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sion de lasoberania, se encelaba de la menor usurpacion de
una costumbre extranjera. lra necesario este dominio ex-
elusivo en la idea del Estado para acostumbrar 4 él 4 los
hombres de raza germinica: pues apartando toda influencia
de una soberania que no fuera la suya, los hombres de la
Edad Media obedecian todavia al feroz amor de la indepen-
dencia que animaba 4 sus antepasados. Los jurisconsultos
de los paises de derecho no escrito expresan con una energia
singular esta oposicion de las costumbres que llegaba hasta
la hostilidad.

«Las diversas provincias, dice el presidente B uhier, for-
maban en otro tiempo Estados diversos, gobernados por di-
versos principes, casi siempre en guerra los unos con los
otros. Y habia pocas ligas entre los Estados vecinos, y mé-
nos todavia entre los que estaban mas distantes. Esto hacia
que cada uno de esos pueblos fuera celoso de sus propias le-
yes, de manera que no tenian cuidado de admitir la exten-
sion de un estatuto en los limites de otro. Cada uno queria
permanecer sefior absoluto en su lugar; y este es el origen
del axioma vulgar de nuestro derecho francés, de que todas
las costumbres son reales (1).» Resulta de esto que las
leyes eran enemigas lo mismo que los pueblos. Esta es
la expresion de Boullenois (2), y caracteriza admirablemen-
te la lucha de las leyes reales contra la invasion de la per-
sonalidad, que era un enemigo que rechazaban.

« 136. Los dos principios; el de la Ill!l’s{)ll:ilid.‘t‘l y el de
realidad, eran falsos, el uno y el otro, & pesar de encerrar
eada uno un elemento de verdad. Eran falsos. Efectiva-
mente, las leyes personales de los barbares para nada te-
nian en cuenta el Estado y susderechos, y no conocian
més que al individuo; miéntras que las leyes reales de la

1 Bouhier, Observaciones sobre l¢ costumbre del ducado de Borgofia,
cap. XXIII, nam. 38.

2 Boullenois, Tratado dela realidad y de la personalidad de los esta-
tutos, Prefacio, pig. 11,
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feudalidad hacian del hombre el accesorin del suelo, y le su-
jetaban dla soberania queleerainherente. En fuerza de exal-
tar la persona, los barbaros destruian la sociedad general,
sin la cual el individuo no puede vivir. En fuerza de re-
sistic & toda ley extranjera, la feudalidad desconocia la
personalidad humana, cuya expresion es la ley, Ne-
cesario era llegar 4 una concepcion nueva que coneediese

un lugar 4 los dos prineipios, dando 4 cada uno lo que le

es debido. Ese trabajo se efectud con el traseurso de los
siglos y con el dominio de la ciencia, Desde que el dere-
cho se hizo una ciencia, reclamé la personalidad de ciertas
leyes. Se ha hecho burla de la distincion que imaginaron
los primeros glosadores para distinguir las leyes reales de
las personales; pues decian (ueeran personales cuando el lo-
gislador eomenzaba hablando de la persona, y reales cuando
comenzaba hablando dela cosa. Es i este ridiculo, asi como
4 otros, i los que se dirigen los reproches que se Hacen 4 los
glosadores; pues se refieren al entendimiento humano y 4
su imperfeccion, mas bien que 4 los espiritus intrépidos que
abrieren los primeros el camino en una ciencia nueva, Es
necesario congratularse ccn ellos porque reivindicaron los
derechos de la personalidad contra la dominacion e
de las leyes reales. La lucha debia durap siglos
no toeca a su fin. Uno de nuestros grani i
Carlos Dumoulin, desempena un papel considerable en es-
ta lucha secular. En el siglo XVI se estaba todavia en ple-
na realidad, aun cuando las provincias y |
por costumbres diversas hubiesen dejad :
puesto que desde hace mucho tiemj

xclusiva
> Y todavia
les jurisconsultos,

as villas regidas
o de ser euemigas,
0 formaban parte de
un mismo estado y estaban sometidas 4 un solo prineipe.
y ] - : . 2 .
Porque nada hav mds tenaz que el espiritu tradicional del
derecho. Daomoulin no pensaba en negar larealidad de las
costumbres y la admitia como regla general (1); pero re-

