal 6 el estatuto real prescriban otras for­
mas? Debe responderse afirmativamente. El adagio es ge­
neral y se aplica á los actos firmados en papel simple tan­
to como á los actos auténticos. Sin ernbargo, existe un 
motivo de duda. El adagio se funda sobre 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 público, 
cuyo oficial está obligado á ejecutar las leyes de su país. 
Ahora bien, en las actas firmadas en papel simple no in­
terviene oficial público; y en rigor podrían hacerse confor­
me al estatutopersollal, ó conforme al estatuto real. A pe­
sar de esta razón de duda, debe preferirse el estatuto lo­
cal, porque siempre hay un motivo determinante para a­
plicarlo. Los que extienden un escrito firmado en papel sim­
ple en el extranjero, no conocen el uso de otras formas, 
que las dcllugar donde residen; y muy frecuentemente no 
son las mismas partes contratantes quienes las cumplen si­
no los agentes de ne~ocios, ó los notarios, ó los abogados, 

P. de D.-Tomo 1.-23 
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que siguen siempre el formulario tradicional y local. En es­
te sentido, si no hay necesidad absoluta, sí hayal menos 
grande utilidad en aplicar el adagio locus rcgil adulIl. 

Es otra la cuestión de si las p artes interesadas de­
ben conformarse necesariamente á la ley del lugar donde 
extienden el acta firmada en papel simple; y no pueden se­
guir la ley del país á que pertenecen? El código decidió la· 
dificultad respecto del testamento ológrafo, permitiendo al 
francés que testara en esta forma en el extranjero según 
la ley francesa. Creemos que debe aplicarse por analogía 
el articulo 999 á los escritos que comprueban convenios uni­
laterales ó bilaterales. Hay más que analogía, pues hay un 
argumen to ti fo!'ti,,!'i. Efectivamente, el testamento es un 
ano solemne; las formas en él son substanciales; y si el le­
gislador permite á los franceses testar conforme á la. ley 
francesa cuando se encuentran en país extranjero, con más 
fuerte razón debe permitirles seguir la ley francesa, cuando 
se trata simplemente de procurarse una prueba literal de 
sus contratos. 

¿ Podría también el extranjero prevalerse de la disposi­
ción del artículo 999? Esto es más dudoso puesto que el có­
digo de Napoleón no es su ley personal. Sin embargo, cree­
mos que en Francia podrá hacer actas firmadas en papel 
simple en la forma de su estatuto personal, yefectivamen­
te, el lugar es cosa indiferente en esos actos, porque se juz­
gan extendidas en el país á que pertenece el extranjero; y 
desde luego deben ser válidas si están redactadas confor­
me á la ley de ese país. La cuestion se hace más dificil, 
si un extranjero practicase un acto en el extaanjero, en las 
formas de la ley francesa; pues se supone naturalmente 
que el acta está destinada á ser presentada en Francia. 
Hay una sentencia de la corte de casación por la afirmati­
va. Un extranjero da en Nueva York un poder firmado en 
papel simple á efecto de hipotecar bienes situados en Fran­
cia: el poder es válido conforme á la ley francesa, mien-
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tras que es nulo conforme á la ley americana que exige un 
acto auténtico. La corte declaró válida la hipoteca (r). 
Existe aquí unJo duda. No se puede invocJ.r ya el artículo 
999. puesto que este aplica el estatuto personal.; y se dero­
ga por lo mismo b ley del lugar por la sola razón de que 
el acta está destinada á ser presentada en Francia. i No 
sería necesario para eso, 6 una ley ó un tfatado? 

102. Ademis de las formas instrumentales, hay las for­
malidades que los autores llaman Izalillita 11 Ic's, y son aque­
llas que hacen capaces para practicar ciertos actos á las 
personas que por estado son incapaces. Tal es b autori­
zación marital, necesaria para que una mujer pueda con­
tratar ó comparecer en juicio; y tales son también la au­
torización del consejo de familia y la homologación del 
tribunal, requeridas para que e! tutor pueda enajenar los 
inmuebles de su pupilo. ¿ Esas formalidades dependen de 
la ley del lugar? Es evidente que no, y hasta es impropio 
que se caliliq ue de ¡<",mil la autorización; porque es una 
condición prescrita para b validez de los actos concer­
nientes á los incapaces. Por consiguiente, ya no se trata 
de formas á las cuales se aplica el adagio foClls reg·it a{­

tlllli, pues la autorización del marido tiene por obje'LO, no 
asegurar b. libre expresión del consentimiento de Ll mujer, 
sino cubrir su incapacidad, siendo por lo mismo una con­
secuencia del estatuto personal. La mujer francesa que 
contrata en el extranjero deberá estar autoriz;lda conÍúr­
me á la ley francesa, y la falta de autorización haría nulo 
el contrato (2). 

Hay otras formalidades que son de! estatuto real. N ues­
tra ley hipotecaria quiere que las actas traslativas de de­
rechos reales inmobiliares sean transaitas. Si el propieta-

1 S~ntenci3. d1.! 5 lle Ju!¡a ue rSC!7 (Dalk~z. cu la pahbr3. I¡'y, numero ,no). 

:.! l\h:rlin. Rcp"r/vrio. "n 1.1 palabra L,')', ~ G, núm. 7; D3.lkil. eu b pahbr.l. Lc­
yn. núm" 427 y 440. 
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rio de Inmuebles situados en Bélgica los vende al extrar.­
jero en un país donde la transcripción no se requiere, ¿ el 
comprador) belga ó extranjero, debe sin embargo transcri­
bir el acta de venta, conforme á la ley de 16 de Diciembre 
de I85I? La afirmativa no tiene duda. Conforme á la doc­
trina tradicional de ios estatutos, es cierto que la trans­
cripción forma un estatuto real, y que n::td::t tiene de co-. 
mún con la ley del lugar donde se otorga el acto. Xi aun 
necesidad h:ty de invoc:tr el principio de los estatutos p::t­
m decidirlo así. L::t transcripcióil está prescrita en interés 
de los terceros y por un interés general. Ahora bien, las 
leyes qu~ se han hecho por un interés general obligan ne­
cesariamente él todos los que poseen bienes en el país pa­
ra el cual se han hecho; tanto para los extranjeros como 
para los indígenas; }' es como propietarios como deben 
transcribir los compradores, y no como belgas, lo que de­
cide la cucstión. 

ro3. I-by formalidades que los autores llaman ¡"trÍJlse­
[as Ó ,-,'isc(,J'a!cs, y son estas las que constituyen la csenci3. 
del acto, II ue le dan el ser y sin la:; cuales no puede exis­
tir. Tal es el consentimiento de bs partes. Impropiamente 
se da el nombre de jvrllialidad al consentimiento, pues no 
debe m~nirestarse por escrito ni aun de palabra; desde 
luego nada h;ly que se parezc:t á una formalidad. El con­
sentimiento se requiere para la validez y aun para la exis­
tencia lle los c011l'enios; porque sin consentimiento no hay 
contrato. Lo mismo sucede con todas las formalidades que 
se llaman illtriltsaas; y así en materia de ven la, la cosa y 
el preciú se requieren para que haya ventct. Se pregunta 
¿ cuál es la ley que ri"e esas condiciones esenciales de los 
convenios? 

Se responde, por costumbre, que es::!s formalidctdes de­
penden de I:J. ley del lugar donue se hace el contrato; y se 
invoc::! la regb dc que todo lo que es de uso en los países 
donde se contrata, se presume tácitamente convenido por las 
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partes. El Código civil parece sancionar esta doctrina di­
ciendo en el artículo 1159: «Lo que es ambiguo se interpre­
ta por lo que es de uso en el país donde el contrato ha tenido 
lugar.» Creemos que el principio debe ser formulado de otra 
manera. ¿ Por qué quiere el legislador que se consulten los 
usos del país donde se celebra el contrato, para interpretar­
lo? Porque supone que las partes conocen esos usos y que 
se han referido á ellos. La sUP9sicióc es una verdad evi­
dente, cuando las partes pertenecen al país donde contra· 
tan; pues deben conocer entónces ias leyes y los Usos ba­
jo cuyo dominio viven. Lo mismo sucede también con los 
extranjeros que allí están JomiciliaJos, es decir, que tie­
nen allí su principal eS¡Clblecimiento. Esto supone, en efec­
to, una residencia nl:I.S Ú rnenos larga, y por consiguiente 
el conocimiento de las Ic:yes y de los usos. El extranjero 
domiciliado en Franei:l conocerá mejor las leyes francesas 
que las de su país. Hay, según el código de Napoleón, 
una especie de presunción legal para decidirlo así, y se que 
el extranjero domiciliado goza en Francia de todos los de­
rechos civiles, y teniendo el goce de los derechos conferi­
dos por las leyes francesas, puede y debe suponerse que 
las conoce y que se 11"- sometido él ellas en todo lo concer­
niente" las relaciones de illtér~s privado; ¿ pero puede de­
cirse lo mislno del extranjero simplemente residente ó pa­
sajero? No, por cierto: y no pueJc suponérse1c la inten­
ciún de seguir bs leyes que ignora. Conforme i esto, se­
ría nece,¡ario decir que es el estatuto personal el que, en 
principio, arregla las condiciones requeridJ.s pJ.ra la vali­
dez ó paro. la existencia de los convenios, á ménos que el 
Jomicilio no coincida tun 1:\ nClcionJ.IiJad; y en este caso 
la ley seria la del domicilio. 

ro.t. Conforme el I,)s mismos principos, nos parece, de­
be decidirse la cue;tión sobre cuál es la ley que arregla los 
efectos de los contratos. Los contratantes J se dice, se 
consideran sometidos á las leyes del país dondé tratan, y 
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este principio se aplica á los extranjeros y á los indígenas. 
Qué importa, dice :>'Ierlin, que las partes sean extranjeras; 
la necesidad obliga á sujetarse i la ley del país donde se 
contrata; y efecti,-amente, ¿ qué ley se seguiría si los con­
tratantes pertenecieran á diferentes países? Se ha fallado, 
en ese sentido, que debe apreciarse conforme á las leyes 
francesas un contrato de sociedad celebrado en Francia, 
aun cuando ese contrato haya sido ejecutado en país ex­
tranjero. TambitSn se ha decidido que es la ley del país 
donde se forma el contrato de préstamo, y no la del país 
donde el prestamista está domiciliado, la que determina la 
tasa del in terés ([). 

No admitimos esas decisiones sino con reservas. Los 
efectos de los contratos dependen ante todo, de la inten­
ción 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 sería la ley francesa, sino la ley extranjera 
la que debiera consultarse para apreciar la intención de 
los contratantes, é ignorando la ley del país en que se en­
cuentran, no pueden tener voluntad de referirse á ella. Si 
las partes pertenecen á países diferentes, se puede decir 
con Merlin que no habrá m:ís razón para consultar la una 
que para consultar la otra, y que por lo mismo hay nece­
sidad de estarse á la ley del lugar donde se yeriticó el 
acto (2). 

La cuestión admite todavía otra solución. ¿ No es la ley 
del lugar donde el contrato debe ejecutarse la que arregla 
los efectos? U na ley romana parece decidirlo así: el juris­
consulto Juliano dice que cada uno se considera que ha 

1 VéaD~e 1.1.$ sentencias en Dalluz, en la palabra Leyes, núm. ++r. Un:l. senten­
cia d~ la corte de cas<1ci(ín de 2J de Febrero de 1':;64 (Dalluz, ('o/di ¡'¡n !I'r/ódica. 
rH6,J., l, 163), decide de-un~l. manera absoluta que los contratos se rig:eu por la ley 
del lu¡;ar donde se han celebrado, en cuanto á la forma, á las condiciones funda­
mentales, y al mudo (!e prueha. 

2 ~h!rliu, R.'ro"/vrio, en b palabra. Ll:V, 1. 6, núm. 1. 
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contratado, allí donde está obligado á pagar. (1). La corte 
de Bruselas invocó esta ley para fallar que un contrato 
celebrado en Inglaterra debía interpretarse conforme á las 
leyes belgas, porque debía ejecutarse en Bélgica; el acto ha­
bía tenido lugar en Inglaterra entre un inglés y 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 ;í. la razón y á la equidad (2). Un gran 
jurisconsulto se decidió en favor de esta opinión. Savigny 
pregunta cuál es el verdadero asiento ele la obli¡:ación: ¿ es 
el lugar elonele tuvo origen, ó el lugar elonele se cumple? 
Responele que el lugar elonele una obligación se forma es 
un hecho accielental, pasajero, y extr;;ño á la esencia ele 
aquella. ¿ Qué es lo que constituye la esencia ele la obliga­
ción' Mientras que no se cumple, es incierta y elepenele 
elel libre arbitrio elel eleuelor; su cnmplimiento es lo que la 
hace cierta, y en su ejecución es en lo que ele be fijarse la 
atención ele las partes contratantes, y por tanto el lugar 
donde se ejecute la obligación será el que determine la ley 
conforme á la cual las partes han creielo contratar (3). 

No es sino con vo.cilación como nos atrevemos á com 
batir una eloctrina que tiene en su favor lo. autorielael ele 
un nombre tan gro.nele. Nos parece que Savigny propone 
la cuestión ele una manera muy abstracta, al pregunto.r 
cuál es el asiento ele la obligación. H"blanelo en verelael, 
la obligación no tiene asiento, puesto que es un vínculo 
ele elerecho; ¿qué efectos elebe proelucir este vínculo' Los 
efectos están determinaelos por la voluntael ele las partes 
contr"t"ntes, puesto que su voluntael es la que constituye 
su ley. Por lo mismo toelo elepenele ele la voluntael ele las 
partes, y si han manifestaelo su intención, está elicho toelo. 
Si no la h"n expresado, elebe verse cuál es su intención 

1 L. 21, D. De ob//:"rat. d action. XLIV, 7. 
2 Seotenciade 24 de Febrero de 1849 (Pass¡("r¡s¡~, Il:S49, 11, ID7). 
3 Savigny, Tratado d,' do'echo romaJlO, traducido por Guenoux. tomo VIII. ~ 

370, págs. 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 
á la misma nación; el acreedor y el deudor son franceses, 
la obligación debe cumplirse en Inglaterra; ¿ cuál es la ley 
que las partes conocen? Es la ley francesa, á la que se re­
fieren, y no á la inglesa que comunmente ignoran. Su· 
ponemos que están domiciliados en Francia; pero si amo 
bos tenían su domicilio en Inglaterra, será la ley inglesa 
la que arreglará los efectos de la obligación, no porque 
el contrato deba ejecutarse en Inglaterra, sino porque es­
tablecidos allí, se juzga que conocen la ley ;l1gl"",;]. mejor 
que la francesa. 

¿ Pero qué debe decidirse si un;]. de las partes es inglesa 
y la otra francesa? Se supone que el contrato debe ejecu­
tarse en Francia aun cuando haya sido celebrado en Ingla­
terra. Entónces es más dificil penetr;].r la intención, puesto 
que puede ser diversa en ambas partes. No se puede de­
cir que es la ley inglesa más bién que la francesa, puesto 
que es igual la posición de las dos partes, y no hay razón 
para decidirse mas bién por el deudor que por el acree­
dor. Hay que escoger entre el lugar donde se formó 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 intención es dudosa, es ne­
cesario ver dónde está el asiento de la obligación; ahora 
bien, está allf donde se formó, y en el que adquirió la certi­
dumbrede que habla Savigny; y desde el momento en que 
intervino el consentimiento, nada hay ya de incierto. Esto 
es tan verdadero en derecho francés, que la propiedad se 
trasmite por solo el concurso de las volunt;J.des, 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 todavía una duda por la que no puede ser destrui­
da la ciencia, puesto que la cuestión es y será siempre con­
trovertible; y ni aun puede serlo por las leyes, porgue las 
del lugar donde se celebró el contrato, y las del lugar don­
de se ejecuta podrán ser contrarias. No hay más 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. 

~Ú)r. 2. LEYES DE POLICÍA. 

!os. Las leyes de policb y de seguridad son leyes rea­
les, porque segun los términos del artículo 3 del códig;o obli­
gan á todos los que habitan el territorio. No podrá haber 
la menor duda sobre el princi pio; porque se deriva del de­
recho y deber que tienen las naciones de conservarse; pe­
ro la aplicación ha dado lugar á dificultades. ¿ Qué debe 
entenderse por leyes de policía y de seguridad? Es cierto 
que la palabra leyes debe tomarse en su más amplia acep­
ción, y que comprende no sólo los actos del poder legisla­
tivo, sino también los reglamentos municip::tles, pues es­
tos tienen fuerza de ley para los habitantes del municipio 
y pueden semejarse á las leyes. Es cierto también que por 
leyes de policía y de seguridad el legislador quiso designar 
todas aquellas 'lue tienen por objeto conservar el orden 
social. De allí se infiere que no es necesario limitar el prin­
cipio á bs leyes penales; pues existe un" policía preventi­
va. cuyo objeto es impedir los delitos, y pertenece ciert".­
mente al orden público. La jurisprudencia francesa dió ma­
yor extensión al principio del artículo 3; Y vamOs 1. trasla­
dar las decisiones agregando á ellas nuestras reservas. 

