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habia admitido (1), y estaba tambien consagrado por el
proyecto del codigo sometido al cuerpo legislativo. En su
exposicion de los motivos del titulo preliminar, lo justifica
Portalis, por una razon de necesidad: «en nuestros dias,
dice, los hombres no estin siempre en el mismo lugar.
Las comunicaciones comerciales é industriales entre los
pueblos son maultiples y rapidas: nos ha parecido necesa-
rio dar seguridades al comercio garantizandole la validez de
los actos en los enales se habia conformado con las formas
adoptadas en los paises donde esos actos podian haberse
celebrado (2).» Es necesario contentarse con esas formas,
no solamente porque varian de un pEliS 4 otro, sino porque
muy frecuentemente seria imposible al francés seguir
las formas de la ley francesa en el extranjero, como le se-
ria imposible seguir en Francia las formas prescritas por la
ley extranjera. El legislador francés separ6 la jurisdiccion
voluntaria de la jurisdiccion contenciosa, dejando 4 los no-
tarios la redaccion de la mayor parte de los actos que en
el derecho antiguo eran de la competencia de los tribuna-
les. En Alemania, por el conlrario, la confusion de las dos
jurisdicciones subsiste en lo general. Asi es que los tes-
tamentos se hacen judicialmente, conforme al derecho pru-
siano, y no ante notorio, segun el derecho francés. En
vano querria testar en Francia un prusiano ante un tribu-
nal, porque el juez se declararia incompetente; ha sido,
pues, necesario permitir al prusiano que haga su testa-
mento ante el notario (3). Lo mismo sucede al francés en
el extranjero. Lo que la necesidad ordena es tambien con-
forme 4 la razon. Las formas en las cuales deben ser cele-
brados los actos, son las que nosotros llamamos instru-

1 Titulo 1V, art. 6: «la forma de los actos estd arreglada por las le-
) ar en el cual se hicieron 1 otorgaban.»
yes del lugar en el cual se hicieron g do e 5
2 Portalis, Exposicion de los molivos, sesion del 3 frimario, afio X
(Loeré t. 1o, p. 235, nam. 4). _ ;
3 Savigny, Tratado de derecho romano, traducido por Guenoux, tomo
V111, p. 345.
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mentales, y tienen por objeto garantizar la libre expre-
sion de la voluntad de las partes que ejecutan el auto.
Pues bien, es propio del legislador de cada pais arreglar
las formas que le parezcan mds propias para este objeto;
y esto depende del estado social y politico: aqui el legisla-
dor tiene confianzaen el testimonio de los hombres, alla
se desconfia de él; aqui la ley prescribe tales condiciones
para ser testigo, alla tales otras. Cuando se han observado
las formas legales, es de presumirse que el acto sera la li-
bre expresion de la voluntad de las partes: desde enténces
debe valer en donde quiera. ' :
¢Por qué este principio formulado en el proyecto no fué
admitido en el codigo? El Tribunado le hizo objeciones
muy poco fundadas, debemos decirlo. Esta maxima, decia,
jamas ha sido puesta en duda; pero la redaccion podriaser
mejor. Eltextodel proyecto no hacia mas que reproducir el
adagio latino: el lugar rige el act6? Lsta regla tiene sus
excepciones; 6 mejor dicho, hay formas a las cuales no
se aplica. Sera valido, preguntaba el Tribunado, el ma-
trimonio que un menor de edad fuera & contraer sin el
permiso de sus padres en los paises italianos regidos por
el concilio de Trento? No, ciertamente, respondia Portalis,
¥y por una razon muy sencilla, que es la de que el consen-
timiento no es una forma, sino una condicion del matri-
monio; y no hay mas que la forma en la cual se da el con-
sentimiento, que esté regida por la ley del pais donde
se ha celebrado el matrimonio; y en cuanto 4 las condi-
ciones que se requieren para su validez, tales como el con-
sentimiento, pertenecen al estado de las personas y son re-
gidas por la ley personal. La respuesta era decisiva. Esto
no obstante, en el ultimo proyecto sometido al cuerpo le-
gislativo, el articulo fué retirado. gQuiere decir esto que el
adagio no esté admitido en el derecho francés? El Tribu-
nado mismo confiesa que era una maxima indisputable; y
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el eodigo la ha consignado en muchas disposiciones (ar-
ticulos 47, 170, 999) ().