1 Ob. Dumoulin, en el consejo de Alejandro, X VI, lib. Lo, «Teneas in-
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clama un pequeiio lugar para la personalidad. Habia muchas

cosas sobre las cuales variaban demasiado las costumbres:

por ejemplo, sobre la edad de la mayoria y sobre el dere-

cho de testar. Ateniéndose 4 la realidad de las costumbres,

se llegaba @ consecuencias que el buen sentido desechaba.

{Qué! el mismo hombre serd mayor en una costumbre y
menor bajo otra! jAqui tendra capacidad para testar y alli
no la tendra! Cuando las partes disponen de sus bienes,
;su voluntad se detendra por la diversidad de los estatutos?
:Si los esposos estipulan la comnnidad, la sociedad de bie-
nes que formen no se extendera fuera de los limites de la
costumbra bajo la cual viven? Se queria admitir que las
convenciones expresas debian regir todos los bienes de los
esposos, cualquiera que fuese el lugar de su situacion; pero
se sostenia con calor que & falta de convenciones era el es-
tatuto real el que debia sobreponerse. Damoulin respondio
a los realistas, que se formaban una idea falsa de las cos-
tumbres que arreglaban la comunidad de entre esposos; Y
dijo que las costumbres no hacian mis que presumir la in-
tencion de las partes, y que la comunidad era por consi-
guiente una sociedad tacita fundada en la voluntad de los
esposos; porque la voluntad tdcita no produciria el mis-
mo efecto que la voluntad expresa (1). Sin embargo, la
doctrina de Dumoulin con trabajo pudo penetraren los dni-
mos. Grandes jurisconsultos, tales como d’Argentré, hicieron
los mayores esfuerzos para sostener la realidad de los esta-
tatutos concernientes & la comunidad. Esta opinion tan po-
co racional y tan poco juridica encontro todavia partidarios
en el siglo XVIII, y el presidente Bouhier se creyo obliga-

distincte, quod estatuta vel consuetudines, tamquam reales, non ex-
tendumtur ultra sua territoria.» Comprende que los estarutos O cos-
tumbres no se extienden indistintamente siendo reales mas alld de
sus territorios.

1 Dumoulin, concilia. LIII, (Obras, t. 1L, niims. 964 y giguniontes).

LEYES GENERALES Y REALES.

do & combatirla (1). {Tan lento es el progreso que se efec-
tia en nuestra ciencia del derecho!

» 137. El juicioso Coquille se burla del risible adagié},
y dice que es propio de los cerebros de los practicos
querer que todas las costumbres sean reales (2). Nuestro
sabio Stockmans se queja tambien en alguna parte del ca-
pricho de los jurisconsultos flamencos en este punto, y
dice: seria mas facil quitar 4 Héreules su masa que hacer-
los desistir del axioma de que todas las costumbres son rea-
les (3). Felizmente las necesidades de los pueblos y sus
relaciones crecientes arrastraron 4 los practicos. A decir ver-
dad, en el interior de diversos Estados, la lucha hostil de
las costumbres no tenia razon de ser. Se concibe que las
leyes sean enemigas, cuando los hombres estin divididos
en Estados enemigos; pero en el ultimo siglo, las provin-
cias y lasciudades no formaban ya més que un solo Estado;
y desde entonces yano habia causa parala realidad de las cos-
tumbres. El presidente Buuhier lo remarca. ¢Para qué obs-
tinarse, dice, en la observanciarigorosa de la antigua mixi-
ma que reputaba reales las costumbres, siendo asi que el
principio de la personalidad hace iguales todas las cosas en-
tre las diferentes costumbres?