106. La ley de 26 germinal, año XI, prohibió toda de· 
manda de nulidad de los divorcios declarados antes de la 
publicClcióll del Código civil. Sabido es que el divorcio fué 
jntrodll~ido en Francia por la legislación revolucionaria; y 

P. de D.-Tomo 1.-24 
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que las leyes que lo organizaron tenían un carácter políti­
co, particularmente las que admitían el divorcio por causa 
de emigración ó de ausencia; y lo permitían con sólo la 
prueba de ausencia ó de emigración, sin más formalidad, 
ni más prueba. El Código civil redujo la facultad de di­
vorciarse á límites mucho más estrechos. Por el temor de 
que las leyes revolucionarias diesen lugar á pleitos sin fin, 
creyó de su deber el legislador prohibir toda demanda de 
nulidad de divorcios declarados anteriormente. Merlin ex­
plica muy bien el carácter político de la ley de 26 germi­
nal: «El legislador, dice, debió considerar que el espíritu 
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 año Irl, y todavía más con­
tra la Revolución, sin la cual indudablemente esas leyes 
jamás habrían existido; pero sin las cuales también estaría­
mos todavía bajo el yugo de la feudalidad y de todos los 
!lOrrores que ella traía consigo.» Teniendo por objeto la 
ley del año XI proscribir las acciones que propendían á 
perpertuar agitaciones y recuerdos que era necesario ex­
tinguir, se la debe considerar como una ley de policía ge­
neral, que puso bajo su dominio á todos los que habitan 
el territorio. La corte de casación adoptó este sistema en 
el famoso negocio Mac-lvIahon (1). 

¿ No es esto traspasar los límites del artículo 3? ¿ Puede 
decirse que una ley relativa al divorcio concierne á la po­
licía y á la seguridad? ¿ La cuestión del divorcio no es, an­
tes de todo, del dominio de las leyes personales? ¿ No era, 
pues, la ley extranjera la que debía aplicarse, puesto que 
las partes interesadas eran extranjeras? Que el legislador vi­
gile para que los franceses 110 lleguen á atacar las leyes revo­
lucionarias y la Revolución misma ante los tribunales fran­
ceses, se concibe; pero que la seguridad de la Francia y 

1 Sentencia del 22 tIc Marzo de 1806 y la requi:-;itoria de MediD, en su Rejerto­
,-Ü), en la palabra Dil'orcio, seco IV, e 10. 
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su tranquilidad se comprometieran, si un extranjero pedía 
la nulidad de un divorcio, es cuestión, por lo ménos, du­
dosa. 

107. Existen otras decisiones que nos parecen abierta­
mente contrarias á los principios (1). Un extranjero pide 
la separación corporal contra su cónyuge extranjero. El 
Tribun;¡! se declara incompetente, pero autoriza á la mu­
jer para abandonar el domicilio conyugal, á fin de proveer 
á la seguridad personal del esposo más débil. Se sostiene 
el matrimonio, y por consiguiente, la potestad marital, y 
se destroza esa misma potestad. ¿No habría sido más ló­
gico y más humano declararse competente y decretclf la se­
paración corporal? ¿ La cualidad de extranjero puede llegar 
al extremo de una denegación de justicia) ¿ En virtud de 
qué ley autoriza el tribunal á la mujer para abandonar á 
su marido? ¿ Es en virtud del artículo 3? ¿ Pero ese mismo 
artículo 3 no consagra la potestad del marido, reconocien­
do implicitamenté el estatuto personal del extranjero? 
¡El Tribunal rehusa declarar la separación corporal entre 
dos esposos extranjeros, y al mismo tiempo la decreta de 
hecho, permitiendo á la mujer que viva separada! 

También se ha decidido por la corte de París que el 
marido extr"njero podía ser obligado á d"r alimentos á su 
mujer, por interés del orden público. ¿ Por qué, en lugar 
de invocar el orden público, la corte no invocó el matrimo­
nio y las obligaciones que de él nacen I porque siempre los 
tribunales franceses se declaran incompetentes entre ex­
tranjeros, pero no se "treven á llev"r hast" el extremo es­
ta doctrina, porque de ello resultaría una injusticia que 
clamaría al cielo; y hacen por lo mismo, indirectamente, 
en nombre del orden público, lo 'l"e no creen poder h;¡cer 
directamente. \' oh'eremos á tratar esta cuestión de com­
petencia, y por ahora basta hacer notar que el artículo 3 

I. Esas decisiones est;'ln trasladadas por Demolombe, Curso del C6di¿TU dI.' Xa­
joledn, toma 1'\ núm. 70, 
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no justifica la decisión que criticamos. La seguridad de 
la Francia ni su tranquilidad son causa p;tra que un marido 
extranjero no suministre alimentos á su mujer; porque se 
trata de intereses pnramente privados; pero esos intereses 
no por eso son ménos sagrados, y deben encontrar protec­
ción en la justicia humana. 

NÚ~!. 3. LEYES CONCERN1E:;TES ,\ LOS ¡:;mIEBLES. 

108. «Los inmuebles, dice el artículo 3, "-un los posei­
dos por extranjeros, están regidos por la ley frances"-.» 
Este es el estatuto real por excelencia. ¿ Debe aplicarse 
á las sucesiones? Cuando es llamado un extranjero él reco­
ger, por título de herencia, los inmuebles situados en Fran­
cia, ¿ la sucesión se arregla por la ley frances,,? Hay que 
decidir una cuestión preliminar. Antes de indagar por qué 
ley está regido el derecho del extranjero, es necesario ver 
si existe un derecho. El Código ci "il no lo reconocÍ:l sino 
á título de reciprocidad (artículos 726, 912). En principio, 
pues, el extwnjero no gozaba del derecho hereditario; pe­
ro las leyes posteriores al código se lo han concedido, la 
del 14 de Julio de 18 ¡ 9, en Francia, y la del 27 de Abril 
de 1865, en Bélgica, Eesta ver si el derecho hereditario 
del extranjero se ri:.;e por el estatuto real ó por el es­
tatuto personal. Los jurisconsultos fcll1ceses se han de­
cidido siempre por la aplicación del estatuto real. «En 
materia de sucesión, dice Boullenois, es la ley de b si­
tuación de los bienes la que debe seguirse para determi­
nar los que deben suceder, á qué bienes y en qué porcio­
nes (1),» Merlín, después de haber copiado el artículo 3, 
dice que de allí resulta siJl di/ic'dtruf, que los inmuebles 
que el extranjero posee en Francia, serin regidos en su 
sucesión aó i/ltes)ato, no por la ley de su país, sino por la 

1 Boullenüis, Tr((tado de kt 1'c'rso}l(f!idwl y dt' la ¡-('({lldad dI! !<lS h')'{'s, torno 
2t;\ p. 3t1j. 
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ley francesa, y que no puede disponer de ellos, como los 
franceses, á título grCltuito, con perjuicio de sus hijos ó de 
sus ascendientes, sino hasta la concurrencia de la cuota 
determinada por los artículos 913 y 915 del Código ci­
vil (1). Esta opinión es adopt:tda por todos los autores 
franceses y es:i consagrada por la jurisprudencia. Se ha 
sentenciado por la corte de cas:tción, que la trasmisión de 
los bienes por vía de su sucesión se rige exclusivamente 
por el derecho civil ue cada pueblo, siguiendo la situación 
de los bienes, y se ha fallado por la misma corte que la 
disposición uel testamento de un extnnjero, aunque exce· 
da la cuota disponible conforme á las leyes de su país, es 
válida en Francia, relativamente á los inmuebles que allí 
están situados, si la liberaliuad no exceue de lo disponible 
fijado por la ley francesa (2). 

La opinión consagLlua por h doctrina y la jurispruden­
cia se funda en la distinción ue los estatutos. ¿ Qué es lo 
que la ley toma en consideración al tratar ue las sucesio­
nes? uice '.I. Demolombe. El objeto inmediato y esencial 
ucllegislador son los bienes y su trasmisión. cuyo estatuto 
es real. Lo mismo suceue con las leyes que arreglan la 
reserva y lo disponible, pues tienen por objeto determinar 
á quién serán trasmitidos, si al donatario, al legatario ó al 
legitimario: porque h resen'a no es mees que una parte de 
la sucesión aú in/es/a fu, siendo por tanto de la misn1a na­
turaleza. Podrb creerse que Lt prohibición de uisponer más 
ailá de la cuota fijaua por la ley, prouuce una incapacidad, 
y que por consiguiente el estatuto es personal. A decir 
verdad, el padre no es incapaz. " al ménos la incapacidad 

1 Merlin, Rl,/,/'r!nrio, en b p~labr.1. l,~\·. * 6, núm. 2. 

2 SentE"ocia (1~ ;;q. de JUllio ·L~ rS39 (n:tlI61., en la palabra Tratado, núm, 150); 
fallo d,~ 19 de Abril L1,: r:'.p !,I )all,),'. en Ll p:lbl>ra I.I~\·'·S, núm. 4[7): ~entencia de 
4 de :\[arzo d~ rS5¿) (D,:t11úz, CV/('Ú(JI/ tcriódi'lI, lSS7. I. lO.!). Por aplicacifin de 
estp- princirin. la cort..:: de ca';aci,ín uecidió que I()_~ tribün:l1e·; fraucesc<; er:tll los 
únicos n,mp()tc~lte'j p:ua CLllUc.:r (!e un;c acción dI:! reducCllín de libf~rali{h'¡es he­
cha,> por un extranjero, cuando las liberalidades tienen por objeto los iumuebles 
situados en Francia. (Sentencia de 22 de i\larzo dto: 1~65, en Dallóz, 1065. r, 167). 
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que le impone la ley, no es el objeto, es el medio; porque 
el objeto es la trasmisión de los bienes á 10B reservatarios, 
y el medio es la prohibición de disponer. Si hubiera inca­
pacidad, la disposición excesiva sería nula, mientras que 
es válida si al tiempo del fallecimiento no hay legitima­
rios (1). 

109. La opinión tradicional encontró un rudo adversa­
rio. Savigny, el profesor ilu5tre de Berlín, dice que es im­
posible aplicar á la sucesión la ley del estatuto real. Ese 
estatuto supone que se trata de inmuebles determinados 
sitos en tal ó cual país; mientras que la sucesión es, como 
generalmente se dice, una universalidad de derecho, que 
comprende los inmuebles y los muebles, los derechos y las 
deudas, careciendo de situación local: ¿ dónde se colocará el 
lugar de los créditos y el de las obligaciones? Aunque haya 
inmuebles, puede haber más de pasivo que de activo; ¿ dón­
de estará el asiento de semejante herencia? La sucesión es 
la trasmisión que se hace en virtud de la ley ó de la vo­
luntad del difunto, de su patrimonio á otras personas. Es­
to es, hablando en verdad, una extensión del poder del 
hombre más allá del término donde debería detenerse, más 
allá de la vida. ¿No es eso un provecho esencialmente per­
sonal? ¿No se dice que el heredero continúa 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 á tales ó cuales de 
sus parientes? En su voluntad presunta. Hé aquí todavía 
un elemento de personalidad; porque ¿ qué hay de más per­
sonal que la voluntad? Resta saber si la voluntad puede 
variar siguiendo la naturaleza y la situación de los bienes. 
¿ Tenemos una voluntad diferente para los muebles y pora 
los inmuebles? ¿ Tenemos tal voluntad para los inmuebles 
situados en Francia y tal otra para los inmuebles situados 

1 Demolombe. Curso lid CtÍdl:!fO dt' ,\-al'o/cúll. tomo 19, núm. 80; :\Iarcadé, 
ClerSQ ¡f,- d.n'clto cf¡·¡l.l¡'a'h':'~·, tomo 19, p. 51. 
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en otra parte? No, ciertamente; pues bién, siendo la vo­
luntad única, la ley que de eHa se deriva debe también ser 
única, y es ella la que rige la persona (¡). 

Esta opinión cuenta en su favor los nombres más céle­
bres en la ciencia del derecho entre nuestros vecinos de 
_'\lemania, y aspira á dominar en todas las escuela", tanto 
entre los g;ermanistas como entre los romanistas. Mitter­
maier está de acuerdo con Savigny. La jurisprudencia la 
ha consagrado (2); pero n6 ha encontrado aceptación en 
Francia; y no conocemos más que dos autores de origen 
alemán, Zacharicc y ~I. Arntz, que la hayem adoptado (3). 

Bajo el punto de vista de nuestro derecho positivo es in­
admisible. Es ciel·to c¡ ue el artículo 3 habla de los inmue­
bles y no de un:t universéllidad de derecho, tal como la he­
rencia; pero los autores antiguos hacían otro tanto, y sin 
enlbar,~o 111) vacilaban en apl!cJ.r el estatuto real á la su­
cesión, y son los principios trauicionales los que los autores 
del código entendieron consagrar. Esto decide la cuestión. 
~bs si conforme á nuestros textos, la ley que rige la suce­
sión es un estatuto real, es cierto que conforn1c á los ver­
daueros principios, el e::::tatuto es personal. Tenen10s en 
derecho fL-ll1\:l:S un a:\:iolna que expre.-;a con una singular 
energLl b identid'ld del heredero y dd difunto: «La muer­
te se apod2r:t del vivo \' su heredero el más próximo.» Es 
t"-n cierto, que el heredero se identiticCl. con el difunto, que 
hasta continúa 1:1 pO~esi(m que el difunto cornen7;Ó. La 

suceSlOn es, pues, un:! prolungaC:ll>l1 de la personCl. del di­
funto: ¿ puede concebirse un derecho más personal' Se ob­
jeta que no es exacto que las leyt;s rebti~;as :t las sucesio­
nes a/J ill!~'s!ado sean la cxpresiol1 de la voluntad presunta 
del difunto, cuando se ve ,í un colateral del duodécimo 

1 S:lVig:l\', i'¡ at,ldo ,/,' ,/,,¡,,.,.IIO rOl/lll}/O, tr:tuL\cidu por Gl18nOUX, tomo VIII. 
*~ 375 Y 37(', 

"-! Fceli:;:, Tro/,!,t'o ?n' ({,'rl'l-,'¡o 'l/f,'II.'u,-iol/u¡' fl /;',!d,), p, '~~. 
3 Zacbari,r, '.'u¡-s<I dI' drrt''-/w ,-/;,/1 intllL-.~s, tomo In, ~ 3I. num_ 4. Arntz, CUI" 

so di' du-,'c],o (¡"¡·¡'1.,'rallofs, tomo t O , núm. 72. 



192 PRINCIPIOS GE:\'ERALES SOBRE LAS LEYES 

grado concurrir con el padre ó la madre del difunto, ¿ pue­
de decirse que el legislador tuvo á la vista el afecto del di­
funto por sus parientes? Es cierto que el sistema del códi­
go conduce á consecuencias que están en oposición con la 
voluntad presunta del difunto; pero esto no impide que el 
legislador se guíe en lo general por la afección, por los la­
zos más ó menos próximos del parentesco, para conferir 
las sucesiones; pues bien, desde que b voluntad del hom­
bre desempeña el gran papel'en la trasmisión de sus bie­
nes, el esl;atuto debería ser personal. Se insiste, y se dice 
que si la voluntad del hombre se toma en consideración 
para la sucesión ab iJl-testa/o, no sucede así ciertamente 
cuando el difunto dispuso de sus bienes por donación ó 
testamento y dejó herederos reservatarios. En ese caso, 
lejos de respetar lo. voluntad del difunto, el legislador la 
destroza. Nada más cierto, ¿pero por qué? precisamente 
por razón de loo !;¡zos íntimos '1 ue existen entre los reser­
vatarios y el difunto. ¿ Hay cosa mis personal t] ue el deber 
y que el respeto? Pues bien, el legislador llama él su deber 
al padre que lo desconocía, 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 re;\l que se preocupe 
exclusivamente de los bienes y de su tr;\sll1isión? 