* 81. Acabamos de resumir los principios establecidos
por el Godigo civil sobre las leyes que rigen 4 los extran-

jeros. Estan léjos de ser completos. ;Cudl es la ley que ri-
ge el estado del extranjero y su capacidad? jEsla ley fran-
cesa 6 laextranjera? El| codigo no lo dice. jCudl es la ley
que rige los bienes muebles que el extranjero posee en
Francia? Kl Codigo no da una respuesta ditecta 4 esta
cuestion, precediendo de aqui una grande diversidad
de opiniones entre los autores y en la jurisprundencia. No es
solamente el silencio del Codigo el que da lugar 4 las con-
troversias interminables. Y la incertidumbre es tambien
grande cuando se trata de aplicar los principios puestos

por el articulo 3°. Son principios tradicionales que el

eodigo tomo del derecho antiguo. En otro tiempo se lla-
maba estatutos personales y reales a lo que hoy sa llama
leyes personales y reales, y la distincion tuvo origen en
la diversidad infinita de costumbres. Beaumanoir dice en
el Prilogo de las antiguas costumbres de Beauvoisis: alas
costumbres son tan diversas que no se podrian encontrar
en el reino de Francia dos castellanias que enteramente
tuvieran una misma costumbre». Lo mismo sucedia en to-
dos los paises regidos por el derecho no escrito. En
Alemania la diversidad se extendia 4 todo cuanto puede
imagivarse. En Breslau habia cinco leyes diferentes sobre
el derecho de sucesion: y muchas veces el (erecho variaba
de una casa 4 otra; y, cosa prodigiosal tal casa, situada en
el limite de dos juris licciones, era regida por dos leyes di-
ferentes (2). kistas costumbres locales regian & los vecinos
y 4 los conciudadanos; Jqué ley debia aplicarse & susrela.
ciones: el estatuto que regia i la persona por razon de su naci-

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Ley, § 6 nams. 7 y 8.
2 Bavigny, Tratado de derecho romano, t. VIII, p. 28, nota C.
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miento 6 de su domicilio, 6 el estatuto queregialos bienes por
razon de su situacion? La respuesta 4 esta pregunta no fué
siempre lamisma en las diversas épocas del derecho. En el si-
gloXVIII, la distincion de los estatutos personales y reales
habia alcanzado todo su auge. ;Es decir, que habia una doc-
trina fija y cierta? Wl 7

D’Aguesseau, el ilustre canciller, formulé la distincion
de los estatutos en estos términos: «El verdadero prin-
cipio en esfa materia es que se debe distinguir si el
estatuto tiene directamente los bienes por objeto, 6 su
aplicacion 4 ciertas personas, 0 su conservacion en las
familias, de manera que no sea el interés de la persona cu-
yos derechos o disposiciones se examinan, sino el interés
de otro cuya propiedad 6 derecho real que haya dado mo-
tivo para hacer la ley, se trata de asegurar; ahora bien, si
por el contrario, toda la atencion de Ja ley se ha fijado en
la persona para decidir en lo general, acerca de su habili-
dad 6 capacidad absoluta y general, como cuando se trata
de menores 6 mayores de edad, de padre 6 de hijo legiti-
mo 6 ilegitimo, 6 de habil 6 inhabil para contratar por cau-
sas personales. En el primer caso, el estatuto es real; yen
el segundo, es personal (1).»

El prineipio parece claro y sencillo, vy sin embargo en el
derecho antiuo los jurisconsultos no estaban de acuerdo
més que en un punto, la dificultad, mejor dicho, la impo-
sibilidad contra la cual se estrellaban cuando querian apli-
carla. Voet dice que las controversias sobre la realidad y la
personalidad de los estatutos son casi insolubles (R). El Pre-
sidente Bouhier, talento muy precisn, declara: «que no hay
cuestiones mds intrincadas ni mas espinosas (3).» Ll emba-