Tuvo mis trabajo la igualdad para establecerse en las
relaciones de las naciones entre si, y se introdujo bajo el
dominio de la necesidad. Para empenar 4 los pueblos y
sobre todo 4 los practicos 4 desistirse de su_celo nacional,
Dumoulin, Coquille y Bouhier apelaron 4 la utilidad que
todos sacarian del principio dela personalidad, si fuera ad-
mitido en todas partes (4). Ciertamente desearian todos, que

1 Bouhicer, Observaciones sobre lu cos il
: , Obsery: 28 so! ostumbre de ] 5
niums, 3 y siguientes. R e
2 Coquille, Institutas de derecho no escrito, pag. 39, edicion de 1666.
3 Stockmans, Decisiones, L. ntm. 1.
; 4dVéanso los testimonios en Bouhier, Observaciones sobre (a costum-
re de Borgofia, cap. XXIII, ntims. 62 y 63.
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las leyes que les eran tan queridas, siguiesen 4 la persona
aun en el extranjero. Y bien, la manera de obligar a los
pueblos extranjeros & que admitieran “el estatuto perso-
pal en favor de las personas y de los bienes que se en-
contrasen en su territorio, era conceder el mismo favor &
los extranjeros que invocaban su estatuto personal. Esta
fué la eonsideracion de utilidad que obligé 4 los pueblos
vecinos 4 permitir entre ellos la extension de los estatutos
extranjeros; y de alli nacié una especie de derecho de gen-
tes y de decoro, en virtud del cual se reconocia en todas
partes la autoridad del estatuto personal.

* 138. Dumoulin dice en alguna parte que los lugares no
deben dominar 4 las personas, y que son mis bien las per-
sonas las que debea dominar los lugares y las cosas, como
que son de mayor consideracion y :lt”nuhd (1). L:lb prin-
cipio, si hubiera sido aplicado en sus dltimas consecuen-
cias, habria conducido 4 una regla enteramente contraria &
la que se seguia en el derecho antiguo, y léjos de reputar
real 4 toda ley, se habria debido reputarla personal,
exceptuando el caso en que un interés social obligara
& admitir la realidad. Dumoulin no pensaba en dar
esta aplicacion 4 la mixima que acabamos de citar, y
por el contrario, admitia como regla la realidad, de donde
todavia en el siglo XVIII se deducia, que siendo la excep-
cion el estatuto personal, se debia en caso de duda decla-
rarse por el estatuto real. El presidente Bouhier fué el pri-
mero que destruyo la regla, y dijo que los estatutos eran
personales en prineipio. Importa entender las razones que
da, porque son dignas de consideracion y nos conducen 4

o

un orden nuevo de cosas que Dumoulin ya presentaba, pe-

ro que solamente el porvenir realizard.
Cuando hay conflicto entre la ley que rige la persona y

1 Dumoulin, Coneil. XVI, nam, 2 (Op,, t. 11, p. 854).
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la-querige la cosa, jcudl debe sobreponerse? Esto es pregun-
tar si las personas se han hecho para las cosas ¢ las cosas
para las personas. Respondiendo 4 esta cuestion, Bouhier
cita las palabras de un jurisconsulto de su época: «La per-
sona, como misnoble, debe sobreponerse 4 los bienes que
no han sido hechos sino para ella.» Por la misma razon,
se debe decir, que las leyes se han hecho principalmente
para las personas; y que por lo mismo se presumen perso-
nales; de donde se infiere que en caso de duda, el estatuto
debe reputarse personal, méas bien que real. Bouhier invoca
todavia otra consideracion para apoyar esta opinion que pa-
recio extraiia 4 los pra‘lcticos ¢Cudndo hay duda sobre la
personalidad 6 la realidad de=un estatuto? Esto no sucede
cuando ¢l esta fuera del derecho comun; y en este easo,
todo el mundo admite la realidad. Es, pues, cuando la
disposicion estd conforme con el derecho comun. ;Y qué
cosa es esederecho comun? Es, ¢ el derecho natural, quees
la ley primordial de todas las naciones, ¢ el derecho roma-
no, que casi siempre se funda en la equidad, hasta el pun-
to de que se le ha llamado la razon esecrita. ;No debemos
aproximarnos tanto cuanto sea posible 4 un derecho que
tiene su origen en la razon y en la equidad? Debe, pues,
aplicarsele en todas partes, considerando las diferentes le-
yes de las provincias como una sola y misma costumbre.
Y lo que es verdad respecto de las provincias, no lo sera
de las naciones? ;No existe un derecho que les es comun,
en tanto que se funda en la equidad natural que es la
misma en todas partes? (1)