En fin, se pretende que la ley q nc "rregla la sucesión es 
esencialmente política, y que como tal, debe regir á todos 
los habitantes del territorio y él todos los inmuebles que 
en él están situados (1). N o negamos el carácter político 
de las leyes de sucesión; aristocr,'tticas bajo el régimen an­
tiguo, propendían <Í. perpetuar la aristocracia, concentran­
do en una sola cabeza la fortuna inll10biliar de las bmilias. 
Después de la Re\'Olución de Si) se convirtieron en demo­
crátic;\s, y hJ.n hecho penetrar hi pril1cil'i,)s de libertad y 
de igualdad en todas las capelS de b sociedad. ESt0 es in· 

l. Vale~te en Pruudllon. Frutado sobre el ,'sl<ldo rlL' las /,"1'3UI(US, tomo 
r 9, p. 9S. 
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contestClble; pero ¿qué es lo que prueba? Que el legislador 
quiere democratizar' Francia, y nada más natural y más 
legítimo; ¿ pero puede tener l:t misma pretensión para con 
los extr:mjeros? l\especto de éstos la personalidad recobra 
su dorninio, y ei legislador debe respetarla, si quiere que 
en el extranjero ~c respete lo. personalidad del francés. 
Agreguemos qUé si hubiera en el estatuto personal del ex­
tranjero un principio hostil al derecho público de Francia, 
este sería el caso de "plicJ.r h excepción admitida por todo 
el mundo; que el estatuto person:tl cede. ante un interés 
soci:ll. \-ol\·erem'L; á tratar este punto. 

I !O. De cstJ. ma!lcr:c 11 ley que arregla las sucesiones, 
re;-tl conforme {l b, doctrina trac1ic1oDZll de los estatutos, es 
personal conforme :í Ins verchdems principios. Hé "quí ya 
una gr~l.\"e preocupacilH1 cuntra la teoría de los estJ.tutos, 
nuestras dudas aumcntando cn cada nuevo estatuto real 
'lue encontrarnos. El artículo 9')j dice que: e! menor no 
puede disponer en provecho de SU tutor, aunque haya lle­
gado á la edad de ¡ 6 años; y aun cu"ndo se haya hecho 
m"yor. no puede disponer en provecho de aquel que ha si­
do su tutor mielltrCls que (~ste no haya rendido la cuenta 
de la tuteL!o Est:ttuto rcc'¡, dicc Ll doctrin", porque tiene 
por objeto principal los bienes; y no es esta una incapaci­
lb.el que ci legisbdor quiere cre;lf, pues no tiene en Inira 
el estl\lo del menor, ~ino la con:::;en'aciún de sus bienes (1). 
Esto es muy justu, si se atiende él la teoría tradicional; pe· 
ro la consecuencia kstiJ;c;c contra el principio. ¡Qué! el 
legisbuor quiere consern.r los bienes ucl menor y le per­
mitc disponer de ellos en provecho de quien él quier,,! So­
lo el tutor estí ex,:cptuCldo y lo est:l tJmbién por todo el 
tiempo que dure h tuteh. h'bta que hecho mayor el pu­
pilo pueda di:Jpoller en pro\'echo de su tutor con tal que 

P. ce D,-Tomo 1.-25 
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éste haya rendido sus cuentas. Esto nos revela el espíritu 
y el objeto de b ley. El menor no es libre cuando dispone 
en provecho de su tutor; entónces hay una condición de 
capacid;lll que le falta; y es incapaz por razón de su estado 
y de la potestad tutelar. ¿:.Jo son esos los caracteres de una 
ley personal) ¿ Derivándose del estado del menor la inca­
pacidad, no le debe seguir á todas partes? i El legislador 
protegería á un incapaz en cuanto á los bienes que tiene 
en Francia y no le protegería en cuanto ;\ los bienes que 
tiene en InglaterrCl! Si b ley extranjera permite al me­
nor disponer en provecho de su tutor, ¿por qué la ley 
francesa se lo prohil>iría? En apoyo de esta opinión se 
puede invocar tunbién el texto mismo del Código de Na­
poleón. El capítulo II se in titula: De la capacidad de dis­
poner ó de recibir. Es por lo niismo unCl condición de CCl­
pacidad la establecida por el ;:¡rticulo 907, }' desde entón­
ces el estcltuto es per:ional. 

II J. Conforme él los túminos del artículo 90S, el hijo 
natural nada puede recibir por donación entre vivos ó por 
test;unento, fu,,¡-;, de lo (IUC le ha concedido el título de 
Sucesiones. H¿ aquÍ todavía un cstatuto re::tl, según la ma­
yor parte de los autores. N o hiere al hijo natural con una 
verdadera incClpClcidad, se dice. En efecto, desde que él no 
estú ya en concurrencia con los parientes legítimos, su pa· 
dre puede darle todos sus bienes. ¿ Cuál es pues el cil>jeto 
del legislador? El de confirmar la ley sobre las sucesiones; 
porque teme 'lue el padre esté, demasiado dispuesto él des­
pojClr á sus parientes legítimos en provecho de sus hijos 
naturales; pues 'lujere conse'Tar los bienes en la familia 
legítima. Esta cucsti('n es dudo:ia. aun l>Cljo el punto de 
vistCl de los principios tradicionales sobre los estatutos. 
Puede decirse: no, el objeto de la ley no es el de con ser­
yar los bienes él los parientes legítimos, porque desde '1ue 
éstos f!O son rcscrv:1tarios, el difunto puede dar todo, con 
tal de que no se tr:tte de hijo natural; IlCly pues aquÍ una 

---_ .. -_ .. ~ 
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verdaclerCl incClpClciclad, y por tanto un estatuto personal (¡). 
Si se es',:udriüan los rnotinlS de la ley, la cosa nos parece 
evidente. El hijo natural está en concurso con los parien­
tes legítimos; ¿ por '¡ué b ,ley limita b porci<jn de bienes 
que puede recoger: Para honrar el parentesco legítimo y 
por consiguiente el matrimonio; para reprobar el concul>i­
nato y separar á los bijas á r¡uiencs di,') la existencia. Es 
pues inás bien un motivo de estado d qUe determinú al le­
gislador. Aquí tenemos por qU(~, cuand\.) no hay parientes 
legítimos, el hijo natural puede recibir todo; y es que en­
túnees el interés del r;latrimonio est;', fur:r:t ele toda cuestión 
y no existe ya ei esdndalo que habda si los parientes na­
turales ft'ben preferidos ;'l los legítimos. De esta manera 
es como b ley déclara al hijo natur"l capa? (, no de reci­
bir, y es ~ien1pre en honor del matrimonio c\)IT1o dicta sus 
disposiciones. ¡l" 'bi ,e quiere que esta ley se" real, y q'~e 
no tenga en In ira m:ts que los bienes! 

112, 1 lay leyes y costumbres que prohiben á la lnujer 

obligarse por su marido. La cOfte Je cas;1ción ha visto en 
esta prohibición un estatuto real, y tiene f:lZún en el senti­
do de que b ley quiere impedir que la muj2r se despoje y 
despoje ,\ su,; hijos en pro\'ccho de su marido; la ley tiene 
pues por objeto la conservación ele sus bienes; pero la sen­
tencia misma que lo ueciclc así nos ua un moti\'o de duc.b, 
bajo el punto de vislel de lus ,"erdaderr),; principios. Ella 
agrega que ese est~ltuto tiene el CJ.L'lcter de una conven­
ción tácitl, b;tjo cuya fé el matrimonio fué contraido (2). 
Si e$ este un convenio, ¿ no es neces:trio, ante todo, con­
sultar la intenciún cl2 las po,rtcs c,-,,,tratantes? ¿ Y esta in­
tención puede uepenucr de la ~itU~lCi('JT1 de los bienes: ¿ Los 
esposos tienen una intención respectu de los bien:.;:) situa­

dos en Francia, y otra re;p""t" de los situ;1Ll,ls en Ingla-

1 'MarC3.dé e"poll~ muy bj,:n lo.> llluti\;u;; ,;n f,l\ur y en conlra Li~ ia rC:lEdad del 
estatuto, Curso d,'uu'¡¡(al dd d,T",-.'11I i /;,¡/, tomn 1. p,ig, 5'2. 

:.! Sentencia d<J':5 ti!;;! ~LlrZü de rS-j.o (D:tllól., en la l'aJab,,, {l'yI'S, oúm, ,¡.II), 
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terra? Si es este un convenio, los efectos que debe produ­
cir se arreglan, no conforme á la ley del lu~ar donde los 
bienes están situados, sino conforme al estatuto personal, 
6 según el del domicilio, si este difiere de la lHcionalidad. 
La personalidad del estatuto es cierta si se consideran los 
motivos que hicieron establecer la prohibición, Indudable­
mente la ley quiere impedir que la mujer se despoje y des­
poje á sus hijos: ¿es decir con esto que tiene en mira prin­
cipalmente los bienes de la mujer? Si tal hubiera sido el 
objeto del legislador habría debido dccbrarla absoluta­
mente incapaz; pero entonces también la personalidad del 
estatuto hubiera sido incontestable, Si la ley prohibe á la 
mujer obligarse por su marido, permiti'~ndole obligarse 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 ó que esté alterado: ¿no es 
este un estatuto esencialmente personal? 

Il3. La prohibición impuesta á los esposos de mejorarse 
mutuamente, en ciertos CClSOS, es un estatuto real. En efec­
to, tiene por objeto impedir principalmente que los espo­
sos se despojen el uno al otro, y por consiguiente tiende á 
conservar los bienes de cada uno de ellos para sus herede­
ros. Los antiguos parlamentos lo decidieron :1sí, y se pue· 
den ver en Boullenois los testimonios de nuestros más gran­
des ju~jsconsultos que partici pan de esta opinión. Dumou­
lin y .'Argentré, en desacuerdo ell todo, son en esto del 
mismo parecer (1). Bajo el punto de vista de h doctrina 
tradicional la cuestión no existe (2); pero si se deja él un la-

I DOllllenois, Tratarlo dt' 1(( p,'rsol"t1id'ul y d" la n'!I/¡dlld d .. lo.',' /'.';/lIlu!os, 
tomo n. p. 100 Y s:gu¡<!ntes. 

2 Fallado asi por sentencia de la corte de C.1.saci(in de " de ::\bn:o de rS57 (Da­
nóz, Co/(',ciQIl i'I,,.i¡5diúl, 1857, 1, J(J2). La mi.;m .. sent,;:ncia decid .. ! 'Fte la ley S;lr­
da que pruhihe á los esposos estipular otra :-,\)ci~dad sobre la do.: las ~J.(l(¡l\i:>Íciones. 
es un estatuto real. Bajo el pll!lto de ~ista de la doctrina tradicional, la decisión es 
irreprochable. pero ¿qué d~cir conforme ,i la intenci . .:ín de las panes, conforme á la 
razón? 
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do la tradición para consultar la razón, dudas serias se sus­
citan contra la realidad de ese estatuto. La ley tiene por 
objeto, se dice, COllservar los bienes 'l los esposos; ¡y sin 
embargo, leo permite darlos á quienes quieran' Existe por 
lo mismo Ulla prohibición que se asemeja de una manera 
singular á una incapacidad, ¿ No está fundada en conside· 
raciones deducidas dd matrimonio? ¿ El legislador no te­
mió la Ínf1uenciJ. exceslva de un cónyu:;e sobre el otro-: 
¿ No resulta de allí Ul1Cl violencia morCll, uoa especie de vi­
cio del consentimiento? Y todo lo que se dirige al cansen· 
timiento, ¿ no es personal por esencia) 

Merlin conhesCl que los motivos de la ley son personales, 
y que quiere asegurar) dice, entre lo~ esposos la unión y 
b concordia. ¿ ~o es esta una razón para declarar el esta­
tuto personal? ?\o, responde; para discernir si un estatuto 
es real ó personCll, no hay que hjarse en los motivos que 
han podido decidir al legislador, basta considerar el obje­
to de la ley. Ahora bien, ¿ cuál es el objeto de una ley 
que prohibe las ventajas entre los esposos? Los juriscon· 
sultos romanos nos lo dicen, es el impedir á los esposos 
despojarse mútuamentc de sus bienes, y es sobre estos so­
bre los que recae el estatuto, y por tanto es real ([). :'IIer· 
lin razona lógicamente; ¿ pero la. lógica no atestigua aquí 
contra la doctrina? ¡Qué' ¿es necesario hacer abstracción 
de los motivos porque el legislador estableció la prohibi­
ciún? ¿ No es esa UiU mClllcra mecánica de interpretar las 
leyes) ¡Los motivos son el esprritu de la ley, son su alma; 
y es necesario hacer á un bdo el alma y asirse del cuerpo! 
El legislador teme que el consentimiento de los esposos se 
altere por la influencia aLusiva que el uno ejerce sobre el 
otro; pero limita su temor y su solicitud á los inmuebles si­
tuados en Francia, } si los esposos disponen de bienes si­
tuados en un 'pars donde la ley les permite despojarse el 

I :\lerlin, ('I/,'S{fune'S tiL' do <'dl<J, en las palabras ¡ Olio/as el/tn: es/'V:íOS, ~ 2. 
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uno al otro, la ley francesa aprueba: ¡el consentimiento es 
vicioso en Francia y libre en Inglaterra! Nos parece im­
posible partir así y desgarrar la voluntad del hombre_ 

114_ La corte de Lieja falló que el estatuto que prohibe 
al marido enajenar los inmuebles de la mujer sin su con· 
sentimiento, es real (r). Existe siempre la misma razón; 
que la ley tiene por objeto principal conservar los inmue­
bles de la mujer. Indudablemente; ¿pero cuál es el princi­
pio de la prohibición? ¿ N o es la volun tad misma de las par­
tes contratantes ¡ Es cierto 'Iue 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, tácitos cuando se refieren á la ley que 
forma el derecho común. Ahora bien, ¿ los convenios no re­
sultan de la voluntau de las partes? ¿ Y qué hay de más per­
sonal que la voluntad? Los esposos no quieren que el ma­
rido enajene los inmuebles de la mujer, situados en Fran­
cia; pero si están situ:tdos en Alemania, ¡su voluntad es dis­
tinta! ¿ La voluntad se divide y cambia segun la situación 
de los bienes? El derechu francés dice que los convenios 
matrimoniales son irrevocables, ¿y no es esto decir que la 
voluntad de los esposos sea fijada tal cual se expresó cuan­
do el contrato? ¡Y se quiere sin embargo que cambie de 
un país al otro y que cambie sin que tengan conciencia de 
ello, porque aun no conocen es;}s legislaciones locales se­
gun las cuales se les hace querer lo contrario de lo que 
realmente han querido! 

1 r 5. ¿ Cuál ley arregla la enajenación ó no enajenación 
de b dote? Casi todos los autores se declaran por l;} reali­
dad del estltuto; y esta opinión ha sido consagrada por 
numerosas sentencias de la corte de casación. Se ha falla­
do que el estatuto que tiene por objeto la conservación de 
una cierta especie de bienes en las familias, es escncialmen-

[ Sentencia de 3I de Julio de I8II (Dal1óz, en la palabra L.t')'l'S, número 413), 
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te real. De esto se infiere que una mujer extranjera, casa­
da bajo el ré"imen dotal, no puede enajenar sus inmuebles 
dotales situados en Francia, si no es en los casos en que 
como exepción lo permite la ley francesa (¡). Esta opinión 
está fundada en la doctrin:l tr:ldicional de los estatutos. 
Par:l que un est:ltuto sea personal, dice la corte de Lyon, 
se necesita que arregle directamente, y haciendo abstr:lc­
ció n de los bienes, la capacidad () incapacidCld general y 
absoluta de las personas para contrat;,r; clundo una ley re­
conoce como capaz de enajenar :sus bienes ;1. una persona, 
y le prohibe únicamente enajenar ciertos bienes, este últirno 
estatuto es [,,,ti, por'i ue se,lo tiene por objeto eso" bienes. 
Tal es la ley que declara no enaj"nables los bienes dota­
les; porque la mujer casacla bajo el régimen dotal no está 
afecta á un:l incapacichd general r absoluta, pues por el 
contrario per rnancce capaz para el1~ljenar sus bienes para­
fernales; y so!J.mentc le estél prohibido cno.jenar ciertos 
bien e,;, como los inmueble, clotales; y la ley que est;¡bleció 
la no eno.jenacic)t1 del fondo dot,,-I es por lu mismo real. 
Existe otra razón para decidirlo así, y nos la dan las leyes 
roman;lS: import:r ;í la sociedad 'lue las mujeres conser­
ven su dote, porclue estí interesaeb en que cuando sean 
viud:rs, pueden volycrse á casar (2). 