1 D'Aguesseau, Pedimento b4 (Obras, tomo 1V, edicion en 4o, p. 639
¥ siguientes, 660.

2 «Intricatissimee ac prope inexplicabiles controversim.» Voet en

las Puandectas, libro [, titulo IV, parte segunda, num. 1.
3 Bouhier, Observaciones sobre lu costumbre del ducado de Borgo-
fia, cap. XXIII (Obras, t. 1o, p. 654).
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razo de Froland que escribi¢ excelentes memorias sobre
esta materia, es casi comico. «Confesaré de buena fe, dice,
que me engané muy frecuentemente, 4 pesar de todas mis
reflexiones. Cree uno ser muy habil y haber descubier-
to el misterio, cuando sabe que el estatuto real esel re
lativo al fondo, y que el estatuto personal es aquel que
concierne a la persona, y sin embargo, con todas estas defi-
niciones, todavia estd uno en el alfabeto y sabe muy poca
cosa, porque todo el punto de la dificultad cousiste en des-
cubrir y distinguir con toda precision, cnando el estatuto
afecta unicamente al fondo y cuindo 4 la persona. He vis-
to muchas veces 4 nuestros mas excelentes geuios encon-
trarse muy embarazados para hacer este discernimiento (1).»
Froland no exagera. La ciencia del derecho no cuenta un
nombre mds grande que el de Girlos Damoulin. Se le mi-
raba como el oriculo del derecho no escrito y él fué el
primero que fij6 un principio juridico que servia para dis-
tinguir los estatutos personales y reales, insistiendo en el
objeto principal & que se dirigian; ahora hien, es tal el
gran namero de dificultades en esta materia, quese le acu-
saba de haberse enganado en la aplicacion. Un juriscon-
sulto cuya autoridad es grande, le hizo una cruda guerra, y
alli donde Dumoulin encontraba un estatuto personal, D'Ar-
gentré percibia un estatuto real. Inutil es decir que la ju-
risprudencia estaba dividida lo mismo que la doctrina (2).
¢« 82. El codigo puso fia en beneficio de las materias, &
las controversias y 4 las incertidumbres del derecho anti-
guo. Se limito, en coanto 4 los estatutos, & reproducir la
teoria tradicional: y no hay mas que esta diferencia, que las
cuestiones que se agitaban en otras épocas entre diversas
costumbres y entre los habitantes de un mismo pais, no

1 Memorias concernientes a la naturaleza y d la cualidad de (os esta-

tutos, por Froland, t. 1g, p. 13 y siguientes, e
2 Froland, Memorias, t. 1g, p. 82 y siguientes, y 26 y siguientes.
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se presentan ya sino desde que se abrogaron las costum-
bres entre franceses y extranjeros; pero las relaciones in-
ternacionales, que diariamente adquieren mayor extension,
multiplican las dificultades. Habiendo mantenido el eadigo
la antigua doctrina, son los antiguos principios los que se
invocan para resolverlas. Una sentencia de la corte de ca-
sacion de 27 de Febrero de 1817 reprodujo textualmente
la distincion ensenada por d’Agueseau, v Merlin siguio pa-
80 4 paso los principios fijados por nuestros antiguos juris-
consultos y formulados en el siglo XVIII por Bouhier, Boul-
lenois y Froland (1). Un autor moderno, que escribi6 un
tratado sobre los estatutos, le hizo fuertes reproches. «Me-
pérece ver, dice Mailher de Chassat, habiles maestros en
el arte de la esgrima, que comienzan vendandose los ojos,
y se entregan en seguida 4 los mis rudos asaltos, v ayuda-
dos de cierta industria que resulta de la costumbre y del
instinto, se vuelven 4 encontrar algunas veces (2).»
Respetemos mas 4 nuestros maestros y confesemos que
no es 4 ellos a4 quienes es necesario asirse, silos mas gran-
des no tocan mas que en la incertidumbre. Es cierto que
Merlin se ha enganiado, porque en muchas cuestiones ha
cambiado de opinion, considerando un solo y mismo esta~
tuto, unas veces como personal, otras veces como real; Jpero
de quien es la falta? Se lee en una Recopilacion que se de-
dica 4 resumir las doctrinas dominantes, apoyandose en la
jurisprudencia: «Una teorfa absoluta nos parece imposible
en este punto. Los autores que la han ensayado, no han po-
dido entenderse, cuando se ha tratado de calificar y consi-
derar separadamente cada estatuto particular (3).» Esta
confesion de impotencia es caracteristica, pues no hay ma-
teria, por espinosa que sea, que no tenga principios ciertos.