~139. La opinion de Bouhier no fué favorecida y cho-
¢6 con las preocupaciones tradicionales y seculares de
los préacticos. Boullenois la combatio (2), y la tradicion

1 Bouhier, Observaciones sobre la costumbre de Borgofia, cap, XXX VI,
nams. 1, y Mwumnlm (t. I, p. 819 y sigunientes).

2 BUH“(,HOH-, Tratado de la personalidad y de la reatidad de los esta-
tutos, t. 1, ps, 107 y siguientes,
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prevaleci6 sobre la razon. jNo hay en el llamamiento que
hace el presidente Bouhier 4 un derecho comun universal,
un eco de la filosofia del siglo XVIII, filosofia esencial-
mente humana y cosmopolita? Se operaba una reaccion
violenta en los 4nimos contra el pasado, y sobre todo,
contra el feudalismo. Bajo la influencia de ese espiritu
nuevo, la Francia revolucionaria abolit el régimen feudal,
hasta en sus altimos vestigios, v una consecuencia légica
de esta tendencia debe ser el repudio de la idea de la realidad
en las leyes, para hacer qu: domine el principio de la perso-
nalidad. Los detalles en que hemos entrado prueban que
tal es en efecto la tendencia 4 que obedecen los juriscon-
sultos franceses.

No sucede lo mismo en los paises donde el espirita fen-
dal se sostiene. Por una extrafia contradiceion, ¢l elemen-
to de la individualidad, y por consiguiente de la persona-
lidad, domina en los sentimientos y las ideas de la raza
anglosajona, miéntras que la realidad feudal reina siem-
pre en sus leyes, Consiste esto en que lapropiedad es alll
todavia fendal, lo mismo que las reglas que rigen su tras-
mision. Resulta de ahi que los derechos sobre los bienes rai-
ees estin regidos exclusivamente por la ley de su situa-
cion, y que la eapacidad personal nada influye sobre la
enajenacion de los mismos. Hay més, el derecho inglés
hasta rechaza toda accion del derecho extranjero sobre los
muebles. Se ha fallado que el padre francés ¢ belga no
puede en Ioglaterra invocar, ni sobre los muebles ni sobre
los inmuebles, el derecho de usufructo que el Codigo civil
atribuye 4 la patria potestad (1). Se dice que no hay juris-
consultos que obedezcan mas 4 la tradicion y que escuchen
ménos la razon, que los jurisconsultos ingleses. Elejemplo
que acabamos de citar es una prueba admirable de ello. ;Hay

1 Felix, Tratad) de derecho internacional privado, ps. 68 y 70,
nfim. 4,

LEYES PERSONALES Y REALES. : 231

un molivo racional 6 politico para rehusar al padre francés 6
belga el derecho de gozar de los bienes que en Inglaterra
posee su hijo? 4La soberenia del Estado estd interesada en
este debate? En vano buscamos un motivo racional que

Justifique este espiritu exclusivo, pues no hay otro que el
poder de la tradicion feudal.