1\0 pretendemos criticar unCl opinión que tiene en su fa­
vor la doctrino. de l"s autores y la jurisprudencia cle las 
sentencias. L:niczl1llcnte nos parece que la decisión testifi­
ca contra el principio en que se ;,poya, porque efectiva­
mente conduce él "i"br la intención cle bs partes contra­
tantes, b cual constituye su le,'. Conforme al derecho fran­
cés, es cierto que b inalien;,bilicl"u del fonclo dotal no es 
impucst:r 'l los e,;posos, y que son libres para declarar 

1 \\:anse los alHur,:.'> y bs .,enknci;l'; C¡t;tl~()~ I::'.l V;:¡lI,'¡z, en la p:1labra f.cyrs. 
¡lÚm'l. 4L~ y "'[3. )Terl:n, CII,',!iU!lCS (/C d,'n',-,/o, e~ 1.1.>; palabras /\,,::..rímol dOlu[, 
i! l, núm :!. 

2 Scntenci:l (1e la corte ele Lyon cte 25 d(~ Enero d¡.~ I(}2j, confirmad;¡ por la .:or­
t(~ (le c;l,,<!ci..íll (Dallo.<:, en la p,dabra L/'y"s, n\::n. Jb::'). 
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que los bienes dotales inmuebles son enajenables. Todo 
depende de su voluntad, y esta voluntad puede ser expre­
sa ó táctica. Es suficiente que los esposos se casen bajo el 
dominio de una le)' que declara enajenables los bienes do­
tales, para que puedan enajenarlos si no existen convenios 
en contrario. Supongamos que conforme á sus convenios 
tácitos, celebrados en el extranjero. los bienes dotales sean 
enajenables. ¡Se prohibirá sin embargo á esos esposos ena­
jenar los fondos dotales situados en Francia! ¿Y por qué? 
Porque en virtud del mecanismo jurídico que arregla 
esta matetia, el estatuto es real. ¿ ,\caso la ley real puede 
sobreponerse alg-una vez á la voluntad de las partes en 
una materia en la que todo depende de su \'oluntad? En 
vano se invoca el ir.terés general; si hubier" un interés 
general de por medio, la ley no permitiría á los esposos vio­
larlo. Lo. verdad es que existe conflicto de intereses: el in­
terés social exige que los bienes perm"nezc"n en el comer­
cio; y el interés de la mujer y de los hijos exige que los 
bienes se pongan á cubierto de las disipaciones del marido, 
lo que es también un interés general: en ese conflicto, la 
ley se ha referido á los esposos. Desde lueg-o su volun­
tad es la ley: si quieren g-arantir {l 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 podrán enajenaroe. Ahora 
bien, ¿ es respetar b. voluntad de los eoposos decidir que, 
á pesar suyo, los inmuebles dotales serán enajenables ó 
inenajenables? (1) 

116. La le)' quc concede una hipoteca el los menores 
sobre los bienes del tutor, y á las mujeres casadas sobre 
los del marido, ¿ es real ó personal? Esta es una cues­
tión muy debatida (2). Hay un punto preliminar que 

r Esta es la c'rini6n rh! Dem:m:.:;eat. /),'! ,·-,"t,l/I/Io /,t'J'SO,I,'¡ (A'I',Jis!a /'nÍt"tiat 
({(' d,'r<'dlO I·r<l!l'-'~s. lomo In p:;gs 59 y sig-uicntes). 

'2 Véanse las Euenks. eu Dallúz, en las p.::L1abrus l'r¡'¡'¡/<',t;io8 ,f !uFu!ccas, núms. 
);68 y siguientes. 
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decidir. c Acaso b hipoteca le~al es uno de esos dere­
chos ciyiles que Lt ley no concede más que :{ los fran­
ceses, y que rchl1.sa pnr lo mismo á los extranjeros? Si la 
hipotec:l le~~l es un derecho civil, en el sentido estricto de 
h pabbn, es inutil discutir la personali:lad ó la realidad 
de la ley que h est,'tblece; puesto que, en ese caso, el ex­
tranjero nunca l,odr:l ejercitarlo sobre los bienes situados 
en Francia, t- nie;unente, cuando ~oza ele ese derecho, 
se puede pregnntJ.f si es reg~do por la ley fr;:tncesa ó por 
la extnnjera, l\ü entramos en este delntc preliminar, ha­
biendo sido decidida b cuestiúQ en bvor de los extranjeros 
por nuestn l.,y hil'otecClria de 16 de Diciembre de 185' 

(artícuk1 2 adicional). 

T .. os menores e',;:tr;lnj(:fOs y 11.s nlujeres extranjeras pue­
den l){lf lo m¡~)rno tCl:Cf un:1 hipotccl legal sobre los bienes 
del tutor y del marido, sltuados en Bc'lgicZ1.,y aun pJ.(t~ceque 
nuestrzt ley con:-;igna rtuC c.st:1 hipoteca les pe: ~enece siem­
pre, pue:::ito que dice: /d~1 menor e~.,:tr~njer0 {t'lidr'¡! hipoteca 
legal:y la mujer cxtLll1jl;ra /ot'dnr hipotec,l. legal,» y J.grega 
bley: aun cU:l.ndo 1.1 tuteb hay:t sido conferida en país ex­
tranjero, y ;lun cU;lndo la n1ujer se h:1ya casado en país 
e:;twnjéro, Pero el te,;to no tiene el sentido ;-cbsoluto 
que p::trece, El "hl<:to del lcgd;-crlor no fu,é decidIr que 
es r,~al el cst,tLutn el!..! h. hiputcca ie~al, sino cortar 
b contro"\:<.::r::ia 'IUí~ c.'-:.¡sti;,. sobre 1:1. cuestión de si la 
hipoteC:l le~:ll el'e: u;¡ derecho civil; resoh-ienclo que es un 
derechu ll:1tural. l'~esta saber por cuál ley es re~ido este 
derecho. El le~i:::,bdor L"...;lga no ententlió preguzgar esta 
cnestir'lll; y Ll pruc!):1. es que la cOlTJisiún oel senaclo se 
pregunt(\ :--:j el mcnc,r c\..tr:1njero tenclda un;t hipoteca le­
gal en Belgica, cu;tndo conforme :1. las leyes de su país no 
tiene est~ gar~[1tía, y la resolución decide b. cuestión contra 
el men'_~r. L'\() declrnos que la opinión de la cOInisión haga 
ky, pUéS :;:icmpre :-;l,Lsistc lacucstÍón en toda su integridad, 
á pesar de ]()s t(~rmi\l"s imperCltivos del Z'rticulo 2 adicionaL 

P. de D.-Tomo 1.-26 
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Creemos, con la comisión del Senado, que el estatuto de 
la hipoteca legal es personal, en el sentido de que es la ley 
extranjera la que decide á qué garantía 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 dónde nace este crédito? De la tutela)" del ma­
trimonio, como de dos hechos que constituyen un estado 
del que se deriva una incilpacidad. El cr~dito principal 
ocupa el lugar de un estCltuto personal: ¿ no debe suceder lo 
mismo con la garantía que le asegure? Los motivos por los 
que la ley concede unJ. hipoteca á los menores y á las mu­
jeres casildas conducen el la misma conclusión. Es á los 
incapaces, á quienes la ley da esta gClrClntía, y es porque 
el menor y la mujer casada no pueden cuidar por sí mis­
mos sus intereses por lo que el legislador interviene y es­
tipula por ellos, haciendo lo que ellos harían si tuvieran 
capacidad. Una garantía dada á un incClpaz, por razón 
de su incapacidad, ¿ no 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 además otra considerClción que viene en apoyo de 
esta opinión. La tutela se abre en el extrClnjero, el menor es 
extranjero; ¿ cuáles serán las garClntías de que gozará para 
su persona y 'para sus bienes? Es evidentemente la ley per­
sonal la que decide esta cuestión; y la decide conforme á 
las costumbres, la tradición, el estado social, todos los ele­
mentos nacionales y personales. Aquí hay un colegio pupi­
lar, allí 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 garantías? Respecto de 
aquellas que se derivan de ciert"-s instituciones, tales corno 
el consejo de familia y el colegio pupilar, esto scría imposi­
ble; pues en rigor las garantías reales podrán existir y con­
currir con otras medidas previsoras. Con todo, habría una 
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mezcla de sistemas contrarios, lo que sería poco jurídi­
co. Al decir que el estatuto de la hipoteca legal es personal, 
no queremos decir que la hipoteca se organizará y ejercitará 
conforme á la ley extranjera. Nuestra ley hipotecaria dice lo 
contrario: quiere que bs hipotecas legales de los extranjeros 
se especialicen y hagan públicas, conforme á las prescrip­
ciones de la legislación belga. Con mayor razón sucede lo 
mismo en el ejercicio de la acción 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 indígenas. En cuanto al modo de 
ejercitar el derecho hipotecario pertenece al derecho públi­
co, lo mismo que todo el procedimiento; ó en otros térmi­
nos, él es esencialmente de interés general y por tanto 
obligatorio para todos los que habitln el territorio. 

NÚl!. +. LEYES Cr)'{CER:oIIE'{TES Á LOS l!VERLES. 

117. Era una máxima de nuestras costumbres que «los 
muebles siguen el cuerpo ó la persona.» De allí la opi­
nión común en el derecho antiguo de que las leyes que ri­
gen los muebles, forman un estatuto personal (J J. La co­
misión encargada de extender un proyecto de C6digo civil 
formuló este principio en el Liúro preliminar (tit. IV, ar­
tículo 5): «Los bienes muebles del ciudadano francés re­
sidente en el extranjero se arreglan por la ley francesa, lo 
mismo que su persona.» S"bido es que esos principios 
generales sobre las leyes fueron retirados; testifican ellos 
no obstante que los ;tutores del c6digo profesaban las 
ide"s que reinaban en la doctrina y en la jurisprudencia 
antes de 89. Pcru en virtud elel silencio del artículo 3 so­
bre los muebles, se di,"idieron los jurisconsultos, y entre 

1. Búuhier, (}(,_,<'r¡,(!,'¡Ol/r" s(!brt' ¡ti lus/l/mi'!'!' d,'¡ ducada de Eor.![új¡a, capí~ 
tnlu XXV, núms. 'l y sig-ui<:;,ot,-,s. 
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ellos los hay que admiten la realidad del estatuto que rige 
los muebles, por la misma razón por la que el código decla­
ra que la ley frances;, rige los in mueLles pertenecientes á ex­
tranjeros. ¿ Los muebles no est{in, como los inmuebles, so­
metidos al soberano del país donde se encuentran? ¿ Qué 
importa que no sean parte del suelo? Esto no impide que 
estén bajo el dominio del poder público, allí donde se en­
cuentran. Sediceque son ambulantes y que porconsiguien­
te se reputan como si no tuvieran situación. i ;VIera ficción 
la de este adagio! La verdad es que los muebles tienen 
sielupre una situaclón, aunq uc ella no sea pennanente; ¿ pero 
de que cambien de lugar puede inferirse que no tienen lu­
gar? Si la soberanÍ:t, con10 se dice. es por su esellcia en~ 
tera é indivisible, ¿ nó debe extenderse sobre los muebles lo 
mismo qne sobre los inmuebles? En vano habría dicho el 
legislador, como lo hacen los autores del código, que los 
muebles del ciudadano francés están regidos por b ley fran­
cesa; pues en realidad, el poder dellegishdor se detiene en 
la frontera, no teniendo ningun nledio de dar una sanción . -
á la personalidad del es~atuto cOllcerniente á los muebles: 
¿y se concibe que ué leyes cuya ejecueit)n es imposible ase­
gurar? (1). 

La consecuencia más import'l!1tc de esta primera opi­
nión, es 'lue la sucesiélll de muel,les del extrajero es regida 
por la ley francesa, en cuanto ,'l los muebles que posee en 
Francia, y también ell cuanto á los inlllueblés. Existen 
sentencias en este sentiuo. Se con viene en que en el uere­
cho antiguo los m uebles eran regidos por el estatuto del 
domicilio del diiutlto; y esto se concibe, se dice, de cos­
tumbre á costumbre, bajo el dominio de b misma sobera­
nía; pero tal ficción 110 podr,i extenderse á los Est:J.uos so­
metidos á una soberanía diferente. Una sentencia de la 
corte de Rouen decidió, por cOllsiguiente, que los bienes, 

1 Esta es la uplUié-ll elo..' \Ltrcad":. t. I. p. 80. núm. 6, 
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tanto muebles como inmuebles, que se encontraban en Ru­
sia, e:;taban toJ,,)S y{didamente adquiridos por la persona 
pue:;ta en po:;esión ele esos biene:;, en virtud de la" leyes y 
de las sentencias ru:;as (1). Y la corte de Riúm falló que la 
sucesión illueble de un extranjero uebía ser regida por la 
ley francesa, en CU:lI1to á los muebles que se encontraban 
en Francia, (2). 

118, Conviene i\Ierlin en que el artícul" 3 del código no 
puede ser inyocado en favor del estatuto pcrsonClI. Efecti­
vamente, de que diga la ley que los inmuebles, aun Clque­
llos que están poseídos por c"tranjeros, se rigen por la ley 
francesa, ¿ puede inferir::;c que esos rnuebles estén regidos 
por la ley c"tranjcra? Sería necesario inferir también que 
la ley francesa no rige los muebles poseído:; en Francia 
por franceses, lo que es absurdo, El silencio del código no 
puede invocarse pMa la personalidad del estatuto de mue­
bies. ,\tenié¡¡dose al rigor Jd derecho ciyil, continúa i\Ier­
lin, debería decirse que la licci'lll d" derecho que reputa 
los mueLles situados en el domicilio de la persona á quien 
pertenecen, no tiene ;lplicación en el extranjero, porque el 
derecho civil de cada Est<l't!o se limita á este Estado mis­
mo; el' puede extenderse á otro EstCldo una ncciún que es 
obra de la ley y '1ue no existiría sin elb? ¿ Pe,'o es este el 
caso de ou::;crvar en toU!) su rigor el derecho civil? Si los 
Est;Hlos se prbtan,¡iOr cortesía, él aplicar bs leyes extran­
jeras que ;crregbn el estaclo y h carucidad ele las personas, 
¿ por qué 110 obrarían de la misma lnJ.nera cuando es nece­
sario ;urcglar L1 trasrnisión de sus muebles? El silencio 
del c\'¡uigo puede inYOGlíSe para el extranjero lo Inisll10 que 
contra l'l. Si ese silencio iInplica que los 111uehlcs pertene­
cientes él [r;¡nc~s, son regidos por la ley francesa, ¿ por qU(' 
no se 3.dmitirCl el mi2::.!11() principio para los nluebles poseí-

núm. HS). 

nLÍm. di), 2" J. 
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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 opinión está en armonía con la tra· 
dición, y está también en el espíritu del derecho francés. 
Se sabe el poco valor que el derecho antiguo fijaba á los 
muebles: la vil posesión de ¡os 1Iluebles. ¿ Qué importaba al 
legislador que esas cosas viles fueran regidas por una ley 
extranjera cuando pertenecían á un extranjero? La potes­
tad soberana no estaba interesada en ello, pues se exten­
día sobre los inmuebles, y esto le bastaba; porque son los 
inmuebles los que constituyen el territorio y no los mue­
bIes; luego la soberanía es esencialmente territorial. Las 
cosas están muy cambiadas desde que la industria ha to­
mado un desarrollo prodigioso en los tiempos modernos; 
la riqueza de muebles tiende á sobreponerse i la riqueza 
inmueble, porque ella no tiene límites. Desde luego se con­
cibe que se haya efectuado también una revolución en las 
ideas de los jurisconsultos y que sufran la influencia del es­
píritu nuevo. De allí nace una tercera opinión sobre la na­
turaleza de las leyes que rigen los muebles, tomando en 
cuenta la cortesía invocada por Merlin; pero si hay dispo­
sición para mostrarse cortés con el extranjero, es á condi­
ción de que el extranjero se muestre también cortés para 
con nosotros. ¿ Permite él á la ley frances<l regir los mue­
bles que pertenecen al francés residente en el extranjero? 
se manifestará la misma benevolencia para la ley extran­
jera y se le permitirá seguir el mueble como á la persona 
del extranjero en Francia. Los códigos 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 austri:lcos poseen en Fran­
cia; pero el Código Bábaro aplica el estatuto real á los 
muebles que posee en Babiera un extranjero; y se aplica-

I Merlin. R''Pertorio, en la palabra Ley, ª 6, núm. 3. 
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rá en Francia el estatuto francés al mueble que allí posee 
un Bábaro, si un interés francés se encuentra en ello 
comprometido (1). Esto quiere decir que un solo y mismo 
estatuto será unas veces real y otras personal, según que 
los franceses tengan interés en considerando como real 6 
como personal. Esto es inadmisible. En vano se invoca el 
silencio del código. Es cierto que él no tiene texto que 
pueda ser violado; ¿ pero cu:tndo la ley está muda, el juez 
no se encuentra atado por los principios? ¿ El código mis­
mo no admite la distinción de los estatutos para el extran­
jero lo mismo que para el indígena? 