1 Merlin, Repertorin, en la palabra Testamento, sec. la, § b, art. 1¢»
y en la nota Mayoria, § 5.

2 Mailher de Chassut, Tratado de los estatutos, p- 33.

3 Dalloz, Repertorio, en la palabra Leyes, utm, 387.




PRINCIPIOS GENERALES SOBRE LAS LEYES.

¢Como es que despues de un trabajo secular, la ciencia de-
clara que le es imposible llegar 4 una teoria cierta sobre los
estatutos? Un antiguo jurisconsulto y de los mejores, se ad-
mira de la incertidumbre que reivabaen la doctrina. «Es
muy extrafio, dice Bouhier, que en un siglo tan ilustrado
como el nuestro, los buenos talentos no puedan separar la
verdad del error (1).» Creemos que - no hay mds que una
respuesta que dar a esas perplejidades, y es la de que debe
existir un vicio en los principios que se consideran como
verdaderos; porque si realmente lo fueran, jse concebiria
que jurisconsultos eminentes, tales como Dumoulin y Mer-
lin, se hayan enganado al aplicarlos? Estas vacilaciones sin-
gulares autorizan cuzndo ménos la duda. Comenzaremos por
exponer las opiniones contrarias que se han esclarecido en
la doctrina y la jurisprudencia. Despues de esto, expondre-
mos nuestras objeciones y escrapulos sobre los pricipios
tradicionales consagrados por el Codigo civil.

§ 2. De las leyes personales.

~ 83. El articulo 3 del codigo consigna que las leyes con-

eernientes al estado y la capacidad de las personas rigen &
los franceses, aun cuando residan en pais extranjero. Se
pregunta si sucede lo mismo con las leyes que arreglan el
estado y la capacidad de los extranjeros en el pais 4 que
pertenecen, y siguiendo tambien al extranjero en Francia?
Merlin responde sin vacilar que el extranjero tiene su esta-
tuto personal, como el francés tiene el suyo, y que debe
admitirse para el extranjero el mismo principio que para
el francés, 4 titulo de reciprocidad, yNo valdria més decir
que por razon de analogia? Alli donde hay la misma razon
para decidir, la decision debe ser la misma. Luego hay
identidad absoluta entre la posicion del extranjero en

1 Bouhier, Observaciones sobre las costumbres de Borgofia, cap.

XXX, nams. 14 y 15.
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Francia y la posicion del francés en el extranjero. Una
cosa, sin embargo, es singular, yes la de que el legislador
decide por qué ley debe ser regido el francés en el extran-
jero, 1o que no le pertenece hacer de una manera abso-
luta, miéntras que nada dice de la ley que regiraal extran-
jero en Francia, lo que tenia derecho de hacer y lo que
habria debido hacer, aunque no fuese sino para conciliar el
favor de las naciones extranjeras, dandoles el ejemplo de
esa cortesia internacional sobre la cunal descansa la teoria
de los estatutos personales. Los trabajos preparatorios del
¢odigo nos ensenaran como se Jlego 4 la redaceion actual
del articulo 3¢,

El libro preliminar, extendido por la comision, parecia
desechar para el extranjero residente en Francia, el esta-
tuto personal, pues decia: «La ley obliga indistintamente
a los que habitan en el territorio; v el extranjero esta so-
metido & ella por los bienes que en ¢l posee, Y por su per-
song durante su residencia.» Kn seguida venia un articulo
que;est:iblcci& el estatuto personal para el francés residente
en pais extranjero (1). En el consejo de Estado, Tronchet
critico esta redaccion; y dijo que el extranjero no esti soe
metido 4 las leyes civiles que arreglan el estado de las per-
sonas. Esto no obstante, se limito 4 quitar la palabra in-
distintamente. En su primera exposicion de los motivos
del titulo preliminar, Portalis parecia sostener el principio
que del todo sometia al extranjero a la ley francesa. «La
ley, dice, obliga a todos aquellos que viven bajo su domi-
nio. Habitar en el territorio es someterse @ la soberania.»
¢No era esto declarar que todas las leyes trancesas forma-
ban un estatuto real para el extranjero? Mas tarde, el tri-
bunado propuso la redaccion que paso al articulo 3°; y

1 Libro preliminar, t. 1V, arts. 4 y 5 (Lerminier, Introduccion d la
historia del derecho, cap. XX).