e 140, Desde el siglo XVIII la humanidad se inspira em
sentimientos mas amplios y en ideas mis elevadas. La.
Asamblea constituyente abolio el derecho de qubaine (1), ¥
esto lo hizo invocando la fraternidad de los pueblos. En
vano los autores del c6digo lo restablecieron; en Francia y
en Bélgica, el legislador abandons la tradicion imperial
para volver al generoso espiritu que animaba 4 los hom-
bres de 89. Este movimiento debe tocar 4 un derecho
universal, tal como Bouhier lo reclamaba en el ultimo si-
glo, fundandose en la razon y en la equidad, derecho que
regird las relaciones de interés privado de las naciones,
como desde ahora existe un derecho general que arregla
sus relaciones politicas. Esta tendencia se manifiesta bri-
llante en la ciencia alemana. La Alemania es mis cosmo-
polita todavia que la Francia; Y piensa con el poeta latino,
que nada de lo (ue es humano debe subsistir como extra-
fio para el hombre. Bajo esta inspiracion escribi6 Savigny
la palabra que esta llamada 4 renovar la ciencia del dere-
cho internacional privado. Aquellos de nuestros juriscon-
sultos viejos, que son los mis favorables al estatuto perso-
nal, invocan la utilidad de los pueblos, 6 hacea un | 1ma-
miento 4 la cortesia que debe reinar tanto entre las naciones
como entre los individuos. La utilidad no es un principio:
jcudntas veces se ha hecho valer el interés para encubrir y ex-
cusar las mds grandes iniquidades! La cortesia no lo es més.
Se trata de principios de derecho, y el derecho no es un

1 Derecho fiscal régio 4 la sucesion y herencia del extranjero
muerto en pais donde no estaba nacionalizado. N. del T,
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negocio de cortesia. No pedimos que se respete la ley de
la persona en nombre de la indulgencia 6 de yo no sé qué
favor; pedimos justicia en nombre dela naturaleza humana
que nos dice que todos los pueblos son hermanos lo mis-
mo que los individuos, y que hayentre ellos una comuni-
dad de derecho. Esta es la frase de Savigny (1) La co-
munidad de derecho que anuda todos los miembros del
género humano, asegura el imperio de la pm'sonalidad en
el dominio de las leyes, mucho mejor que la cortesia, que
los pueblos podran olvidar algunas veees; y mucho mejor,
sobre todo, que el interés que muchas veces los ha ex-
traviado.

2Como organizar esta comunidad de derecho? ;y como
hacerla salir del dominio de la teoria para hacerla real enla
practica? 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. Yael viejo Huber deeia, en su tratado
del Conflicto de las leyes: «La cuestion pertenece mds

bien al derecho de gentes que al derecho civil, porque es

evidente que en las relaciones respectivas de diversas na-
ciones entre si, voelven a entrar al dominio del derecho
de gentes.» Mas adalante Huber agrega: «La deecision de
ostas cuestiones debe busecarse, no en el simple derecho
civil, sino en la conveniencia y el consentimiento reeiproco
de las naciones.» Debe decirse mas: las leyes son impo-
tentes para apartar el peligro. El legislador bien puede ad-
mitir la aplicacion del estatuto personal cuando se trata de
la persona y de los bienes del extranjero; pero no puede
dar 4 sus propias leyes una accion cualquiera fuera del te-
rritorio sobre el que se extiende su autoridad, pues para
esto es necesario el consentimiento de los diversos pueblos

1 Savigny, Tratado de derecho romano, t. VI1II, ps. 30 y piguien-
tes.
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y son necesarios los tratados. Agreguemos que los tratados
no serdn posibles sino cuando el derecho comun, universal,
de que habla el presidente Bouhier, haya penetrado en to-
das partes y roto las barreras que le oponen la tradicion y
las preocupaciones. Miéntras que existan naciones que re-
pudien el divorcio como una cosainmoral, ypuede esperarse
que sea respetado alli donde estd deshonrado? Toca 4 la
ciencia preparar los tratados que realizarin entre los
pueblos el imperio de la justicia universal, al ménos en el
dominio de los intereses privados.