120. Si se pudiera hacer abstracción de la tradición, sería 
necesario desechar la distinción de muebles y de inmue­
bles, porque no tiene fundamento racional. La considera­
ción del valor no es un motivo jurídico; y si se le invocara, 
la balanza vacilaría ó por lo menos quedaría 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; yes­
to es cierto tratándose de algunos efectos muebles, pero no 
es verdad tratándose de las elcciones y obligaciones creadas 
por el comercio y la industria, pues sirven á la persona con el 
mismo título que los inmuebles, es decir, como instrumen­
to de desenvolvimiento intelectual y moral. Siendo de la mis­
ma naturaleza, y teniendo el mismo destino, ¿ por qué los 
muebles seguirían una ley distintel que los inmuebles' ¿ Es 
porque no forman parte del territorio ' La ideade la soberanía 
que la adhiere al territorio era justa en los antiguos tiem­
pos, cuando los poseedores del suelo eran sobéwnos y no 
había riquezas muebles. ¿ En presencia de las maravillas de 
la industria puede decirse todavía que la soberanía no se 
interesel en los bienes muebles' No, ciert:lmcnte. Toda 
riqueza interesa al legislador, porque mientras n1ás rica es 
una nación, mis civilizada resulta; no porque la riqueza sea 

I Esta es la opinión de Demolombe. Curso dd Cúd(l.,'"o dé Yafn¡"Ól1. tomo 19, 

p. 110, núm. 95. 
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el objeto de 12. civilizaóón: ¡Dios nos guarde de un mate­
rialismo semejante que nos conducirÍcl rect;uncllte á la bar­
barie! pero la riqueza es el instrumento de la cultura i~te­
lectu,,1 y moral, y desde luego debe estar sometida " la 
acción de b. ley, ya sea que consista en muebles ó en in~ 
muebles. 

Savigny nos mJ.nifiesta quc esta opinión pre\'aleció en­
tre los jurisconsultos alemanes, aun cuando que estén di­
vididos en lo demás, según que pertenecen ;í b escuela de 
los germanos ó á b de los romanistas; y la jurisprudercia 
entra también en esta vía (1). Es imposible admitir esta 
doctrina en derccho fr,,-ncés, porgue b distinción de mue­
bles y de inmuebles est;í escrita en Glda p;ígina de nues­
tros códigos, y el texto mismo del artículo 3 hace la apli­
cación de ella ;í la m;J.teria de los estatutos, puesto que no 
reputa estatuto real sino á aquél que rige lo,; inmuebles, 
Permanecemos, pues, lieles á nuestra tndicié)n jurídica, 
hast"- que el legislador tenga á bien modificarl". Bajo cs­
te punto de vista es necesario colocarse para decidir, si el 
estatuto que rige los muebles es personal ú real. El inte­
rés de la cuestión se concentra en la sucesión mobili,,-ria. 
ilIerlin no tiene c1ificult"d alguna en aplicar el estatuto per­
sonal, )'8. á la sucesión di> ¡"IIIL'sla!o ele los bienes muebles 
que se encuentren en el territorio francés, 'yrl á la reserva 
y á b cuol;J. disponible, Est"- era b cloctrÍl:a 8.ntigua, y 
esta era la de los ~lutores del código, y desde luego el si­
lencio del código es n1uy significativo. Si el argumento de~ 
ducido del silencio de la ley no tiene valor alguno cU;J.ndo 
esté en oposición con los principios, no puede ser desecha­
do cuando se apoya en una tradición secular (2), Es cier-

1 Savigl1Y, Tralar/o dI' dl'F,'diO romano, tito V1II, p. II7 (Lh! la traunccióu 
franCesa). 

:2 F:dl::uiu en C!'itc sentitlo pcr una scrtlt:ncia de !3 lle ::'I.f:trm r1~ I~50 de la corte 
de Parí-, (D:dl,íz. ('''¡''Ii/,)/1 /,,'r.Jóu'iul, 1::;52.:!, p. 7')). La o'rL,: ha tle\lucido esta 
consecuencia: 'lile no rertenece¡i lus trihIHHlk.> irance:;es COl\ocer de una demand3. 
de partici,ín de un:l s~~cv,;¡lÍn s,mlej:wte. Esto es rltu!n"o por lo ménos. La corte de 
casación ctecidiú tJ.rnbi¿n que la acción de re~!ucci(ín de las donacícnes muebles no 
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to que resulto.rá una singular o.nomo.lía; y es que la suce­
sión del extro.njero ser:, regida por la ley francesa respec­
to de los inmuebles que posea en Fro.ncia, mientras que sus 
bielles muebles serán tr,,:;mitidos conforme á la ley extran­
Jero.. Pero la "nnm,dí" está en el sistemo. de! código y es 
inherente al est:ltuto real, puesto que en su aplicación al 
derecho hereditc.rio conduce á tantas sucesiones diversas 
como hay in mueLles situados en diversos países. En nues­
tra opiniLm, el estatuto personal debería regir toda la he­
rencia; y sostenemos el principio tradicional del estatuto 
de muebles como un primer paso dado en la verdadera 
doctrin:l. 

121. Los "utores '[ue "dmiten el estatuto personal po.ra 
arrcghr h. suce~i(:m de muebles, cOIT .... ienen en que cuando 
los muebles no [orn-::111 una uni-';ersJ.lidad, están sometidos 
,,[ estatuto reJ.!. ;\f¡·r1in pregunta cuál ley debe seguirse 
par" el secuestro en Francia lle los muebles pertenecientes 
á un extranjero. Hc.sponde sin vacilar: la ley francesa. El 
juez del lugar donde se encuentran los muebles, siendo e! 
único com petente pClrCl conocer e! secuestro, es por b ley 
fr"ncesa por la que debe fallar si el secuestro está bien ó 
mal hecho. L" f:lZ()!1 nn nos parece decisivo.; porque en efec­
to, la persollali(bd (, la rcalidad de un estatuto no depen­
de ele la coll1petenci:r dd j'-lCZ. Esto no obstante, es nece­
sario Cldoptlr b decisi()n de i\[crlin. por \ln motivo perento­
rio: el secuestro es UllJ. cuestión de procedimiento, y el 
procedimiento es de derecho público. Es decir, 'lue b po­
testau sobera~lZ1. es su C::1l1S;1, y cUJ.ndo 1::1 soberanía está em­
pefíada, no se tiene ya en cuenta la diferencia de naciona­
lidad. Son los ofici~lcs públicos los que embargan. ¿ Qué pue­
den emlnrgar? Lo que la ley, en nombre de l.1 cual obran, 
les pernlitc SCCL1es~rar. é En qué fortn:l proceden? Segun 
la forma prescritCl por la ley que autoriza el secuestro. 

dt::be s.-:r l1e~·2d:1 :.!lk h,; t;'il ,¡waks tr~nCl'Oi~S. (SC!ltCIlCL1.s de 22 de Marzo de I865 
t~n 0,1110l, ¡SI'j_ r, 1:':,). (\;.mJ',¡r,~s(', en el mismo sentido, un fallo de la corte de 
P.Jri<; de (i dl' En,<,,-·) I:,~ r ;f,.:, rD~llól, rSó.:!, 2, 73). 

P. de D.-Tomo 1.-'17 
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La ley francesa, continú;l ::\Ierlin, (}lJC deebra que en rna­
teri" de muebles la posesión equivelle al título, ,e aplica á 
los muebles que en Franci:1. posee un e:,tranjero. P"rr¡ue se 
trata de rcyindiear, es decir, de ejercitar un;-t acción judi­
cial: pues bien, el juez ilO puede adtritir la ac€iún si no es 
que la ley francesa lo autorice. l-[ay otra razó~1"qUe es más 
decisiva. El principi0 de qUe tr::ttánd"se de muebles, la po­
sesióll equivale <11 título, es:.-l fund;lJo en el interés del co­
Inercio; y este es un in t:::r6:, viLal para el EsLldo. Desde 
luego un ~~xtr;lnjero no IJuedc ser Zllhnitid,) ;'l prevalerse de 
su estatuto per:::)onal; porq ue sería ;j3.CriÚCél r el interés de la 
socie:.L:.d á bs cOEycn;enci;ls de ~:n extLlnjero, lo que es un 
absurdo. 

En Hn, dice ~Jcr1in, b_ SUCCSillil ele lnucoles pertenecien­
tes á una here:1cia vacante, Ilcrtcnc(:c al Estado donde ellos 
se encuentran, )' no al E~tado á que pertenece el difunto. 
Aquí hay un motivo de duda: ¿el Estado no sucede como 
heredero? ¿ O ;11 menos como SUCC2;or irregular -: Desde lue­

go parece que puede invocClr el cst'ltuto personal lo mismo 
que cualquier otro sucesor. Es cierto que el Est;,do es suce­
sor; pero no lo es con el mismo título que los parientes 'del 
difunto; pues no tiene cU8.1id::'ld 2.1g-una para suceder. Si la 
ley le atribuye la sucesión á b herencia y".CCllt~. es por 
aplicaci(m del principio de que los bienes vacantes y sin 
dueño pertenecen al dominio público, y este principio es 
de orden público, puesto que tiene por objeto impedir las 
vías de hecho. Esto decide la cuestiúll en favor del estel­
tutoreal(r). 

~ 4. Crítica de la doctrina de los est~h:tcs. 

122. ¿ La doctrinct de los estatutos personales y reales cs· 
tá fundada en razón? Se le consl(ler:l.. conlO un axioma, y 
sin embargo no ha dej;ldf) de controvcrtirsc, en el derecho 

1 Merlin, R/'!t';-(t'''¡'U, en h pal~lJra [,'..1" ?, G, num, 3, 
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antiguo y en el· moderno, sobre la ~rlic:tcióll de los princi­

pios tr:--tdicionales, y puede decirse que en cst~ nlateriJ. hay 
tantas cOlltro\'er~i;1.,..; cn!110 cuestiou . .::s. (Esto no debe dar 
origen ~t :11guna:3 dudas sobre la verl...lacl de e,sos r');-i¡lCipios? 
Olvidenl0s por un mornento la tradición, y eX:lnúnemns 
1:1 l1Zlturalez;l de las le\'es. Port:llis decía en el cueroo le-. . 
gislalivo el ::!S frinLlrl') del afIO X: «Todo toca á la perso~ 
n~.» En e~;te senticlu. tod~s Lls kyes ~on persol1J.it~. ¿Y 
habría leyes si no hubiera per~onas? ~() bZl~t::. decir C:1lo. 

¿ <;'¿u~' son bs leyes? ¿ Son un hechu ;trlJitr:uiu, Ll cre~lci(')n 
del le~islador? ~o, ellas SOI1 la expre::,i,'¡n Je nUestro:) sen~ 

timientos y de nuc'.tr,to ideas, es de,:i,., de lo 'la" ln)" de 
m:1S íntinl0 en nucstrú ::;''';[. En ese scntiJo, tod:l~ bs b· 
ycs son pcrson:lles, y puede decirse d\~ todos los csLltutos 

lo que los ~ntiguus jurl~collsl1ltos de~hn de ;l(luel;o~ que 
íegían el e::;tauo de bs pers()n~13 y su clpacidacl: los unos 

COnlp:1r.:lb~ln los cstatut(lS pcrsoll:lles ~L b somLr:l que si­
gue ;tI cuerpo (1), Y los otros lo represent:lL:lll como la 
médula ele nuestros hllCSI):-i (::!L EsbJ en. ruarcn con ener-

• I • ' . d . . glZl que 11:1.:.~ cstatutc:s que lorn"!:tll parte e lll,:cscro ~er y de 

nuestrJ. sangre, que ne) PO(h-;'lI1 sel);tr::t;:sc dI..': nuestra pcr­
sOIl:1!icL1d porque S2 iJcntincall COll ella. ¿ Esto nü es ver­
dad hasta cic!"to punto trJtc'lndose Jc tod~lS las l~y("s? 

r 23. Es ciertl) (j12e bs kyt::s c(Jl1cicrl1'..:~n tambil~'n ~'t los 

bienes, J.1111 las 111j...; pcr:.::onalc::" aquelLls que arre.~b~l la 
n;1cion;:tlidad (") el C...:.t:lCJO c¡yil. EfccLivarnc:üc, bs leyes son 
relati'"as á lO:':: derecll')S y ~í 1a,-~ obli~::lcil):h;s; aÍlIJfa bien, los 

derechos)' Ll:-i ()bli,~;u'i(}ne:-i llet.:;an ;d cx1.rcmu JiL;cta Ó Ín­

dircct;llnente de pl'l>\:l:r:1nl\'iS bs ObJl~tO:) dd llluncl0 físico, 
que nos son necesarios pa.ra nuestro dcs;:lrrolio intelectual 
.Y moral. ¿ Es decir q lle h,l)' leyes q ne tienen por lnira 
principal los hienes? Se pretende: un autor moderno llega 

tomo I [1, ,~. !7.;' 

',.! Van-rJer ~l,·ult.:ll. /),'(;.,:",¡IIC:; ,'01-(/,'<111:',,-, l':i~. 1(1). 
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hasta decir que en las leyes reales las personas se conside­
ran como medios (1). Hé aquí una idea que no podriamos 
admitir, y sin embargo M. Demolombe tiene r;1zon bajo el 
punto de vista de b teoría tradicional. ¡Qué! ¿ La persona­
lidad sería un medio? ¿ El hombre puede alguna vez con­
vertirse en la dependencia, en lo ,,-ccesorio de un,,- cosa? 
¿Qué bienes hay, pues, que sean tan preciosos que lo que 
hay de más precioso, nuestra individualidad, le esté subor­
dinada? Acabamos de responder á la cuestion. Sí, sin du­
da, el hombre no puede vivir sin los objetos del mundo fí­
sico; y no puede desarrollar ni su alma, ni su inteligencia, 
si no tiene á su disposiciC)11 los instrumentos necesarios: 
los bienes que son este instrumento. Se necesita pregun­
tar, si lo es nuestra alma, que es el elemento esencial de 
nuestro sér, ó si lo son los objetos del mundo físico de que 
ella se sirve como de un instrumento. ¿ Cuál es el me­
dio? ¿Cuál es el objeto? Todos aquellos que están per­
suadidos de que tienen una alma, responderán: los bienes 
son el medio; y es el hombre, en lo que tiene de más no­
ble, de más esencial, quien constituye el objeto. Si tal 
es la naturaleza del hombre, t:lIes también deben ser las 
leyes, puesto que ellas son I::t expresión de nuestra natu­
raleza. ¿Desde luego puede algun,,- vez el legislador tra­
tar al hombre como un medio? ¿ Y los bienes, 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 b utilidad co­
mún de las personas,» responden los autores del código, 
en el Libro preliminar (lit. 1, arto 7). Luego la ley tiene 
siempre por mira al hombre, y por tanto en principio toda 
leyes personal. 

124. Examinemos las más rectles de las leyes, y descu­
briremos en ellas otro prittcipio, y un principio dominante, 

l. Demolombe. Curso dd CÓdlj,rO dI' .\'afo/¡,ún, t. I. núm. 7tJ, pág. ~r~. 
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el de la person~1idad. E1 código divide los bienes en mue­
bles é inmuebles; n;¡d" más re;¡1 en apariencia, que esas 
definiciones: t:lmbién la realidad de las leyes que las con­
sagran, es uno de los puntos raros sobre los que todo el 
mundo está de acuerdo. Sin embargo, "-bramos nuestro 
código y leeremos en él que la ,'oluntad del hombre puede 
inmobilizar las cosas muebles, incorporándolas al suelo, 
dándoles un destino agrícola (, i .. dustria1, r", adhiri~ndolas 

á un fundo donde permanezcan á perpetuiebcl. Aquí tene­
mos, pues, ,t la voluntad dd hombre cambi~ndo la natu­
raleza de las cosas, tl:lsformando los muebles en inmue­
bles; iy la \-olunt"-d !ca es lo que hay de m:,s personal en 
nuestro sér: Desde luego, ¿la personalidad no juega un p"-­
pel en las más reales de las leyes) );0 es esto todo. El 
hombre no puede moL,iliz"-r los inmuebles, puesto que la 
naturaleza de las cosas se opone :l ello; pero puede á su 
voluntad regir los inmuebles por los principios que rigen 
los muebles y recíprocam~llte, á m¿t1OS que haya un interés 
social comprometido, y diremos desde luego que es este in­
terés el que únicamente illl["'rime á bs leyes uncar:,cterde 
rcalidad. ::-'Juestro c{)di;;o dice que las rentas son mueLles, 
aun las de bienes raices (articulos 529, 530); con éste título 
entmn en la sociedad legal: pero depende ele I(h esposos 
excIuirbs, rcalizarbs, inmobilizarbs eL ... : cualquieLl manera. 
Los intnueblcs no entr:ll1 en COrlll1i-¡id;}(l; y sin enlbargo, 
los esposos pueden haccrl~-)S entrar t: inml,bilizarlos en cier­
to sentido. De est:t 111:l\ICLl b v()lunLlc1 hurnana, si no 
puede caml,i,u la naturaleza de bs cosas, puecle cambiar 
las leyes que las rigen. T;U1 cierto es que la personctlidad 
del hombre domina en el derecho. 

125. Tocios los autores COI',lGlll entre bs leyes re "-les las 
que arregbn la trasmi"i(m de la I'ropied;1Cl. Conforme al 
derecho romano, I:t propiedad se tr;:¡sfierc por la tradición 
de b COS:1: y lo mismo sucede conforme ,,1 derecho prusia­
no, mientras que el C',di.C;'o cle Napoleón fija el principio 
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de que basta el solo concurso del consentimiento, sin que 
haya tradición. De eso se infiere, dice Savigny, que cuan­
do un francés vende á otro francés su mobiliario que se en­
cuentre en Berlín, la propiedad ue los bienes m uebles ven­
didos no se trasmitid sino por la tradición, y que si un 
berlinés vende él uno de sus compatriotas su mueble que se 
encuentra en P"-rís, la propiedad se trasmitirá por el solo 
concurso de la voluntad ue las partes contratantes (1). La 
consecuencia es cierta. ¿ Quiere decir esto que esas leyes son 
esencialmente reales? :\nestro código parte del [xincipio de 
que la voluntad del hombre debe tener la misma fuerza y 
producir el mismo efecto que los actos exteriores y materia­
les que se llaman tradición. Tal es, ciertamente, el Yer­
dadero principio. Desde luego, la tradición de la propiedad 
se convierte en una cuestión de voluntad. ¿No es esto decir, 
que la personalidad hunnna desempeln allí el p;tpel princi­
pal? Porque, considerando las cosas bajo el punto de vista 
racional, ¿ dos franceses no podrían trasmitir y adq uirir por 
su voluntad la propiedad de los muebles que se encuen­
tran en Berlín? ¿ Acaso el orden social se perturbarÍ;:t en 
Prusia si el comprador se hiciera propietario sin tradición? 
Es cierto que si los prusianos yenden y compran los mue­
bles que se encuentren en París, pueden corwenir en que la 
propiedad no se trasmita sino por le. tradición. Esto prue­
ba que todo depende de la voluntad de las partes. Por tan­
to, la ley que arregla la trasmisión de la propiedad no es 
real, sino personaL 

Se nos objetará que la usurapión se arregla por la ley 
del país donde están situados los tJienes, que así est't ad­
mitido por todo el mundo y que es por lo mism,) esta, una 
ley real por esencia. Es cierto que la vol un tad de las 
partes no puede hacer que haya ó que no haya usucapión, 
y talnbién es cierto cntcrall1ente que b. usuc1pión es regl-

I Sasigny, r .. l1 lull\' di' u',·n"/¡o ¡,omal/,I, tr;J.ltucid,-, por GllenO\lX, t. VIlI, p. 
¡S'l. 
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da por la ley del p;lis donde se vcrific,,; ¿ pero es necesario, 
para decirlo "sí, recurrir á la teoría tradicion"l de los esta­
tutos? La verd"der" razón, como vamos á decirlo, consis­
te en que tuJa pre::;cripclón es de intcn~s público, y uesde 
q UG Ul1:l ley se ha cS~.:lblecido por un interés soci::\l, domina 
la nacionalidad de hs partes interesadas. 

126. Tocamos a'l ui el elemento de verdad c¡ue encierra 
la doctrina de los e.-tClrntos. en "d':ersari,) decidido de la 
rea1i(bd de los est,llutos dice que se deriva del régimen 
feudal, y b llama UtU disposici,)n brutal, illilOt2ligible y ab­
surrh (l). Eso es e\:lc::e,'ado y falso. Habría que desespe­
rar de la razón y de la ciencia, si debier:l. creerse que los 
m:'lS grandes juriscon~;;ultos ~e han engañado fund;-Llnental­
rnente en una m:ltcri<1 en que t1.~lto se han ocupado. No;el 
error absoluto es un:l (1uimera, lo 11l~srno que h verebd ab­
soluta. Para l""'!1cjor J(~cir, add:lnta~nos sin CCS;1[ en la vía 
de l:t ,'crcbd, pcm ,i condici()tl de repudiar los errores c¡ue 
á elLe se ;llczclan y 'lue l.., alteran. La re;¡lidad de los esta­
tUL!):) descan~..;a en la ~oberanía: ¿y (]uién se atrcverÍ;l á np-­
g:lr que b potcSL:l.d :30heLlna extiende su dorninio sobre las 
personas y be) cosa:...;? ¿ C)uién se atú;verÍa ~i ncg;lf q llC este 
dominio e, indivisible, como k, es b soberanía de la cual 
enana? Hé aquí \crebde:; evidentes. Eso roo obstante, 
itnporta. pn~cisa:·bs. 

La souerJ.llb c:-; u¡~~~, é inJivi:-iilJle, y se extiende sobre 
tod;:¡s las pcrcunas 'jue hauit:lll el tcrriturio, y suure las 
cosas que en él se encuentran, ¿ ~_}Llicrc decir esto tlue es 
absoluta y c;...::c1u~i';,l, en el ~elltiJo de que nunca una ley ex­
tranjerJ. puede ej~~rccl· un Jominio cr:alquicra sobre las per­
sonas ó las COS:lS que le e::;tún ~on1cti<bs? No; aquelios mis­
mos que in\'oc~n h illdi"isibili,hd de la potestad soberana 
para apoyar en elb b realidad de los estatutos, admiten 
'Iue hc¡y ("t:Hulos personales. ,\hora uien, esos estatutos 

1 Mailht!r de Clussat, J',-a!tldo ti, los f'sta/ldos. p 26 
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son una derogación de la soberanía. Llevad hasta el extre­
mo el principio de una autoridad soberana é indivisible, y 
llegareis á la negación de todo estatuto personal. Si la so­
beranía es absoluta, si no admite excepción, la ley, que es 
el órgano de ella, debe arreglar el estado y la capacidad 
de todos los que habitan el territorio, tanto extranjeros 
como indígenas; porque si los extranjeros se rigen por la 
ley de su país, resultará de ahí que un determinado núme­
ro de habitantes no estará sometido el la ley del país don­
de residen, y que estarán exentos de la soberanía; y por 
tanto, esta soberanía no será entera, estará dividida. 

Nadie hay que piense sostener una doctrina semejante; 
y todos los autores, aun aquellos que son los más hostiles 
á la acción de las leyes extranjeras, admiten los estatutos 
personales. Que los restrinjan en los límites más estrechos, 
importa poco. Es suficiente un solo estatuto personal pa­
ra que la soberanía ya no sea absoluta. Hay. pues, por 
conÍesión de todos, personas que por su estado y capaci· 
dad no est{ll1 sometidas el la ley ni por consiguien te á la so­
beranía del país 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 ciudadanos antes que to­
do para quienes han sido hechas las leyes. 

La soberanb, pues, pel manece entera, aún cuando haya 
personas exentas de ella, en lo que concierne á sus relacio­
nes y estado personal. Si es así en cuanto á las personas, 
¿por qué no será lo mismo para las cosas? ¿Acaso las co­
sas tenclrán más valor que las personas á los ojos del le­
gislauOl'? .0ro, ciertamente; la soberanía se dirige directa­
mente á los hombres, y no se ocupa de las cosas sino en 
tanto que interesan á los hombres. La persona es lo prin­
cipal y los bienes son lo accesorio. Y bien, si la ley extran­
jera rige '" los extranjeros, en cuanto á su persona, sin que 
la soberanía sufra por ello, ¿porqué no regirá también sus 
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bienes? Ya se la "dmite en cu"nto á sus bienes muebles, 
aunque los muebles estén bajo el dominio y la potestad del 
legislador lo mismo que los inmuebles. ¡Se destrozará la 
soberanía, cu"ndo un vaior inmueble de mil francos se rija 
por la ley e,¡tranjcm, y no será des:rozada cuando esta 
misma ley rija un valor mueble de cien mil francos! 

Lógic2mente, debe admitirse un solo y mismo principio 
para los muebles y IJar" los inmuebles, p;¡raJas personas 
y par" los bienes. Desde que se admite que los extranjeros 
están regidos, en cuanto á su persona, por la ley extranje­
ra, es necesario admitir también que sus bienes están re­
gidos por esta mism" ley, p0fque los bienes son el acce­
sorio de la persona, tanto los m uebles como los inmuebles, 
pues los unos y los otros sirven de medio al hombre para 
su perfeccionamiento. ¿ Puede haber otr" ley para lo acce­
sorio distint" de la de lo princi¡nl? La soberanía, cierta­
mente, no será disminuida por esto; pu"s lo es menos, en 
todo caso, por los bienes que por las personas, porque 
debe tener su dominio sobre las almas, mucho más que 
su acción sobre los cuerpos. Dig"mos mejor: la soberanía 
no se altera más en un caso que en otfll; Y conserv" la 
autoridad que cIcbe tener sobre las personas y las cosas 
para llenar su misión. Esto es lo que nos bIta que prob"r. 

¡ 27. El poder soberano obra por el interés general, y 
es uno de los caracteres <le la ley, ser la e,¡presión de la 
soberanía. ¿ Se dice con esto que toda ley tiene por obje­
to directo un interés social? No, y aun cuan<lo una ley se 
dé por interés de 1" sociedad, no es esencial a ella que rija 
á todas las person"s y á todas las cosas que se encuentran 
en el territorio. lb)' leyes que ni siquiera son obligatorias 
para los ciud"danos, en el sentido de que pueden derogar­
las por convenios p:lfticulares; y hay otras que obligan á 
los ciudadanos y no á los e,¡tranjeros, como por ejemplo, 
las que imponen á los ciudadanos el servicio militar; y ta­
les son' tarn bién las que arreglan el estado de las personas 

p, de D.-Tomo 1.-28 
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y su capacidad; pues han sido hechas para los miembros 
del Estado y no para los extranjeros, aun, cuando ellas 
pertenezcan al orden público. ¿ Qué es, pues, lo necesario 
para que una ley extienda su dominio sobre los extranje­
ros? Se necesira que el Estztdo tengzt interés en ello, y 
que éste interés no pueda ser más que un interés de con­
servación; porque conservarse es lnás que un interés, e~ 

un derecho y un deber para la sociedad. Pues bien, el 
derecho de la sociedad prev:tlece sobre los demás derechos, 
y con mayor razón sobre los intereses de los individuos, y 
como la sociedad tiene un interés de conservación en que 
una ley se aplique á todos los habitantes del territorio, es 
evidente entonces que los extranjeros, lo mismo que los 
ciudadanos, están sometidos á elLe. 

128. Dijimos ya que las leyes ;lcnales y de policía obli­
gan á todos los habitantes del territorio; y esto es verdad, 
aun cuando una ley penal esté en oposición con el derecho 
dél extrztnjero. Su ley personal y su religión le permiten 
la poligamizt, y no podrá invocar la libertad religiosa ni la 
ley de su país para sustrClerse á la acción de la ley france­
sa que castiga, como un crímen. la poligamia: luego el de­
recho del Estado domina al del individuo. 

129. Lo mismo sucede con las leyes que rigen los bie­
nes. El legislador revolucionztrio abolió los derechos feu­
dales, último resto de un régimen que estaba en oposición 
con los sentimientos é ideas de las generaciones nuevas. 
Este régimen descansaba en la dependencia de las tierras, 
y ésta engendraba la dependencia de las personas. Se hi­
zo lugar al régimen de la igualdad y de la libertad, y el 
código consagra los principios procbmados por la Revo­
lución. Es evidente que los extranjeros, lo mismo que los 
franceses, están ligados por estos principios, porque per­
tenecen al derecho público y á la esencia misma de nues­
tra organización social, y no podrían) por lo mismo, los 
extranjeros ejercitar derechos feudales en Francia. Según 
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los términos del artículo 686 de nuestro código, los propie­
tarios pueden estaLlcccr las servidumbres 'lue quieran; pe­
ro la ley pone una restricción diciendo: con tal que ellas 
en nada sean contr"rias "larden público; y el :lrtículo 638 
nos explica lo que en esta materia debe entenderse por úr­

dm !úblúo: «La servidumbre no establece ninc;una pree­
minencia, de una heredad sobre la otra.» Si, pues. bajo el 
nombre de servidumbre. un extranjero 'juisiera establecer 
la preeminencia de un fundo sobre otro, es decir, ejercitar 
un derecho feudal sobre los bienes situados en Francia, se 
desecharía esta pretensión como contraria al ordcN p!!úlúo. 

130. El derecho de sucesión era esencialmente aristo­
crático bajo el antiguo régimen, y de ahí proceden los de­
rechos de ¡,rimogelli:ura y de ma:sculinidad, y también bs 
sustituciones. Savigny cnseiía que las sucesiones recogi­
das por los extranjeros son re.,-6das por el estatuto personal 
de los herederos; pero admite una excepción en el dere­
cho ue primo~enitura y en las sustituciones fideÍcomisa­
rias (1). Pue,le decirse que. en efecto, esas instituciones 
pertenrccen al derecho político, el cual organiza el derecho 
privado, en armonía con el espíritu aristocr;'ttico, que do· 
mina en la sociedad. ¿ Puede permitirse á los extranjeros 
rnantener en Francia, en las relaciones de interés privado, 
el principio v.ristocr:ltico que el legislador desterró del or­
den político y del orden social) ¿ N o resultaría de ahí una 
especie de anarquía en la sociedad, puesto que dos prin­
cipios contrarios y hustiles, se encontrarían frente ;'1 frente 
y en pugna? I!ay, silL embargo, un motivo de duda que 
hace que nos inclincInu,; en favor del extr:lnjero. CU:lndo 
el leglsbdor estaDlecill lct igualdad como b:lse del orden po­
lítico y civil, tuvo presentes á los ciudadanos franceses, y 
ciertarnente 110 entendi() ilnponcr esos principios i los ex~ 

tranjeros que se encuentran en su territorio. Sin duda que 

1 Savi;;ny, Tratado de de'redw romaNO, t. VIII, p. )02 Y siguientes. 
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no les permitiría actos que abiertamente hirieran la igual­
dad y perturbaran el orden social; pues no sufriría que un 
extranjero tuviese esclavos en Francia, porque eso sería 
lastimar un principio esencial de la sociedad francesa; pe­
ro ¿ puede decirse que se com prometería la igualdad, si un 
extranjero recogiera en Francia un valor mueble ó inmue­
ble -1 ,',,-' de primogenitura ó de sustitución? Definitiva­
men.e ti,remos que no se trata mis que de intereses pri­
vados y excepcionales, que no tendrían influencia en la 
sociedad francesa, ni darían motivo para la menor reso­
nancia. 

131. Hemos decidido lo contrario en cuanto á la muer­
te civil, y se nos podria objetar que estas decisiones son 
contradictorias. La cuestión es difícil y dudosa. Merlin en­
seña sin vacilar que el religioso extranjero, constituido por 
la ley de su país en estado de muerte civil, no podría re­
coger en Francia una sucesión que allí se hubiera abierto 
en su provecho, y cita dos sentencias de la corte de casa­
ción que así lo bllaron ([). Savigl1}' dice que la muerte 
civil, en general, no sería una causa de incapacidad en un 
país que no la admite; pero pone una excepción respecto 
de los monjes extranjeros, porgue se sometieron volunta­
riamente á este estado que se llama la muerte civil (2). Es­
ta distinción no nos parece admisible. Supongamos que la 
muerte civil sea contraria i los principios del derecho pú­
blico de un país, tal como sucede en Bélgica (Constitución 
belga, artículo 13'1. ¿ Por qU(; el legisbdor proscribió la 
muerte civil, á título de pen:l.? Porque esta institución bár­
bara viola la personalidad hum:tna, y es un:l. especie de 
esclavitud legal, en el sentido de qlle aquel que está muer­
to civilmente deja de ser una persona, lo mismo que el es­
clavo. ¿Permitiríamos nosotros la esclavitud bajo el pre­
texto de que es voluntarü? En lo sucesivo no debe admi-

1 Merlin, A"'fer/o/'/v, en b. palaLra ["y, ~ 6, núm. 6. 
2 Sa\'igny, Trulado di' dO'ccho rOfl!ww, t. VIiI. p:íg. 39 y r60, nota. 
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tirse un estado de muerte civil voluntaria, y no le recono· 
cemos en el ciudadano, aun cuando sea un monje, y desde 
luego no podemos reconocerlo en el extranjero, porque se 
trata del priucipio más fundamental de nuestro orden po­
lítico; ¿ puede haber libertad ahí donde no hay persona­
lidad? 

132. Voh'emos otra vez:í bs leyes que rigen los bie­
nes. Las hay cuya aplicación á los extranjéros no pue­
de dar lugar á la menor duda. Tales son las qU'e esta­
blecen los impuestos sobre los valores muebles ó in­
mu"bles; y las leyes mismas que los han creado lo de­
ciden así: pero aun cuando nadJ. dijeran, la decisión de­
bería ser la misma, ¿ Podrá el Estado llenar su misión, y 
podrá existir sin imponer contribuciones sobre los bienes? 
Hay pues aquí uno de esos iiltereses de consen'ación que 
constituyen un derecho para la sociedad, derecho que do­
mina á los derechos individuales. Esta dominación es la 
más legítima de todas, porque el Estado que la ejercita, 
no hace uso de ell¿l sino para proteger los derechos indivi­
duales; y como concede á los extranjeros la misma protec­
ción que {l los indígenas, es justo qUe todos estén someti­
dos á las mismas cargas reales Esto es cierto traündose de 
las cargas municipales lo mismo que de aquellas que están 
establecidas en pro\'echo del Est,ldo, porque la razón para 
decidirlo es la misma. Cuando UlU ley apremia á los habi­
tantes para prestlciones de una naturaleza tal como la de 
la conservación de los caminos vecinales, los extranjeros 
están obligados el ellas 1" mismo que los ciucladanos; pue~ 
13.s leyes de impuestos son reales por e"cdencia (r). 

133. Es inlltil clecir que la" leyes que arreglan el proce· 
dimiento son aplicalJles á los extranjeros, porque son de 
derecho público. Por esta misma razón somos de parecer, 

1 Dallóz, RC/"I'rlo¡-io, en la p.:dabr:l. "t~\'(''''', núm .. ~og, cita las leyes. los autores 
y la juri.,,-prudencia. 
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que las leyes sobre la prescripción son leyes reales á las 
que están sujetos los extranjeros lo mismo que los ciuda­
danos. Cuando se trata de la usucapión, el interés público 
es evidente; pues la ley sacrifica el derecho del propietario 
al del poseedor, porque el derecho de éste se confunde con 
el de la socidad, que pide la seguridad y estabilidad de las 
propiedades. En cuanto á la usucapión de los muebles, es­
ta se verifica instantáneamente, por la aplicación del prin· 
cipio de que en materia de muebles la posesión equivale al 
título. El interés del comercio hizo establecer este princi­
pio, y por consiguiente un interés social. De esto se in!1e­
re que el extranjero está sometido á él, lo mismo que el 
indígena, y otro tanto sucede con la prescripción extintiva 
(1), y la prescripción pone fin á los pleitos. Aquí tenemos 
un interés social que domina todos los intereses individua­
les. 

134. Tenemos pues, leyes reales, en el sentido de que 
rigen á los extranjeros lo mismo que á los indígenas. ¿ 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 leyes personal, es decir, que 
eada uno está regido por las leyes ele su país. ¿ La regla ge­
neral es que la ley sea personal ó real? Esto es preguntar si 
la sociedad debe dominar en todas las cesas sobre el indivi­
duo, en virtud de su poder soberano. La doctrina moder-. 
na no admite ya esta dominación absoluta é ilimitada de la 
soberanía y del legislador que es su órgano. Aliado de la 
soberanía de las naciones, reconocemos la soberanía de los 
individuos; y la una no debe absorber ni destruir á la otra, 
so pena de caer en el extremo del socialismo que mata 
toda energía individual, y por consiguiente el principio de 
vida, ó al individualismo, que rompe el lazo social, condu-

1 Savigny. Trat,(do de d,'n.'dw romano, t. VIII, págs. 269 y siguitlntes. La 
doctrina y la jurisprudencia trancesa. estan conformes (Dallóz. ~n la palabra Ley!!!;., 
nUms. 42(, 444). 
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ce á la anarquía y por consiguiente á la muerte. Deben 
conciliarse los dos principios: el derecho del individuo 
y el de la sociedad; r el Lno es tan sagrado como el otro. 
¿En qué base se apoyará entónces la conciliación? ¿Es 
la sociedad el objeto, ó lo es el individuo? La creen­
cia modern:1 dice que lo es el indi"iduo; r que b sociedad 
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 b socie­
dad. 

r\pliquemos estos principios á la cuestión de los estatu­
tos. Las leyes son la expresión de nuestra indiv'idu:1lidad, 
r son personales por su naturalezCl, y entónces deben se­
guir á b persona á toclas partes y en tOfhs sus relaciones 
de interés priv:1do. El legislador no tiene interés que im­
poner á sus prescripcines en el extr;¡njero, y desde luego 
él no tiene derecho, siendo la lev personal del extranjero 
la que debe aplicarse. En dcfinitiv:1, las leyes se h:1n he­
cho para los hombres, y no los hombres par:1 las leyes. 
¿ Con qué derecho, pues, el legislador someterí,,;í los ex­
tranjeros ~'t leyes que ignoran, á leyes que no se han hecho 
ni por elles ni para ellos, ;i leyes que pueden estar en opo­
sición con sus sentimientos é ideas? Nuestros principios 
de libertad se oponen :í semejante extensión de la potes­
tad soberana, porque b sober~lnb no debe intervenir Si:l0 

cuando hay un interés social que amp:nar. Ent6nces el 
individuo debe ceder, porque bajo esta condición existe 
una sociedad, yo sin sociedad 110 podría el indi"iduo ni des­
arrolbrse, ni aun c:-;istir. Hay pues leyes reales; pero la 
realichd e~ la excepción, y h personalid:HI b regb; por­
que b regla es que todo se rcliera :tI individuo y á su per­
feccionamiento. 

135. Coloc:'tndonos en este punto de vista. podremos 
:1preci:lr lel doctrina de los estatutos, y hacer justicia á los 
dos principios que se combaten y p:1recen excluirse el uno 
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al otro. El principio de la person~lidad remonta á los pue­

blos bárbaros que destruyeron el imperio romano y mar­
caron una nueva era de la civilización. Sabido es que sus 
leyes eran personales, entendiéndose por eso que el dere­
cho que á cada hombre regía estaba determinado por la tri­
bu á que pertenecía, es decir, por la raza y no por el país 
ó el Estado de donde había venido. En 11n solo y mismo 
imperio, el franco-Salieno era regido por la ley sálica, el 
franco-Ripuario por la ley ripuaria, el borgoñés por la de 
los borgoileses, el visigodo por la ley de los visigodos, el 
longobardo por la ley de los longobardos, r cada hombre 
era regido por la ley de su raza, no solamente en cuanto á 
su personJ. y bienes, sino también en todas sus relaciones 
jurídicas, aun para los crímenes que cometieran. Esto era 
la negacióu del Estado y de su soberanía en el dominio del 
derecho; ú por mejor decir, los bárb:uos no negaban el 
Estado, lo ignoraban, y no conocbn m{l5 que la individua­
lidad humana. Es el sentimiento enér:;ico de personalidad 
el que caracteriza á las naciones gern1ánicas, y gracias á 
este sentimiento, regeneraron á la humanidad, comunicán· 
dale el espíritu de libertad individual que constituye su vi­
da; pero su personalidad era excesiva, porque lo absorbía 
todo y desconocía un elcInento igualmente im port3.nte, el 
del Estado, el de la soberanía y de la ley general que es 
su expresión. 

Las leyes permanecieron siendo personales durante el 
largo tiempo que tardaron las diversas razas en fundirse 
formando una nacionalidad nueva. Fuó al principio de la 
era feudal cuando se verificó la fusiúD; Clundo ya no se 
podía distinguir un Fr:tnco Salicno de un Franco Ripua· 
rio, y era imposible aplicarles un derecho diferente. El de­
recho dejó de variar conforme bs razas, porque ya no ha­
bía razas distintas. l3ajo el régimen feudal, la personali­
dad hizo lu:;ar {t,la territori:tlid;tcl, es decir, á la realidad 
de la ley. La idea del Estado comenZt) á desarrolbrse en 
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el seno de las pequeñas sociedades feudales que se esta­
blecieron sobre las ruin "S del imperio carlo-vingio. ¡Cosa 
singular! La personalid::ld hizo lugar en todo á la realidad. 
Se dirÍ::!, que eran dos espíritus contrarios. hostiles, suce­
diéndose el uno al otro en los mismos pueblos, porque es 
el genio de las [;llJ.S gernlánicas el que reinó durante la 
feudalidad, C0:110 había reinado en la época de los bárba­
ros. ¿ Cómo, pues, de personales que eran las leyes se 
con virtieron en reales? 

Era todavía el acti\'() espiritu del bárb;uo el que inspira­
ba al sei10r feudal; y cada barón er;1 rey en su baronía, CO~ 
mo después de la c,)nquista cad" propietario era indepen­
diente en su alodio. l-nicamente estaban unidas todas esas 
pequerias soberanbs por un lazo de dependencia. real y á 
la vez personal. ~il1gun(t ticn:1 habh sin señor y todo señor 
tenía un soberano feudal. Los germanos trasladaron á estas 
soberaní:ts localeS suidea de personalidad, en el sentido de 

que cada pequeño feudat:trio era una persona distinta, co­
mo en otro tic!l1 po cada propictariu de "Iodio; pero !el nece­
sld;:Hi de la unión se h'lcía sentir: pues los hOlTlbre~ no pue· 
den coexistir cun Ull" "bsoluD independencia, porque la 
falta de lacio lazo social sería b disolución ele la humanidad. 
Se establecieron rehciollcc, cntre Ins poscedores del suelo; 
.Y como no teni.l.ll id,':';l alguna del Est;ulo, ni de una ley ge­
neral que conlprel1di(~r:l ;1 toJos los hombres, form,1ron so­
ciedades tan cstrcch:l:-> como ~l1S ide:;lS. De allí provinieron 
las ],;\ronÍ;¡s y lus feudos que cubrieron á la Europa feudal. 
De alli, llÚS tarde, LiS cc"tumbrcs di,'ersas que regian las 
provincias, las Yilb~ \- los comunes fULdes. 

Era un exioma ue nuct'tro derecho ~nt1guo que bs cos­
tumbres '011 reales, cntendi0ndose por eso que eran sobe­
ranas, pero que '" ck,¡nillio estcelo" lirnit"do al territorio don­
de lulo¡"n nacido I,¡). LI"v"clo ho.sta el extremo el princi-

1 1Ierlin. (,'(/".,.IO¡-;(I, ~u b. p;t!ahra !:sf<llllli!. 

P. de D.-Tomo 1.-29 
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pio de la realidad de las costumbres, habría excluido la idea 
de personalidad, porque siendo todas las costumbres igual­
mente soberanas, cada una excluia toda influencia de una 
soberanía extranjera. La independencia de! germano se ha· 
bia trasformado en soberanía, y esta era tan abóolutcunen· 
te exclusiva:; tan absorbente como la otra, y podría decir­
se también que era el primer gérmen del Estado, pero que 
miéntras luás restringida era su acción, Iná:3 se adhería á 
ella, y ménos podría sufrir una acr:ión cualquiera de otro 
Estado. Esto erJ. caer del e:;ceso de la personalidad al de 
la realidad. LCl naturaleza humanCl nos cxplicCl es tus e,;cesos 
contrarios. Cuando un principio nuevo sale ;í.luz, lo quiere 
invadir todo, porque el homGre en su estrechez \'e ahí la 
verdad absolutCl, y es necesaria esta dominación exclusiva 
para que se arraigue en las almas. Hé;:¡t¡ oí porqué: reinó tan­
to tiempo en el derecho la r(,diJild de las leyes. E:..:pre· 
sión de la sobcr,,-nía, se encebb:l de la menor usurpación 
de una costumbre extranjera. Era necesario e;te dominio 
exclusivo en b idea dé! Est:ldn para acostumbrar á él ;Í los 
hombres de rélza germánica: pues ClpClrtando toda influen­
cia de una soberaní;-t que no fuera la suya, los hOInhres de 
la Ed:d Media obedecían todavía ;:¡l feroz amor de la inde­
pendencia que animaba á sus antepasado;. Los juriscon­
sultos de los países de derecho no escrito expresan con una 
energía singular esta oposición de las costumbres que lIe­
gabCl hClst-a la hostilidad. 

«Las diversas provincias, dice el presidente Bouhier, foro 
maban en o~ro tiempo Estados diversos, gobernados por 
diverso.s príncipes, casi siempre en guerra 10:5 unos con los 
otros. Y había pocas liga; entre los Estados veciaos, y mé­
nos todavía entre los que estaban más cLt:lntes. Esto ha­
cía que cada uno de e;os pueblos fuerCl celoso de sus propi;:¡s 
leyes, de manera que no tenLtn cuidado de admitir la exten­
sión de un estatuto en los límites de otro, Cada uno quería 
permanecer señor Clbsoluto en :iU lugar; y este es el origen 
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del axioma vulgar de nuestro derecho francés, de que todas 
las rostull/brcs SOIl r,'a!"s (d,» H.esulta de esto que las le)'es 
eran t'!l[J/lig'i/5 lo mismo que los pueblos, Esta es la ex, 
presión d2 Boullcnois (2), y caracteriza admirablemente 
b lucha de las leyes reales contn la invasióu de la perso­
nalidad, que era un ¿'Jl¿'J)lig'u que rechazaban. 

136, Los dos pri!lcipios, el de la pcrson"lidad y el de 
realid:ld, eran falsos, el uno y el otro, á pesar de encerrar 
c:ld:l uno un elemento de verdad, Eran falsos. Efectiva­
mente, las leyes person"les de los bárbaros para nada te­
nían en cuenta el Estado y sus derechos, y no conocian 
más que al individuo; miéntras que hs leyes reales de l;¡ 

feudalidad Incial1 del hombre el accesorio del suelo, y le 
sujetabJ.11 el l;¡ sc,beranÍCt que le era inherente. En fuerzJ. 
de exalt:H h peroona. los bárbaros destru;etn la sociedetd 
general, sin la cual el individuo no puede vivir. En fuerza 
de resistir á toda l~y extranjer;" la iClld"lidad desconocía 
la persollaiid;,c1 humana, cuyet expresión es la ley. Ne­
cesario era llegar {l una concepción nueva que concediese 
un lugelr á los dos principios, dando á cada uno lo que le 
es debido. Ese tretbajo se efectuó con el trascurso de los 
siglos y con el dOlr.inio de b cienciet, Desde que el dere­
cho se hizo una ciencia, reclamó la personetlidad de ciertas 
leyes. Se Ita hecho burla de let distinción, que imaginaron 
los primeros glosetdorcs para distinguir las leyes reales de 
las personaks; pues ,!ceian que eran personales cu;mdo el 
legislador comenzaba hJ.blandú de la persona, y reales 
cuando comenzaba hablando de b cosa. Es á este ridícu­
lo, así corno á otros, á los yue se dirigen los reproches que 
se hacen á lo:; ;'-.';losadores; pues se retlercn al entendimien­
to humano y á su imperiecci'Jll, nLls bien que ;í los espíri­
tus intrépidos que abrieron los primeros el camino en ur.a 

1 Buull¡,!c O¡}sr'!-",r(¡.!lI('.~ s,'!'I"<' la ("()s,/lIl11br,' dd ducado d~' Bur.;;vi¡a. 
cap. XXHr, núm. J:.J. 

:.: Büuilellois, '[nt/adu d" ¡a /'t'a/ida,; y d-: la !<'rsollalidad dt: lvs t:siatll~ 
lu.s, Pn:f<!ciu. pig'. Il. 
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ciencia nueva. Es necesario congratularse con ellos por­
que reivindicaron los derechos de la personalidad contra la 
dominación exclusiva de las leyes reales. La lucha de­
bía durar siglos, y todavía no toca á su fin. U no de 
nuestros grandes jurisconsultos. Carlos Dumoulin, desem­
peña un papel considerable en esta lucha secular. En 
el siglo XVI se estaba todavía en plena rcali,lad, aun 
cuando las provincias y las villas regidas por costum­
bres diversas hubiesen dejado de ser enemigas, puesto 
que desde hace mucho tiempo formaban parte de un 
mismo Estado y estaban sometid<ls á un solo príncipe. 
Porque n<lda hay más tenn que el espíritu tradicional del 
derecho. Dumoulin no pensaba en negar l<l realidad de las 
costumbres y la admitia como regla general (1); pero re­
clama un pequeño lugar para la personalidad. Había mu­
chas cosas sobre las cuales variaban demasiado las costum­
bres; por ejemplo, sobre la edad de la mayoría y sobre el 
derecho de test;u. Ateniéndose:í la realidad de las cos­
tumbres, se llegaba á consecuencias que el buen sentido 
desechaba. ¡Qué! el mismo hombre será mayor en una cos­
tumbre y menor bajo otra! ¡ Aquí tendrá capacidad para tes­
tar y allí no la tendrá! Cuando las p;¡rtes disponen de sus 
bienes, ¿su voluntad se detendrá por la diversidad de los 
estatutos? ¿ Si los esposos estipubn];¡ comunidad, la socie­
dad de bienes que formen no se extenderá fuera de los lí­
mites de la costumbre bajo la cual viven? Se quería ad­
mitir que las convenciones expresas debían regir todos 
los bienes de los esposos, cualquiera que fuese el lugar 
de su situ;¡ción; pero se sostenía con calor Cjue á falta 
de convenciones era el estatuto real el que debía 
sobreponerse. Dumoulin respondió j los realistas, que 
se formaban un;¡ idea falsa de las costumbres que arre-

l. Ch. DUffioulio, ('n d coll.';fin dI' .-lIl'jan(lro, XVI. lib. ll). "Terrea;; indistinc­
te, quod estatuta vd cousu'Ctudincs, talTlquam re;tles, non e~tendum.tur ultra sua 
territoria.» Comprende que los estatutos ,j costumbres no se ex.tieuuen indistinta­
mente siendo reales mis allá de sus territorios. 
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glaban la comunidad de entre esposos; y dijo que las 
costumbres no hacían más que presumir la intención de 
las partes, y que la comunidad era por consiguiente una 
sociedad tácita fundada en la voluntad de los esposos; 
porque la voluntad tácita no produciría el mismo efecto 
que la voluntad expresa (1). Sin embargo, la doctrina 
de Dumoulin con trabajo pudo penetrar en los ánimos. 
Grandes jurisconsultos, tales como d' Argentré, hicieron 
los mayores esfuerzos para sostener la realidad de los estl­
tutos concernientes á la comunidad. Esta opinión tan po­
co racional y tan poco jurídica encontró toda\'ía partidarios 
en el siglo XVIII, y el presidente Bouhier se creyó obliga­
do á combatirla (2). ¡TJ.n lento es el progreso que se efec· 
tua en nuestra CiCllCi::t del derecho l 

137. El juicioso CO'1uille se burle! del risible adagio, y 
dice que es propio ele los cerebros de los prácticos querer 
que todas las costumbres sean rcales (3). Nuestro sabio 
Stockmans se queja tambi¿n en alguna parte del capricho 
de los jurisconsultos ilamencos en este punto, y dice: se· 
ría m<Ís fácil quiten á Hércules su masa que hacerlos de· 
sistir del axioma de que todas las costUlll bres son reales 
("¡). Felizmente las necesidades de los puet.los y sus rela­
ciones crecientes arrastraron :l los pr:lcticos. A. decir ver­
dad, en el interior de diversos Estados, la lucha hostil de 
lo.s costumbres no tenLt razón de ser. Se.concibe que las 
leyes se'-ln enemigas, cu:tndo los hombres están divididos 
en Estados enemigos; pero en el últilno siglo, las provin­
cias y las ciudades no form"ban ya más que un solo Esta· 
do; y desde ent(inces Y"- no lnbía causa para la realidad 
de las costumbres. El prcoidcnte Bouhier lo remarca. 
¿ Para qué obstinarse, dice, en li obervancia rigorosa de 

1. Dumoulin, ('uJld:'¡"u LIrI. (Obras, t. Il, Dlím~. 964 y siguientes.) 
::! Bouhier. lH's;Tl',ICivJlc's sobri' {a ,'os!/tlllbrt, ti, Jjor¿~oí¡a, cap. XXIV, núms. 

3 y siguientes. 
3 Coquille, !1I.,'lúu/u$ ¡{,' dcralto no ('serilo, p,ig. JI), etlición de 1666. 
4 Stockmans, D"clSioIlCS, L. núm. I. 



230 PRI:-<CIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEYES 

la antigua de máxima que reputaba reales bs costumbres, 
siendo así que el principio de la personalidad hace iguales 
todas las cosas entre las diferentes costumbres? 

Tuvo m:,s trabajo la igualdad para establecerse en bs 
relaciones de bs naciones entre sí, y se introdujo bajo el 
dominio de la necesid~,d. Para empeñar él los pueblos y 
sobre todo á los prácticos á desistirse de su celo nacional, 
Dumoulin, Coqui!le y Bouhier apelaron á la utilidad que 
todos sacarían dd principio de la personalidad, si fuera 
admitido en todas p;lrtes (1). Ciertamente dese;lrían to­
dos, que bs leyes que les eran tan queridas, siguiesen á 
la person<l aun en el extranjero. Y bien, la manera de obli­
gar el los pueblos extranjero5 á que admitieran el estatuto 
personal en fa':or de las personas y de los bienes Cj ue se 
encontrasen en su territorio, era conceder el mismo favor 
á los extranjeros Cjue invocaban su estatuto personal. Es­
ta fué la consideración de utilidad que obligó á los pueblos 
vecinos á permitir entre ellos la extensión de los estatutos 
extranjeros; y de allí nació una especie de derecho de gen­
tes y de decoro, en virtud del cual se reconocía en todas 
partes la autoridad del estatuto personal. 

138. Dumoulin dice en alguna parte que los lugares no 
deben dominar ;í las personas, y que son más bien las per­
sonas las que deben dominar á los lugares y las cosas, co­
mo que son de mayor consideración y dignidad (2). Este 
principio, si hubiera sido aplicado en sus últimas conse­
cuencias, habría conducido ;í una regla enteralnente con­
traria á la que se seguía en el derecho antiguo, y lejos de 
reputar real el toda ley, se habría debido reputarla perso­
nal, exceptuando el caso ~n que un interés social obligara 
á admitir la realidad. Dumoulin no pensaba en dar esta 
aplicación él la máxima que acabamos de citar, y por el 

1 V~;J.nse los tco;limonios en E;ou'hier, O{).'.<:rzmc!vNcs ."0011/ r'!a ú;s!u/!:ón' di' 
Bor//ol/u, cap. XXIII, núms. (j¿ y Gi· 

l: DUffioulio, COIlCit. XYI, núm. 2 (Op., t. 11, p. 854). 
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contrario admitía como regb la realidad, de donde toda­
vía en el siglo XVIII se deducía, que siendo la excepción 
el estatuto personal, se debb en caso de duda declararse 
por el estatuto real. El presidente Bouhier ¡ué el primero 
que destruyó b regla, y dijo que los estatutos erctn perso­
nales en principio. Importa entender hs razones que da, 
porclU(! son dignas de considerJ.c!(')l1 y nos conducen á un 
orden nuc\'o de cos:!, que Dumoulin ya presentaba, pero 
que solamente el porvenir realiiJ.rá. 

Cuando kly conHicto entre la ley que rige b persona y 
la que rige h cosa, ¿ cuál debe sobreponerse) Esto es pre­
guntar si las pcrsonJ.s se han hecho para bs CO~;I.S Ó las cusas 
para hs pcrson:1S. Ecspondiendo á est:1 cuestión, Bouhier 
cit:1 hs p:daLras de un juriscollsulto ele ::;u t~pOCl: «La per­
sona, como lnás noble, debe sobreponerse {llos bieneS C],l1e 

no han sido hechos :-,[110 para. ella.» Por la misma razún, 

se debe decir, que hs leyes se han hecho principalmente 
p:1.r"- bs pcrson:.s; y que por lo mismo se presumen perso­
nales; ele donde :::le infiere que en GlSO de duda, el estatuto 
deLe rcputar~;e pCl"sot1:d, ln;'ts bien que real. Gouhicr invoca 
t¡)d~l\'ía otra c()nsidcr~ci\',tl para apoyar esta opinión que pa­

reci{') c:.::trafLl ;'l los prácticos. ¿ CU~lildo h;ty duda sobre la 
peroonalidacl ó !eL realidad de un estatuto? Esto no suce.de 
cuando ¿:l e:-;t:t fuera del derecho C0111 ún; y en este caso, 

todo el Inllndo adlllite b realidad. Eo, pues, cU2rdo b 
disposición C'ó(;'l conforme con el derecho comun. ¿ Y qué 
cosa es ese derecho com un? Es, {) el derecho natural, que es 
la ley primordial de todas las nacione::::, ó el derecho roma­
no, que casi siempre se [und=t en la cfluieb .. d, hasta elpun­
to de que se le ha lIal1l:ulo b razÓn escrita. ¿:\o debemos 
aproximarnos t.l.nto cuanto sea ¡IQsible Ú un derecho que 
tiene su origen (;n la razón y en la equidad? Debe. pues, 
aplic:üsclc en toda;:; pJ.rtcs, consH.lcra;1do Lu.; diferentes le­
yes de las prüvÍllci;_lS como un:). S(,)a y rnislll;l costumLre. 

¿ y lo '1 ue es vcrdad re'pecto de Lt3 pro\"incias, no lo será 
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de las naciones? ¿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? (r). 

139. La opinión de Bouhier no fué favorecida y cho­
có con las preocupaciones tradicionales y seculares de los 
prácticos. Boullenois la combatió (o), y la tradición 
prevaleció sobre la razón. ¿ '" o hay en el llamamiento que 
hace el presidente Bouhier á un derecho comun universal, 
un eco de la filosofía del siglo X\'III, filosofía esencial­
mente humana )' cosmopolita? Se operaba una reacción 
violenta en los ánimos contra el pasado, y sobre todo, 
contra el feudalismo. Bajo la influencia de ese espíritu 
nuevo, la Francia re\'olucionaria abolió el régimen feudal, 
hasta en sus ültimos vestigios) y una consecuencia lógica 
de esta tendenci:l debe ser el repudio de la idea de la realidad 
en ];¡s leyes, para hacer que 'domine el principio de la perso­
nalidad. Los detalles en que hemos entrado prueban que 
tal es en efecto b tendencia á que obedecen los juriconsul­
tos franceses. 

No sucede lo mismo en los países donde el espíritu feu­
dal se sostiene. Por una extrai'ía contradicción, el elemen­
to de la indiviclualidad, y por consiguiente ele la persona· 
lidad, domina en los sentimientos y las ideas de la raza 
anglosajon:l, mientras que la realidad feudal reina siem­
pre en sus leyes. Consiste esto en que la propiedad es allí 
todavía feudal. io mismo que las reglas que rigen su tras­
misión. Eesultade ahí que los derechos sobre los bienes raí· 
ces están regidos exclusivamente por la ley de su situa­
ción, y que la cap:lcidad per30nal nada influye sobre la 
enajenación de los mismos. Hay más, el derecho inglés 
hasta rechaza toda acción del derecho extranjero sobre los 
muebles. Se ha fallado que el padre francés ó belga no 

l. Bouhier, Ohs(r,'!llioll"s sobre /(/ ,"os!llmbr,' de flor,::-o¡,a, ca.pítulo XXXVI, 
núms. r )' siguit:l1téS (t. r. P;\g's :->19}' siguientes). 

2 Boullt:no¡s, Frutado d,- lu p"J"suna¡¡t!ad y d~' la n'a/fdar! d .. los ('s/atutos, 
t. 1, págs. 107 y ~¡glliel1tes. 
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puede en Inglaterra iuvocar, ni sobre los muebles ni sobre 
los inmuebles, el derecho de usufructo que el Código civil 
atribuye á la patria potestad ([). Se dice que no hay juris­
consultos que obedezcan más á la tradición y que escuchen 
menos la razón, que los jurisconsultos ingleses. El ejemplo 
que acabamos de citar es una prueba admirabJede ello. ¿ Hay 
un motivo racional ó político para rehusar al padre francés 
ó belga el derecho de gozar de los bienes que en Inglaterra 
posee su hijo? ¿ La soberanía del Estado está interesada 
en este deb,üe? En vano buscamos un motivo racional que 
justifique este espíritu exclusivo, pues no hay otro que el 
poder de la tradición feudal. 

qo. Desde el siglo XVIII la humanidad se inspira en 
sentimientos más amplios y en ide"-s más elevadas. La 
Asamhle;J. constituyente ;J.bolió el derecho de aubtÚne (2), y 
esto lo hizo invoc;J.ndo la fraternidad de los pueblos. En 
vano los autores del código lo restablecieron; en Francia y 
en Bélgica, el legislecdor abandonó la tradición imperi,ü 
para volver al generoso espíritu que animaha á los hom­
bres de 89. Este movimiento debe tocar á un derecho 
universal, tal como Bouhier lo reclamaba en el último si­
glo, fund:índose en lec razón y en la equidad, derecho que 
regirá las relaciones de interés privado de las naciones, 
como desde ahora existe un derecho general que arregla 
sus relaciones políticas. Esta tendencia se manifiesta bri­
llante en la ciencia alemana. La Alemania es más cosmo­
polita todavía que la Francia; y piensa con el poeta latino, 
que nada de lo que es humano deLe subsistir como extra­
ño para el hombre. Bajo esta inspiración escribió Savigny 
la palabra que está llamada 1. renovar la ciencia del dere­
cho internacionctl privado. Aquellos de nuestros juriscon­
sultos viejos, que son los más favorables al estatuto perso-

l. FIT'lix, J'nl/,Id(l d,' d"""oi(J info'na,-ional frinldo, p;igs.68 y 70, núm, 4. 
2. Derecho fi~.c:tl régio á la sucesión y hereucia cel extranjero muerto en país 

donde no estaba nacionalizado,- N. ud T. 
p, de D.-Tomo l.-Jo 
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nal, invocan la utilidad de los pueblos, ó hac~n un llama­
miento á la cortesía que debe reinartanto entre las naciones 
como entre los individuos. La utilidad no es un principio: 
i cuántas veces se ha hecho valer el interés para encubrir y 
excusar las más grandes iniquidades! La cortesía no lo es 
más. Se trata de principios de derecho, y el derecho no es 
un negocio de cortesía. No pedimos que se respete la ley de 
la persona en nombre de la indulgencia ó de yo no sé qué 
favor; pedimos justicia en nombre de la naturaleza humana 
que nos dice que todos los pueblos son hermanos lo mis­
mo que los individuos, y que hay entre ellos una COJltllltl­

dad de derccho. 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 cortesía, que los 
pueblos podrán olvidar algunas veces; y mucho mejor, 
sobre todo, que el interés que muchas veces los ha ex­
traviado. 

¿ Cómo organizar esta comunidad de derecho? ¿y cómo 
hacerla salir del dominio de la teoría para hacerla real en la 
práctica? Desde hace largo tiempo, responde Savigny, pi­
den los jurisconsultos que se arreglen por medio de tratados 
los principios que deben regir las relaciones del derecho in­
ternacional privado. Ya el viejo Huber decía, en su tratado 
del Con/licio de las leyes: «La cuestión pertenece más 
bien al derecho de gentes que al derecho civil, porque es 
evidente que en las relaciones respectivas de diversas na­
ciones entre sí, vuelven á entrar al dominio del derecho 
de gentes». Más adelante Huber agrega: «La decisión de 
estas cuestiones debe buscarse, no en el simple derecho 
civil. sino en la conveniencia y el consentimiento recíproco 
de las naciones». Debe decirse más: las leyes son im po­
tentes para apartar el peligro. Ellegislader bien puede ad-

1 Savigny. Tratada de do"('dlO romano, t, VIII, .?s. 30 y siguientes. 
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mitir la aplicación de! estatuto personal cuando se trata de 
la persona y de los bienes del extranjero; pero no puede 
dar á sus propias leyes una acción cualquiera 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 serán posibles sino cuando e! derecho común, univer­
sal, de que habla el presidente Bouhier, haya penetrado 
en todas partes y roto las barreras que le oponen la tradi­
ción y las preocupaciones. Mientras que existan naciones 
que repudien el di"orcio como una cosa inmoral, ¿puede 
esperarse que sea respetado allí donde está deshonrado? 
Toca á b ciencia preparar los tratados que realizarán en­
tre los pueblos el imperio de la justicia universal, al mé­
nos en el dominio de los intereses privados. 
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